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TITULO IV

PROCESO DE HABEAS DATA

Articulo 61

Derechos protegidos

El habeas data procede en defensa de los derechos constitu-
cionales reconocidos por los incisos 5) y 6) del articulo 2 de
la Constitucion. En consecuencia, toda persona puede acudir
a dicho proceso para:

1)

2)

Acceder a informacion que obre en poder de cualquier
entidad publica, ya se trate de la que generen, produzcan,
procesen o posean, incluida la que obra en expedientes
terminados o en tramite, estudios, dictamenes, opiniones,
datos estadisticos, informes técnicos y cualquier otro do-
cumento que la Administracion Publica tenga en su poder,
cualquiera que sea la forma de expresion, ya sea grdfica,
sonora, visual, electromagnética o que obre en cualquier
otro tipo de soporte material.

Conocer, actualizar, incluir y suprimir o rectificar la infor-
macion o datos referidos a su persona que se encuentren
almacenados o registrados en forma manual, mecdnica o
informatica, en archivos, bancos de datos o registros de
entidades publicas o de instituciones privadas que brinden
servicio o acceso a terceros. Asimismo, a hacer suprimir
o impedir que se suministren datos o informaciones de
cardcter sensible o privado que afecten derechos constitu-
cionales.

CONCORDANCIAS:

C.:

arts. 2.5, 2.6, 65, 200.3; Convc.Interam.Corrup.: art. XVI; Rgto.Congreso:

art. 88.e.

Silvana Armas Diéguez
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ART. 61 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

I. Antecedentes

El Estado Social y Democratico de Derecho constituye el marco que justifica la de-
fensa de los derechos fundamentales a través de los procesos constitucionales de la liber-
tad. En efecto, al reconocer el articulo 1 de la Constitucién que la persona humana es “el
fin supremo de la sociedad y del Estado”, el establecimiento de mecanismos procesales
destinados a su defensa deviene en correlato de dicho mandato, recogido en el articulo
200 de la Carta de 1993.

En ese contexto, el proceso de habeas data es definido por el numeral 3 del referido
dispositivo como aquel “que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el
articulo 2, incisos 5 y 6 de la Constitucion”. Sin perjuicio de su consagracion en el Tex-
to Fundamental, el proceso de constitucionalizacién del Derecho® determiné que un afio
mas tarde se publicara la Ley N° 26301 (Ley referida a la aplicacion de la accion® cons-
titucional de habeas data).

Este cuerpo desarroll6 contenidos procesales como la identificacion del juez compe-
tente (articulo 1), los efectos de las sentencias (articulo 2), la aplicacion supletoria de otros
cuerpos juridicos (articulos 3 y 4), los supuestos que constituian la via previa (articulo 5)
y los criterios para identificar al emplazado (articulos 6 y 7). De igual manera, se estable-
cieron las reglas procesales aplicables a las demandas interpuestas a la fecha de vigencia
de la ley (Unica Disposicién Transitoria).

No obstante, conforme se detalla en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
N°9371/2003-CR que propone crear el Cédigo Procesal Constitucional, nuestra legisla-
cion en la materia habia quedado desfasada. Al respecto, se expresaba que “no solo el ava-
tar politico, sino la practica jurisprudencial surgida tanto de los jueces ordinarios como del
Tribunal Constitucional, han propiciado la necesidad de formular diversos cambios nor-
mativos. Ello se ha visto acompafiado de una profusa literatura reflejada en tesis univer-
sitarias, ensayos, articulos en revistas especializadas, libros y una gran cantidad de foros
y seminarios de analisis de diversas instituciones”®.

(1)  “El concepto de Estado Social y Democratico de Derecho propiamente tal se comienza a utilizar con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y busca enfrentar los excesos de un Estado Social autoritario,
encauzandolo en la logica de un sistema democratico”. NASH ROJAS, Claudio. “Estado social y demo-
cratico de derechos en Chile. Tan lejos, tan cerca”. En: Derecho y Humanidades. N° 18, Universidad de
Chile, Santiago de Chile, 2011, p. 75.

(2) “[La constitucionalizacion del Derecho es el] proceso de transformacion de un ordenamiento al término
del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales”.
GUASTINI, Ricardo. “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”. En: CAR-
BONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismo(s). Trotta, Madrid, 2009, p. 49.

(3) Alrespecto, Garcia Belaunde advierte que “no [es] accion, sino proceso constitucional, porque la accion es
algo abstracto, que sirve para iniciar algo, pues la accién en si misma no es nada”. GARCIA BELAUNDE,
Domingo. En: Derecho PUCP. N° 51, Pontificia Universidad Catélica del Pera, Lima, 1997, p. 51.

(4) ABAD YUPANQUI, Samuel et al. Codigo Procesal Constitucional. Palestra, Lima, 2004, p. 131.
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PROCESO DE HABEAS DATA ART. 61

Asi las cosas, se revelaba la necesidad de sustraer del ambito normativo el disper-
so ordenamiento en materia procesal constitucional, a efectos de reformularlo. En lo que
respecta al habeas data, la referida propuesta sefialaba que “en cuanto a sus objetivos, se
toma en cuenta lo dispuesto en el articulado constitucional, pero considerando que la ins-
titucion tiene virtualidades mayores, amplia el espectro de los derechos protegidos, siem-
pre dentro del ambito de la administracion publica o de los archivos de los entes priva-
dos que presten servicio al publico. De esta manera, el proyecto perfila al proceso de
habeas data para que tenga mayores virtualidades que en el enunciado constitucio-
nal, que encontramos demasiado limitativo e impreciso”® (las negritas son nuestras).

Tanto el dictamen de la Comision de Constitucion y Reglamento como el de la Comi-
sion de Justicia y Derechos Humanos del Congreso concluyeron en la aprobacion de los
diversos proyectos de ley presentados en la materia, dando lugar a un texto sustitutorio.
El 6 de mayo de 2004, en el Pleno del Congreso se produjo el debate sobre la aprobacion
del Cédigo Procesal Constitucional, siendo aprobado por 72 votos a favor®. Asi nacia el
nuevo cuerpo normativo que unificaria la legislacion en esta materia y que seria publica-
do el 31 de mayo de ese ano por medio de la Ley N° 28237, cuyo Titulo IV desarrolla los
derechos protegidos, los presupuestos procesales y los dispositivos subsidiariamente apli-
cables al proceso de habeas data.

II. Aspectos generales sobre el habeas data

Conforme recuerda Eguiguren, el habeas data es una reciente figura, incorporada a
nuestra historia constitucional por la vigente Carta Politica”. En lo que respecta a su con-
cepto, Sagiiés lo aproxima sefialando que “es un proceso constitucional con fines diver-
sos. Literalmente, apunta a ‘traer los datos’ (...), y su objetivo principal es contener cier-
tos excesos del llamado ‘poder informatico’”®.

A grandes rasgos, podemos definir al habeas data como aquel proceso constitucional
de la libertad cuyo objeto es el acceso a la informacion publica y a la autodeterminacion
informativa. En gran medida, este concepto ha sido el resultado de una construccion ju-
risprudencial, que en el caso peruano ha sido definido como “un proceso al que cualquier
justiciable pued[e] recurrir con el objeto de acceder a los registros de informacion alma-
cenados en centros informaticos o computarizados, cualquiera sea su naturaleza, a fin de
rectificar, actualizar, excluir determinado conjunto de datos personales, o impedir que se
propague informacion que pueda ser lesiva al derecho constitucional a la intimidad”®.

(5)  Ibidem, p. 152.
(6) Tbidem, p. 309.

(7) EGUIGUREN PRAELLI, Francisco. “El habeas data y su desarrollo en el Perti”. En: Derecho PUCP.N°51.
Ob. cit., p. 291.

(8) SAGUES, Néstor Pedro. “El hibeas data: Su desarrollo constitucional”. En: AA. VV. V Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Procesal Constitucional. Universidad Nacional Autdbnoma de México, México,
1998, p. 859.

(9) STC Exp. N° 00666-1996-HD/TC, f. j. 2.b.

13
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En las experiencias comparadas, vale citar la colombiana y brasilefia. En la primera, su
Corte Constitucional la ha conceptualizado como el “derecho auténomo y fundamental (...)
que permite a toda persona conocer, actualizar y rectificar las informaciones que sobre ella
hayan sido consignadas en bancos de datos y en archivos de entidades ptblicas o privadas,
en defensa de sus derechos fundamentales a la intimidad, a la honra y al buen nombre”?.

En el caso brasilefio, el Supremo Tribunal Federal lo define como el “remedio juridi-
co-procesal, de naturaleza constitucional, que se destina a garantizar, en favor de la per-
sona interesada, el ejercicio de la pretension juridica, la cual tiene una triple dimension:
a) derecho de acceso a los registros; b) derecho de rectificacion de los registros, y c) de-
recho de complementacion de los registros. Se trata de un instrumento relevante de acti-
vacion de la jurisdiccion constitucional de las liberales a las cuales representa, en el plano
institucional, la mas expresiva reaccion juridica del Estado frente a situaciones que dafian,
de manera efectiva o potencial, los derechos fundamentales de la persona, en cualquiera
de las dimensiones que se encuentran en su ambito de proteccion”(h,

Por otro lado, los diversos ambitos de accion de este proceso son clasificados den-
tro de una tipologia. Al respecto, el Tribunal Constitucional reconoce la existencia de
dos grandes grupos, habeas data puro y habeas data impuro. Al primero lo define como
aquel que tiene por objeto “reparar agresiones contra la manipulacion de datos personali-
simos almacenados en bancos de informacion computarizados o no”'? y alberga las mo-
dalidades cognitiva (informativa, inquisitiva, teleologica y de ubicacion) y manipulado-
ra (aditiva, correctiva, confidencial, desvinculadora, cifradora, cautelar, interpretativa e
indemnizatoria)'®. La segunda tiene por objeto “solicitar el auxilio jurisdiccional para re-
cabar una informacion ptblica que le es negada al agraviado™¥ y cuenta con la modali-
dad de acceso a la informacion publica’®.

I11. Derechos protegidos por el habeas data

1. Acceso a la informacion publica

a) Alcances generales

El extremo inicial del articulo 2, numeral 5 de la Carta Politica consagra el derecho
de toda persona ““a solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera y a re-
cibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga pedir-
lo”. Esta premisa es el resultado de un proceso evolutivo, cuya génesis contemporanea la

(10) Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-094/95.

(11) Sentencia del Supremo Tribunal Federal de Brasil RHD 22/DF, DJ 01/09/1995.
(12) STC Exp. N°06164-2007-PHD/TC, f. j. 2.

(13) {dem.

(14) fdem.

(15) {dem.
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encontramos en el articulo 15 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, al establecer que “la sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente pt-
blico sobre su administracion”.

El fundamento para el ejercicio de este derecho se encuentra en el elemento demo-
cratico del Estado constitucional. Si bien la esencia de la democracia no ha variado, si-
tuandola como el gobierno de las mayorias, también es cierto que se trata de un concepto
sometido al dinamismo del mundo actual y que condiciona su necesaria reformulacion®,
Citando a Bobbio, Romero Zazueta sefiala que dicho autor “decia preferir, de entre todas
las definiciones de democracia, aquella que la presenta como el ‘poder en ptblico’. [En
efecto,] gobernar en publico supone hacer que el poder sea controlable por la mirada de
los ciudadanos. La publicidad transparenta una concepcion de la democracia que aparece
como un régimen de luz, que excluye el secreto como principio de la actuacion en el am-
bito de la cosa publica”!”,

De lo anterior se desprende que el ambito de accion de este derecho se encuentra en
las entidades publicas porque el rasgo democratico del Estado legitima la vigilancia colec-
tiva sobre su actuacion. En atencion a ello concurre la publicidad de la actuacion estatal
como principio que sustenta el acceso a la informacion de la que disponen las entidades
publicas. Sobre este particular, Nasarre Goicoechea refiere que “la fuerza expansiva del
principio de publicidad se proyecta, sobre todo, en el ambito interno de los Estados. De
lo que se trata de abolir cualquier zona de secretismo u opacidad en la esfera publica”(®,

El desarrollo del mandato contenido en el articulo 2, numeral 5, de la Constitucion
Politica lo encontramos en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
(Ley N° 27806). El articulo 2 de este cuerpo remite su ambito de actuacion a las entida-
des de la Administracion Publica, senaladas en el articulo I del Titulo Preliminar de la
Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444). Nos referimos al Poder
Ejecutivo (incluyendo ministerios y organismos publicos descentralizados), Poder Legis-
lativo, Poder Judicial, gobiernos regionales, gobiernos locales y organismos constitucio-
nalmente auténomos. De igual manera, entidades y organismos, proyectos y programas
estatales y personas juridicas bajo el régimen privado encargadas de prestar servicios pu-
blicos o ejercer funcién administrativa por concesion, delegacion o autorizacion estatal.

(16) “La ruptura que se da entre la democracia antigua y la moderna no es una ruptura meramente ‘técnica’,
directa o indirecta, sino realizaciones diferentes, tal vez mas complejas, de sus propios principios. La po-
sibilidad de que se siga modificando la esfera de aplicacion, segiin cambien las estructuras de organizacion
socio-politica asi como las concepciones éticas del hombre, permanece abierta”. Y TURBE, Corina. Pensar
la democracia: Norberto Bobbio. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2007, p. 70.

(17) ROMERO ZAZUETA, Jorge. “Acceso a la informacion publica: Un aspecto fundamental e imprescindible
de la democracia”. En: CABALLERO JUAREZ, José Antonio et 4l. El acceso a la informacion judicial
en México: una vision comparada. Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2005, p. 283.

(18) NASARRE GOICOECHEA, Eugenio. “Transparencia y calidad de la democracia”. En: Segunda Epoca.
Vol. 2, N° 3, Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte de Espafia, Madrid, 2013, p. 10.
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El acceso a la informacion publica puede darse de dos maneras. La primera, previs-
ta en el articulo 5 de la Ley N° 27806, establece el deber de publicar informacion publica
en los portales electronicos de las entidades estatales. La segunda, regulada entre sus
articulos 7 y 19, desarrolla la legitimacion y requerimiento inmotivado para su solicitud,
los formatos en los que se encuentra contenida la informacion publica, asi como el proce-
dimiento a seguir para tener acceso a la misma, entre otras materias.

b) Excepciones

El segundo extremo del articulo 2, numeral 5, de la Carta Politica establece que “se
exceptuan [del acceso] las informaciones que afectan la intimidad personal y las que ex-
presamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional”.

Este mandato constitucional es desarrollado por los articulos 15, 15-A'y 15-B de la
Ley N° 27806 por medio de tres supuestos. El primero referido a informacion secreta,
es decir, informacion clasificada en el ambito militar y de inteligencia (tanto en el fren-
te interno como externo). El segundo abarca la informacion reservada, comprendiendo
aquella cuya revelacion originaria un riesgo a la integridad territorial o a la democracia,
asi como a la seguridad, integridad y defensa nacional en el ambito externo. Finalmen-
te, tenemos la informacion confidencial, la cual versa sobre informacion protegida por
el secreto bancario, tributario, comercial, industrial, tecnologico y bursatil, entre otras.

El establecimiento de estos limites se sustenta en que los derechos fundamentales no
son absolutos!”, lo cual se sustenta en su estructura interna que configura su contenido
y limites. Como es sabido, estos atributos se encuentran configurados por elementos que
trazan su nticleo duro y su contenido no esencial, que al construir al derecho como enti-
dad lo dotan de limites internos o connaturales, pero ademas de limites externos estable-
cidos por la ley o la jurisprudencia®.

La constitucionalidad de estas parcelas que se encuentran fuera del derecho al acce-
so a la informacion publica puede ser apreciada a través de la aplicacion del test de pro-
porcionalidad en la limitacion de los derechos®®. Este canon se encuentra compuesto por
tres subprincipios, a saber, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

La aplicacion del primero determina que las medidas contempladas en los articulos 15,
15-Ay 15-B de la Ley N° 27806 son idoneas, debido a que procuran alcanzar fines cons-
titucionales como la defensa de la soberania nacional y la defensa de los derechos funda-
mentales, reconocidos como deberes del Estado por el articulo 44 de la Carta Politica. De

(19) STC Exp. N° 00050-2004-AI/TC, f. j. 38.

(20) STC Exp. N°02663-2003-HC/TC, f. j. 6.

(21) “El principio de proporcionalidad es un test o canon de valoracion para evaluar actos estatales que inciden
sobre derechos subjetivos [constitucionales o simplemente legales]. Se trata de una técnica a partir del cual
un tribunal de justicia puede evaluar si la intromision estatal en el ambito de los derechos resulta, o no,

excesiva. Pero no se confunde, ni se superpone, a las potestades que garantizan cada uno de esos derechos”
(STC Exp. N° 02868-2004-AA/TC, f. . 21).
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igual manera, la necesidad de estas medidas se justifica en que no se aprecia la existencia
de un mecanismo alternativo que permita, de manera menos gravosa, atender a la protec-
cion de los referidos deberes estatales. Finalmente, la proporcionalidad de las medidas se
verifica en que existe correlacion entre el grado de optimizacion de los mencionados de-
beres con las parcelas que son intervenidas y que no permiten el acceso a la informacion
referida en los citados dispositivos de la Ley N° 27806.

2. Derecho a la autodeterminacion informativa

Consagrado en el articulo 2, numeral 6 de la Constitucion Politica, este derecho tie-
ne por objeto la proteccion de la intimidad personal y familiar que pudiera ser afectada
por el suministro de informacion contenida en servicios informaticos. Para tales efectos,
el numeral 2 del articulo 61 del Cédigo Procesal Constitucional establece que ello com-
prende “conocer, actualizar, incluir y suprimir o rectificar la informacion” o datos perso-
nales que no solo obre en entidades publicas, sino también en privadas.

Como es conocido, el impacto de las tecnologias resulta ser cada vez mds invasivo.
En ese sentido, resulta comprensible que nuestro ordenamiento establezca mecanismos
que garanticen a cada persona la proteccion de su intimidad a través de la autodetermina-
ci6n informativa. De acuerdo a Herran Ortiz, este derecho tiene una relacion bastante es-
trecha con la libertad informatica. Al respecto, sefiala que “ambas acepciones no aluden
sino a una misma realidad juridica, que es la capacidad de control respecto a la utilizacion
de los datos personales registrados mediante soportes informaticos, cuando incluso facili-
tados los datos personales, su titular ostente potestades de vigilancia y control en orden a
una utilizacion respetuosa con la proteccion de los derechos individuales™??,

Como puede apreciarse, el ambito de proteccion de la autodeterminacion informati-
va esta depositado en los datos personales. En virtud de ello recurrimos a la Ley de pro-
teccion de datos personales (Ley N° 29733), cuyo articulo 2, numeral 4, los define como
“toda informacion sobre una persona natural que la identifica o la hace identificable a tra-
vés de medios que pueden ser razonablemente utilizados”. Cabe precisar que en el estudio
de esta materia se advierte la existencia de una clase especifica de datos personales. Nos
referimos a los datos sensibles, definidos por el numeral 5 del referido articulo como los
“datos personales constituidos por los datos biométricos que por si mismos pueden iden-
tificar al titular; datos referidos al origen racial y étnico; ingresos econdmicos, opiniones
o convicciones politicas, religiosas, filoséficas o morales; afiliacion sindical; e informa-
cion relacionada a la salud o a la vida sexual”.

Dado su ambito de actuacion, la autodeterminacion informativa es un derecho relacio-
nal®, es decir, vinculado con otros atributos. Tal es el caso de su relacion con la intimidad
y que, lamentablemente, lleva al equivoco de equipararlos, cuando cada uno tiene una esfera

(22) HERRAN ORTIZ, Ana. EI derecho a la intimidad en la nueva Ley Orgdnica de Proteccion de Datos
Personales. Dykinson, Madrid, 2002, p. 69.

(23) STC Exp. N°01797-2002-HD/TC, f. j. 3.
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particular, aunque complementada por el otro. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que “mientras [la intimidad] protege el derecho a la vida privada, esto es, el po-
der juridico de rechazar intromisiones ilegitimas en la vida intima o familiar de las perso-
nas, [la autodeterminacion informativa] garantiza la facultad de todo individuo de poder
preservarla controlando el registro, uso y revelacion de los datos que les conciernen”??.

Como hemos sefialado, la autodeterminacion informativa permite el ejercicio de di-
versas acciones. Asi, tenemos una dimension positiva, que faculta al conocimiento, ac-
tualizacion e inclusion de informacion o de datos personales; y otra, negativa, que permi-
te la supresion o rectificacion de los mismos. Este marco ha sido desarrollado en la Ley
N°29733 a través de una serie de principios (articulos 4 al 12), de la definicion sobre los
alcances relativos al tratamiento de datos personales y limitaciones al consentimiento so-
bre el mismo (articulos 13 y 14), que permiten el ejercicio de los derechos por el titular
de los datos personales (articulos 18 al 27). De igual manera, se establecen las obligacio-
nes del titular y del encargado del banco de datos personales (articulo 28), se identifica el
rol de la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales (articulos 32 al 36) y se
instituye el régimen de infracciones y sanciones (articulos 37 al 40), entre otras materias.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

CASAS CHARDON, Javier. “El habeas data en perspectiva prodemandante”. En: Gaceta Constitucio-
nal'y Procesal Constitucional. N° 86, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2015, pp. 17-20; CASTILLO
CORDOVA, Luis. “Habeas data vs. hdbeas data”. En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional.
N° 86, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2015, pp. 27-30; COZ BARON, Dania. “Habeas data puro:
Evolucion y proyeccion”. En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. N° 86, Gaceta Juridica,
Lima, febrero de 2015, pp. 36-42; FIGUEROA GUTARRA, Edwin. “Hébeas data, informacion ptblica
y autodeterminacion informativa”. En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. N° 86,
Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2015, pp. 21-26; MEDINA VALENCIA, Hugo. “El habeas data
para acceder al codigo fuente de las aplicaciones informaticas de las entidades ptblicas”. En: Gaceta
Constitucional y Procesal Constitucional. N° 86, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2015, pp. 43-50.

(24) Idem.
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Articulo 62 Requisito especial de la demanda

Parala procedencia del habeas data se requerirad que el deman-
dante previamente haya reclamado, por documento de fecha
cierta, el respeto de los derechos a que se refiere el articulo
anterior, y que el demandado se haya ratificado en su incum-
plimiento o no haya contestado dentro de los diez dias utiles
siguientes a la presentacion de la solicitud tratandose del de-
recho reconocido por el articulo 2 inciso 5) de la Constitucion,
o dentro de los dos dias si se trata del derecho reconocido por
el articulo 2 inciso 6) de la Constitucion. Excepcionalmente se
podra prescindir de este requisito cuando su exigencia genere el
inminente peligro de sufrir un daiio irreparable, el que debera
ser acreditado por el demandante. Aparte de dicho requisito, no
sera necesario agotar la via administrativa que pudiera existir.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 2.5, 2.6, 200.3; C.P.Ct.: art. 5.4.

Silvana Armas Diéguez

I. Requisitos que condicionan la procedencia del habeas data

El articulo 65 del Codigo Procesal Constitucional establece que “el procedimiento de
habeas data sera el mismo que el previsto por el presente Codigo para el proceso de am-
paro, salvo la exigencia del patrocinio de abogado que sera facultativa en este proceso. El
juez podra adaptar dicho procedimiento a las circunstancias del caso”.

Sin perjuicio de ello, el articulo 62 dispone ciertos requisitos especiales para la proce-
dencia de la demanda. La justificacion de esta etapa anterior a la jurisdiccional la encon-
tramos en el Tribunal Constitucional, el cual sostiene que “en la medida en que el ejercicio
del derecho [alegado] requiere de una serie de actuaciones por parte de quien la custodia
resulta razonable exigir al justiciable el agotamiento de la via previa a efectos de permitir
al demandado satisfacer el pedido (...) supeditando la procedencia del proceso de habeas
data al cumplimiento de tal requisito™®.

A continuacidn presentamos los requisitos especiales que deben cumplirse de mane-
ra previa a la presentacion de la demanda de habeas data, los cuales se asimilan a la de-
manda de amparo:

(1) STC Exp. N° 06227-2013-PHD/TC, f. j. 6.

19



ART. 62 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

1. Reclamo previo

Este acto debe constar en un documento que contenga la siguiente informacion:

¢ Fecha cierta: Identifica el dia en que el reclamo es presentado. Al respecto, la
carta notarial constituye un documento que puede acreditar su cumplimiento®.

e Derechos presuntamente vulnerados: Acceso a la informacion publica o auto-
determinacion informativa.

Cabe precisar que no sera necesario agotar la via administrativa que pudiera existir.

2. Actuacion del demandado frente al reclamo

De acuerdo al articulo 62, el demandado pudo haber adoptado el siguiente proceder:

»  Frente a la vulneracion del derecho al acceso a la informacion publica: Haber res-
pondido dentro de los diez (10) dias utiles siguientes a la presentacion de la soli-
citud o ratificarse a través de la accidon u omision que preserve el agravio.

*  Ante el menoscabo del derecho al acceso a la autodeterminacion informativa: Ha-
ber respondido dentro de los dos (2) dias ttiles siguientes a la presentacion de la
solicitud o ratificarse a través de la accion u omision que preserve el agravio.

En ambos casos, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 62 “no puede
ser interpretad[o] en el sentido de que una eventual respuesta negativa tenga que necesa-
riamente ser cuestionada a fin de que el demandado ratifique su posicion”®. Como pue-
de apreciarse, solo sera recurrible a través del habeas data aquella respuesta que justifica
la vulneracion de los derechos al acceso a la informacion publica o autodeterminacion
informativa. En ese sentido, no sera posible cuestionar una respuesta en la que se recono-
ce el agravio, ademas de formularse el compromiso de revertirlo, sobre el cual debe ve-
rificarse su ejecucion.

En caso de que se produzca la negativa, esta debe estar debidamente fundamentada,
ya que “de acuerdo con el principio de maxima divulgacion, la publicidad en la actuacion
de los poderes publicos constituye la regla general; y el secreto, cuando cuente con co-
bertura constitucional, la excepcion (STC Exp. N° 02579-2003-HD/TC), de ahi que las
excepciones al derecho de acceso a la informacion publica deben ser interpretadas de ma-
nera restrictiva y encontrarse debidamente fundamentadas™®.

Otro caso lo constituye el supuesto en que el requerido afirme no disponer de la infor-
macion solicitada. Al respecto, el Tribunal ha sefialado que “a priori no se puede denegar

(2) Ibidem, f. j. 2.
(3) Idem.
(4) STC Exp. N°03035-2012-PHD/TC, f. j. 5.
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informacion por el hecho de que la misma no obre en los archivos, encontrandose obliga-
da la entidad a un minimo comportamiento diligente y respetuoso del derecho fundamental
que ejerce quien asi lo requiere, indicando, bajo responsabilidad, qué entidad posee la in-
formacion por haberla procesado o por ser de conocimiento piiblico donde se encuentra”®.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional nos ha situado frente a di-
versos ejemplos. Uno de ellos se produjo en un caso en el cual el emplazado se neg6 a res-
ponder la solicitud de entrega de documentacion, debido a que los demandantes no cum-
plieron con abonar el costo de la reproduccion de los documentos. Al respecto, el Colegiado
sefnald que dicha “situacion que si bien es un requisito de cumplimiento necesario para el
acceso a la informacion de caracter publica, tal y conforme lo sefiala el articulo 2, inciso
5), de la Constitucion Politica, no resulta un alegato valido para impedir el acceso a la in-
formacion requerida, y esto en razon de que la (...) emplazada no comunicé a los deman-
dantes legitimados su voluntad de atender el referido pedido previo pago del costo de la
reproduccion, razén por la cual corresponde estimar la demanda”®©.

3. Prescindencia del requisito especial de la demanda

Conforme establece el articulo 62, “excepcionalmente se podra prescindir de este re-
quisito cuando su exigencia genere el inminente peligro de sufrir un dafio irreparable, el
que debera ser acreditado por el demandante”.

I1. Sobre la presunta contradiccion entre el articulo 62 del Codigo
Procesal Constitucional y la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica

El articulo 11 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (Ley
N° 27806) establece el procedimiento para acceder a la informacion publica, el cual esta
compuesto por los siguientes pasos:

*  Solicitud dirigida al funcionario ptblico correspondiente.

» La respuesta de la Administracion Publica debe darse en un plazo no mayor de
siete (7) dias utiles, prorrogables de manera excepcional por cinco (5) dias ttiles.

* Encaso de que se niegue el acceso a la informacion publica, debe ser por las cau-
sales de informacion secreta, reservada o confidencial.

La aparente contradiccion entre lo dispuesto por el articulo 62 del Cédigo Procesal
Constitucional y el articulo 11 de la Ley N° 27806 se produciria en su literal d), al es-
tablecer que “de no mediar respuesta en los plazos (...), el solicitante puede considerar

(5) STC Exp. N° 07440-2005-PHD/TC, f. j. 7.
(6)  STC Exp. N° 01506-2012-PHD/TC, f. j. 8.
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denegado su pedido”. En principio, nos encontramos ante un plazo distinto al regulado
en el ordenamiento procesal constitucional. De igual manera, el literal f) del articulo 11
de la Ley N° 27806 establece la posibilidad de apelar la resolucion, la que debera ser ab-
suelta en un término de diez (10) dias utiles, dentro de los que se dara por agotada la via
administrativa con o sin respuesta. Frente a ello, el literal g) del referido articulo dispo-
ne su cuestionamiento en el proceso contencioso-administrativo u optar por el proceso
de habeas data.

En este caso, nos encontrariamos ante una antinomia. Esta es definida como “lo opues-
to a la coherencia (...); es decir, la acreditacion de situaciones en las que dos o mas [dis-
positivos] que tienen similar objeto prescriben soluciones incompatibles entre si, de for-
ma tal que el cumplimiento o aplicacion de una de ellas implica la violacion de la otra, ya
que la aplicacion simultanea de amb[o]s [dispositivos] resulta imposible, [pues] simulta-
neamente plantean consecuencias juridicas distintas para un mismo hecho, suceso o acon-
tecimiento. Alli se cautela la existencia de dos o mas [dispositivos] afectad[o]s por el ‘sin-
drome de incompatibilidad entre si*”?.

Nos encontramos frente a una aparente contradiccion, susceptible de ser resuelta
a través de la lectura armoénica que debe realizarse del articulo 62 del Cédigo Procesal
Constitucional y del articulo 11 de la Ley N° 27806 desde el principio de concordancia
practica. De acuerdo al Alto Colegiado, “toda aparente tension entre las propias dispo-
siciones constitucionales debe ser resuelta ‘optimizando’ su interpretacion, es decir, sin
‘sacrificar’ ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presen-
te que, en ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecien-
tes a la denominada ‘Constitucion organica’ se encuentran reconducidos a la proteccion
de los derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de digni-
dad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articu-
lo 1 de la Constitucioén)”®.

Frente a la lectura que sostiene la necesidad de dar cumplimiento al tramite previs-
to en la Ley N° 27806 como requisito previo a la interposicion de la demanda de habeas
data, el Colegiado sefiala lo siguiente:

“El Tribunal no comparte esta interpretacion (...). No solo porque el propio articulo
62 es explicito al establecer que aparte del ‘documento de fecha cierta’ ‘no sera nece-
sario agotar la via administrativa que pudiera existir’; sino porque, ademas, no existe
incompatibilidad o antinomia alguna entre el procedimiento administrativo de
solicitud de informacion regulado en la Ley N° 27806 y el régimen procesal del
habeas data establecido por el Cédigo Procesal Constitucional. En el &mbito del
proceso de habeas data, el unico requisito previo a la presentacion de la demanda es
el que contempla el articulo 62. La respuesta insatisfactoria o el silencio por parte del

(7)  STC Exp. N° 0047-2004-AI/TC, f. j. 51.
(8)  STC Exp. N° 05854-2004-AA/TC, f. j. 12.b).
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requerido habilitan la actuacion del 6rgano judicial a efectos de restablecer el ejerci-
cio del derecho conculcado™® (el énfasis es nuestro).

III. Interposicion de la demanda de habeas data

Considerando el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 62, el tra-
mite de este proceso se rige de acuerdo a lo precisado por el articulo 65 del Codigo Pro-
cesal Constitucional: “El procedimiento de habeas data sera el mismo que el previsto
por el presente Codigo para el proceso de amparo, salvo la exigencia del patrocinio de
abogado que sera facultativa en este proceso. El juez podra adaptar dicho procedimiento
a las circunstancias del caso” (el énfasis es agregado).

En atencion a ello, el primer aspecto a definir es el plazo para la interposicion de la
demanda. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en un caso que “a la fecha
de interposicion de la demanda (...) habia transcurrido en exceso el plazo establecido en
el articulo 44 del Cédigo Procesal Constitucional —aplicable al proceso de habeas data de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 65 del mismo cuerpo legal”'?. Ello deter-
mina que la demanda de habeas data sera interpuesta dentro de los sesenta (60) dias ha-
biles desde que se produjo la afectacion, es decir, vencido el plazo de diez (10) o de dos
(2) dias habiles para que el emplazado responda a su comunicacion o cumplido el referi-
do término sin que se hubiese dado respuesta.

Cabe senalar que la pretension contenida en la demanda sera calificada por el juez
competente. De ser el caso, aplicara la improcedencia liminar prevista en el articulo 47
en caso de que se produzca alguna de las causales referidas en el articulo 5 del Codigo.
Una de las causales mas recurrentes para que se produzca tal declaracion es la prevista
en el numeral 1 del articulo 5 del Cddigo Procesal Constitucional; nos referimos al caso
en que los hechos y petitorio no revelan la vulneracion del contenido constitucionalmen-
te protegido del derecho.

Para comprender este particular, debemos recordar que “sobre el contenido constitu-
cionalmente protegido de los derechos fundamentales, [el] Tribunal debe recordar que en
los fundamentos 21 y 22 de la STC Exp. N° 01417-2005-PA/TC, precis6 que todo ambito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental se reconduce en mayor o menor
grado a su contenido esencial, y que la determinacion del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales no puede efectuarse a priori, sino a la luz de cada caso concreto™").

En ese sentido, la presunta afectacion de los derechos de acceso a la informacion publi-
ca o autodeterminacion informativa deberan sustentarse en premisas que evidencien la afec-
tacion de su nticleo duro, a efectos de evitar que la demanda sea declarada improcedente.

(9)  STC Exp. N° 06070-2009-PHD/TC, f. j. 4.
(10) STC Exp. N° 00841-2012-PHD/TC, f. j. 4.
(11) STC Exp. N° 06218-2007-PHD/TC, f. j. 14.

23



ART. 62 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

Para tales efectos, debe recordarse la identificacion que el Tribunal Constitucional ha rea-
lizado sobre el contenido constitucionalmente protegido de dichos derechos:

e Acceso a la informacion publica:

“[E]l contenido constitucionalmente garantizado por el derecho de acceso a la in-
formacién publica no solo comprende la mera posibilidad de acceder a la infor-
macioén solicitada y, correlativamente, la obligacion de dispensarla de parte de los
organismos publicos. (...) Si en su faz positiva el derecho de acceso a la informa-
cion impone a los érganos de la Administracion Publica el deber de informar, en
su faz negativa, exige que la informacién que se proporcione no sea falsa, incom-
pleta, fragmentaria, indiciaria o confusa™!?.

¢ Autodeterminacion informativa:

“[E]l habeas data [como instrumento que tutela el derecho consagrado en el in-
ciso 6 del articulo 2 de la Constitucién] constituye un proceso al que cualquier
justiciable pueda recurrir con el objeto de acceder a los registros de informacion
almacenados en centros informaticos o computarizados, cualquiera sea su natu-
raleza, a fin de rectificar, actualizar, excluir determinado conjunto de datos per-
sonales, o impedir que se propague informacién que pueda ser lesiva al derecho
constitucional a la intimidad”(?.
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de 2011, pp. 90-93.

(12) STC Exp. N°01797-2002-HD/TC, f. j. 16.
(13) STC Exp. N° 00666-1996-HD/TC, f. j. 2.b).
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Articulo 63 Ejecucion anticipada

De oficio o a pedido de la parte reclamante y en cualquier eta-
pa del procedimiento y antes de dictar sentencia, el juez estd
autorizado para requerir al demandado que posee, administra
o maneja el archivo, registro o banco de datos, la remision de
la informacion concerniente al reclamante; asi como solicitar
informes sobre el soporte técnico de datos, documentacion de
base relativa a la recoleccion y cualquier otro aspecto que
resulte conducente a la resolucion de la causa que estime
conveniente. La resolucion deberd contener un plazo maximo
de tres dias utiles para dar cumplimiento al requerimiento
expresado por el juez.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 15, 16, 21, 63, 94, 105, 111; C.P.C.: art. 608 y ss., 682 al 687.

José Victor Garcia Yzaguirre

La ejecucion anticipada se corresponde por la necesidad de dotar del mayor grado de
celeridad al proceso que sea posible en atencidn a las razones facticas especificas del caso.
A fin de entender la operatividad de esta disposicion, es menester comprender la justifica-
cion de velocidad en su proteccion.

El derecho al acceso a la informacion publica constituye una posicion juridica de
ventaja activa de los ciudadanos, reconocido en nuestra Constitucion y en el Derecho
Internacional. Nuestra Norma Fundamental sefala en su articulo 2, inciso 5: “toda per-
sona tiene derecho: 5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y
a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el
pedido. Se exceptuan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que ex-
presamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional. El secreto banca-
rio y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion,
o de una comision investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refie-
ran al caso investigado”.

Lanecesidad de su efectividad ha sido reconocida mediante una serie de Resoluciones
emitidas por la Asamblea General de las Naciones Unidas a través de los siguientes docu-
mentos: Resolucion AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03), del 10 de junio de 2003, sobre “Ac-
ceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucion AG/RES.
(XXXIV-0/04), del 8 de junio de 2004, sobre “Acceso a la Informacion Publica: Forta-
lecimiento de la Democracia”; Resolucion AG/RES. 2121 (XXXV-0/05), del 7 de junio
de 2005, sobre “Acceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; y
AG/RES. 2252 (XXXVI-0/06), del 6 de junio de 2006, sobre “Acceso a la Informacion
Publica: Fortalecimiento de la Democracia”.
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ART. 63 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

Este derecho opera como una medida de empoderamiento de los gobernados sobre
sus gobernantes, asi como de todo aquel que realiza un acto de poder publico. Como bien
sefialaba John Locke, “el poder politico solo se puede comprender si lo derivamos de su
origen, de aquel Estado en que todos los hombres se encuentran por naturaleza (...) libre-
mente, dotados de la mismas ventajas y por lo tanto, depositarios de los mismos derechos,
derechos que le otorguen el poder tener vista de como proceden las cosas del Estado™®.

El acceso a la informacion publica constituye un elemento imprescindible para la ope-
ratividad de la democracia y la fiscalizacion ciudadana de sus autoridades. Parte de la pre-
misa que la informacion que poseen las autoridades del Estado no es de su propiedad, sino
que son depositarios de datos relevantes para la toma de decisiones publicas, por lo que su
acceso por parte de la poblacion es tanto conveniente como necesario.

La implementacion del régimen democratico como sistema politico sobre el que se
sostiene el gobierno implica la desaparicion de determinadas practicas propias del abso-
lutismo o del totalitarismo. En especifico, la toma de decisiones a oscuras. Kant advertia
este caracter en una recurrida cita: “son injustas todas las acciones que se refieren al dere-
cho de otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados™®.

De acuerdo con el sentido de esta frase, el criterio diferenciador de toda decision po-
litica como justa o injusta constituye si la misma tiene o no la posibilidad de ser debatida
en publico, es decir, si sus premisas, razonamiento y conclusion estan sometidos al escru-
tinio de la poblacion, de tal manera que su legitimidad provenga de las propias razones
que fundaron la implementacion de tal opcion.

El objeto de este derecho lo constituyen las informaciones y opiniones que estan al-
macenadas en el Estado y la potestad del publico (sea este manifestado de forma indivi-
dual o colectiva) para tener acceso a esta. Su fundamento esta en que este opera como un
pilar imprescindible del principio democratico. Este implica el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin que existan restriccio-
nes injustificadas o arbitrarias.

Esta justificacion parte de los establecido en la sentencia C-58/94 del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de fecha 30 de abril de 1996, en la cual se sefia-
16 lo siguiente: “las Instituciones son competentes para adoptar las medidas de organi-
zacion interna apropiadas con objeto de garantizar su buen funcionamiento, asi como el
buen desarrollo de sus procedimientos, el principio de la trasparencia del proceso legisla-
tivo y el acceso a los documentos legislativos que lleva aparejado constituyen condicio-
nes esenciales de la democracia y, por consiguiente, no pueden tratarse como cuestiones

(1)  Citaobtenida de: RODRIGUEZ ZEPEDA, Jesiis. “Estado y transparencia: un paseo por la filosofia politica”.
En: Cuadernos de Transparencia. Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica. N° 4, México,
2008, p. 25.

(2) Citado por HERNANDEZ GODINEZ, Alfonso. El acceso a la informacion piiblica: Evolucién y consoli-
dacion de un derecho fundamental de nueva generacion. Instituto Bartolomé de las Casas, Tesis Doctoral,
Madrid, 2010, p. 17.
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de organizacion meramente interna de las Instituciones. En este contexto, el Parlamento
recuerda el caracter democratico del ordenamiento juridico comunitario. Por otra parte la
exigencia de transparencia constituye un principio general comun de las tradiciones cons-
titucionales de los Estados miembros, consagrado también en Derecho comunitario”®.

En un sentido similar la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH) ha declarado que el “concepto de orden puiblico reclama que, dentro de una
sociedad democratica, se garanticen las mayores posibilidades de circulacion de noticias,
ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion por parte de la socie-
dad en su conjunto”®. En este sentido, el fundamento central del derecho de acceso a la
informacion en poder del Estado consiste en el derecho que tiene toda persona a conocer
la manera en la que sus gobernantes y funcionarios publicos se desempefian, mediante el
acceso a esta informacion®.

La cultura del secretismo y del poder invisible crea condiciones objetivas para la ges-
tion indebida y la perversion de la funcion publica. Como bien senalaba Gregorio Peces
Barba “la invisibilidad lleva a la corrupcion y esta, a su vez reclama mas invisibilidad™®©.
Asimismo, altera la dinamica del poder, en tanto, la poca transparencia y la retencion de
la informacion genera que las decisiones publicas estén concentradas en pocas manos, lo
cual conlleva un modelo de gobierno exclusivo y excluyente. En este sentido, Norber-
to Bobbio nos advertia lo siguiente: “donde se encuentra el poder secreto, se halla, casi
como su producto natural, el antipoder, igualmente secreto, en forma de conjuraciones,
complots, conspiraciones, golpes de Estado, intrigas en los pasillos del palacio imperial,
o bien de sediciones, revueltas o rebeliones, preparadas en lugares impracticables e inac-
cesibles, lejos de las miradas de los habitantes del palacio, de la misma forma que el prin-
cipe acttia lo mas lejos posible de las miradas del vulgo”®.

Por otra parte, su proteccion se deriva de un aspecto basico de la libertad de expresion
en su sentido amplio. Dificilmente se puede hablar de libertad de expresion donde no se
garantiza el flujo informativo, pues las ideas, que son el objeto propio de la libertad de ex-
presion, se forman a partir del conocimiento de otras y de la propia realidad. A tal efecto,

(3) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Reino de los Paises Bajos vs Consejo. C-58/94.
Parrafo 18.

(4) Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, Colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de 1985, parrafo 69.

(5) Comision IDH. Estudio Especial sobre el Derecho de Acceso a la Informacion. Washington: Relatoria
Especial para la libertad de expresion Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2007, p. 33.

(6) PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder y Derecho: reflexiones ante el fin de siglo. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1995, p. 136.

(7) BOBBIO, Norberto. La democracia y el poder invisible, p. 16. Disponible en web: <http://www.omegalfa.
es/downloadfile.php?file=libros/la-democracia-y-el-poder-invisible.pdf>. Asimismo, sefialaba que “el
poder autocratico no solo se esconde para que no se sepa quién es ni donde esta, sino que tiende también
a esconder sus intenciones reales en el momento en que sus decisiones deben hacerse publicas. Tanto el
esconderse como el esconder son dos estrategias habituales del ocultamiento. Cuando no puedes por menos
de mezclarte con el publico, ponte la careta”.
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son derechos distintos, pues delimitan distintas esferas de la comunicacioén con contenido
y limites propios, pero no independientes®.

La Corte IDH ha tenido oportunidad de pronunciarse jurisprudencialmente con rela-
cion al contenido de este derecho de forma reciente. En el caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, resolvi6 el caso en el cual el Estado se negd a entregar a un grupo de ciudadanos
la informacion que requerian relacionada con un proyecto de deforestacion que generaba
un alto riesgo de afectacion severa al medio ambiente. Este fuero supranacional sefial6 lo
siguiente: “En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el arti-
culo 13 de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a ‘buscar’ y a ‘recibir’
‘informaciones’, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la infor-
macion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de res-
tricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las
personas a recibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrar-
la, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una
respuesta fundamentada cuando por algun motivo permitido por la Convencion el Esta-
do pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser
entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion
personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una
persona puede permitir a su vez que esta circule en la sociedad de manera que pueda co-
nocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamien-
to y de expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el
control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, indi-
vidual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben
ser garantizadas por el Estado de forma simultanea”®.

En virtud de lo sefialado, este derecho estd compuesto por los siguientes principios!?:

a) Principio de publicidad: es imperativo el poner a disposicion de los gobernados,
por todos los medios posibles, las razones que se consideraron en la toma de deci-
siones publicas, asi como cualquier otra que la poblacion estime pertinente, siem-
pre que la misma no se encuentre dentro de las excepciones establecidas legal-
mente. En este sentido, opera como un mecanismo de control de racionalidad de
los argumentos expuestos en la vida politica, con el propdsito de disuadir a quie-
nes ejercen potestades publicas a sustentarse en juicios vacios, justificaciones in-
fértiles o en premisas que vulneren los derechos humanos. La fiscalizacion publi-
ca condiciona el ejercicio de las funciones. La publicidad opera como una prueba

(8) SUAREZ, J. “Derecho a la informacion: Aspectos éticos”. En: Revista Derechos y Libertades. Madrid:
Instituto Bartolomé de las Casas, N° 11, 2002, p. 611.

(9) Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs Chile, parrafo 77.
(10) HERNANDEZ GODINEZ, Alfonso. El acceso a la informacion piblica: Evolucién y consolidacion de
un derecho fundamental de nueva generacion. Ob. cit., p. 62y ss.
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a la argumentacion que ofrecen quienes detentan el poder para justificar su actua-
cion o su intervencion en la vida de algunas personas'?.

b) Principio de transparencia: las instituciones ptblicas deben mantener un sistema
de apertura y flujo de informacion actualizado y de facil acceso a la poblacion
que permita su revision, analisis y deteccion de posibles anomalias.

c¢) Principio de participacion: la poblacion tiene el derecho a formar parte de la vida
politica del Estado en el cual viven. Ello solo puede ser materializado si es que
existe un amplio acceso a los documentos oficiales sobre materiales de interés pu-
blico que permita la creacién de una opinion publica en la materia.

Por otra parte, como derecho fundamental el acceso a la informacion publica implica
una dimension objetiva o prestacional referida a que “la garantia de su vigencia no pue-
de limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los individuos™!?,
debe girar en torno a su efectividad. En caso de ausencia de los recursos necesarios para
gozar plenamente de sus derechos fundamentales, el Estado tiene el deber de facilitar los
medios necesarios para que los pueda ejercer!.

Lo sefialado hasta el momento opera como sustento de la implementacion de una pro-
teccion diferenciada en materia de efectividad. Su estrecha vinculaciéon con otros princi-
pios constitucionales, en especial con el principio democratico, ha conducido a la habili-
tacion de generar una ejecucion anticipada de la pretension. Es decir, constituye un reflejo
procesal de los principios y reglas que sustentan el derecho fundamental.

La efectividad consiste en que el “ciudadano tenga acceso real y no formal o tedrico a
la jurisdiccion, al proceso y al recurso; que pueda defenderse real y no retéricamente, que
no se le pongan impedimentos irrazonables a ello. Efectividad quiere decir que la perso-
na afectada por un juicio sea llamada al mismo, efectividad quiere decir que no se hurte al

(11) SUAREZ, J. Derecho a la informacién: Aspectos éticos. Ob. cit., p. 615. Al respecto, Norberto Bobbio
sefalaba “publicidad del poder es un aspecto de la polémica iluminista contra el Estado absolutista, mas
especificamente, contra las distintas imagenes del soberano padre o duefio, del monarca de derecho divino
o del hobbesiano Dios terreno. El padre que manda a hijos menores, el amo que ordena a subditos esclavos,
el monarca que recibe de Dios el derecho a mandar, el soberano que es equiparado a un Dios terreno, no
tienen ninguna obligacion de revelar a los destinatarios de sus érdenes —que no constituyen un ‘piblico’- el
secreto de sus decisiones”. BOBBIO, Norberto. La democracia y el poder invisible. Ob. cit., p. 12.

(12) BARRANCO, Maria del Carmen. Teoria del Derecho y derechos fundamentales. Palestra, Lima, 2009,
p. 34.

(13) Alrespecto, Victor Garcia Toma refiere a que involucra lo siguiente:

1) Exige una actuacion propositiva hacia la confirmacion material de determinadas prescripciones juridicas
(via la dacion de normas, sean de naturaleza publica o privada).

2) Exige la actuacion propositiva hacia la conformacion de politicas econdmico-sociales-culturales.

3) Exige la actuacion propositiva hacia la conformacion de politicas jurisdiccionales.

4) Exige la actuacion propositiva de facilitar la accion ciudadana tendente a permitir la reclamacion de
su realizacion.

Ver GARCIA TOMA, Victor. Los Derechos Fundamentales en el Peri. Jurista Editores, Lima, 2008, p.33.
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ciudadano una resolucion al amparo de formalismos exagerados; efectividad quiere decir
que la resolucion decida realmente el problema planteado”?.

Atenta doctrina espafiola divide la efectividad en cuatro tipos siguiendo un criterio de
nivel de formalidad®: 1) garantiza la obtencion de una respuesta del 6rgano jurisdiccional;
i1) la respuesta del o6rgano jurisdiccional debe realmente resolver el problema planteado;
iil) garantiza que la solucion al problema planteado sea razonable y extraida del ordena-
miento juridico, y iv) asegura la ejecucion de la decision tomada. A este punto, la ejecu-
cion anticipada es la forma en que el sistema puede garantizar la realizacion de un dere-
cho y confirmar su decision posteriormente.

De esta manera el sistema de proteccion se invierte. Las garantias pueden ser preven-
tivas o reparadoras. De acuerdo a las primeras, se adoptan las medidas necesarias para
evitar toda intromision; bajo las segundas, se emplean medios que puedan restituir el es-
tado de cosas al momento previo del dafio o generar una compensacion que mitigue el do-
lor generado. Bajo la ejecucion anticipada, en materia de libertad de informacion, se em-
plea un sistema por el cual se prefiere lo reparador a lo preventivo desde la perspectiva de
los poseedores de informacion. En efecto, se somete a las entidades a exigir inicamente
reparaciones en caso de entrega indebida, pero no pueden anteponer, con éxito absoluto,
medios preventivos que impidan que una persona pueda acceder a aquello que almacenan.

De acuerdo a Carlos Mesia'®, esta medida posee naturaleza de medida cautelar. De
esta toma la funcién y finalidad de asegurar la efectividad de la tutela jurisdiccional de
fondo al prever los peligros derivados de la duracion del proceso. Son el “instrumento del
instrumento” tal como la definié Calamandrei”, en tanto es su proposito el coadyuvar a
la concretizacion de lo que se sentencie mediante fallo estimatorio. Es un medio a través
del cual una de las partes litigantes pretende que el juez ordene la realizaron de las medi-
das anticipadas que garanticen la ejecucion de la decision definitiva para cuando esta se
produzca®.

A razon de esta naturaleza operan una serie de requisitos a verificar por el juzgador
para el otorgamiento de este tipo de tutela. Estas son las siguientes:

a) Apariencia del derecho o fundabilidad de la pretension: implica la realizacion de
un juicio de probabilidad, provisional e indiciario a favor del accionante con rela-
cion al derecho que invoca en el proceso principal. Como sefiala Juan José Mon-
roy Palacios, la verosimilitud exigida no importa tanto como que el juez concluya

(14) CHAMORRO BERNAL, Francisco. La Tutela Judicial Efectiva. Bosch, Barcelona, p. 276.

(15) Ibidem, p. 278.

(16) MESIA, Carlos. Exégesis del Codigo Procesal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 557.

(17) CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estudio sistematica de las providencias cautelares. Editorial
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1945, p. 45.

(18) MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso. Palestra Biblioteca de Derecho Procesal N° 6,
Lima, p. 276.
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b)

la fundabilidad de la pretension, en tanto considere por lo menos, que la preten-
sion tiene un sustento juridico s6lido"?. No se exige comprobacion de certeza
sino tan solo “humo de buen derecho”; implica, por lo tanto, que el solicitante de
la medida deba alegar y probar la existencia de circunstancias que ameriten emi-
tir un pronunciamiento anticipado sobre el mérito de la demanda. En breve, con-
siste en la posibilidad razonable de que la pretension sea declarada fundada y que
el derecho fundamental que justifica el proceso se vea vulnerado.

Peligro en la demora: consiste en verificar la existencia de riesgo de que la deci-
sion definitiva devenga inutil por no resultar posible revertir la situacion de he-
cho o de derecho del afectado. A lo dicho cabe agregar siguiendo a Osvaldo Go-
zaini que el mismo “debe acreditarse objetivamente. No es suficiente la simple
creencia o aprension del solicitante, sino que debe ser la derivacion de hechos
razonablemente apreciados en sus posibles consecuencias. De manera genérica
el periculum in mora esta pensado como paliativo de las demoras en el proceso,
circunstancia que por esa condicion, lleva a que cuando opera en conjunto con la
verosimilitud del derecho, se le tenga como presente”??,

Que la medida sea adecuada: para garantizar la eficacia de la pretension, debe
existir una relacion de coherencia entre aquello que se intenta garantizar y la me-
dida cautelar solicitada como garantia. En doctrina, el requisito de adecuacion es
entendido como la “correlacion que debe existir entre el pedido cautelar y la si-
tuacion juridica de la que es objeto aquel”@Y. Se exige que la tutela dada sea con-
gruente y proporcional con la pretension, tal como ha sefialado el Tribunal Cons-
titucional: “[el] ‘principio de adecuacion’ o principio de minima injerencia, sirve
para delimitar las potestades cautelares del juez, ya que permite que la medida
adoptada sea no solo idonea a la finalidad que persigue, sino que al mismo tiem-
po no sea tan dafiina que incluso cause mayores estragos al peligro de dafio irre-
parable al que se intenta garantizar al adoptarla. (...) Las medidas cautelares son
protegidas a través del principio de proporcionalidad y, en concreto, a través de
los subprincipios de idoneidad y necesidad. Se trata de optimizar las técnicas pro-
cesales de tutela de los derechos a efectos de garantizar la vigencia de los dere-
chos no solo de quien solicita una medida cautelar, sino también y con mayor ri-
gor aun, de quien los va a sufrir”@?,

19
(20)

@n
(22)

MONROY PALACIOS, Juan José. Bases para la formacion de una teoria cautelar. Ed. Comunidad, Lima,
2002, p. 173.

GOZAINI, Osvaldo. Teoria General del Derecho Procesal. Sociedad Anénima Editora Comercial, Industrial
y Financiera, Buenos Aires, 1999, p. 289.

MONROY PALACIOS, Juan José. La tutela procesal de los derechos. Palestra, Lima, 2004, p. 266.
STC Exp. N° 01209-2006-PA f. j. 62.
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Articulo 64 Acumulacion

Tratandose de la proteccion de datos personales podran acumu-
larse las pretensiones de acceder y conocer informaciones de
una persona, con las de actualizar, rectificar, incluir, suprimir
o impedir que se suministren datos o informaciones.

CONCORDANCIAS:
C.P.C.: art. 83 y ss.

José Victor Garcia Yzaguirre

Resulta interesante que el legislador haya previsto el contenido del articulo 64 ante la
existencia de la norma de remision regulada en el articulo 65 del Cédigo Procesal Consti-
tucional, que genera la supletoriedad de las reglas procesales del amparo.

En materia de acumulacion procesal del amparo, se ha previsto, en el articulo 43, la
posibilidad de que el juez, en caso de que en la demanda apareciera la necesidad de com-
prender a terceros que no han sido emplazados, pueda integrar a la relacion procesal em-
plazando a otras personas, si de la demanda o de la contestacion aparece evidente que la
decision a recaer en el proceso los va a afectar.

Asimismo, en el articulo 50 se sefiala que cuando un mismo acto, hecho, omision o
amenaza afecte el interés de varias personas que han ejercido separadamente su derecho
de accion, el juez que hubiese prevenido, a pedido de parte o de oficio, podra ordenar la
acumulacion de los procesos de amparo.

Finalmente, en el articulo 117, el cual constituye una disposicion aplicable a todos los
procesos previstos en el Codigo Procesal Constitucional, se sefiala que el Tribunal Cons-
titucional puede, en cualquier momento, disponer la acumulacion de procesos cuando es-
tos sean conexos.

Dichas premisas normativas hacen relevante la duda respecto a si esta disposicion
constituye un supuesto de redundancia normativa o si opera como una regla especial con
efectos juridicos especificos para el proceso de habeas data. Para determinar la solucion
es meritorio analizar algunas premisas.

En primer lugar, cabe resaltar que el Tribunal Constitucional ha sefialado que, aunque
el Codigo hace una relacion de los posibles casos de acumulacion objetiva, las pretensiones
en el habeas data no tienen por qué entenderse como limitadas a los casos que establece la
ley. Hay posibilidad de extender su alcance protector a otras situaciones o alternativas que
pudiesen darse en la realidad. La propuesta del articulo 64 es simplemente enunciativat®.

(1) STC Exp. N° 06164-2007-PHD/TC, f. j. 2.
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A través de la acumulacion, lo que se pretende es optimizar el principio de celeridad
procesal mediante la tramitacion en un mismo proceso de pretensiones distintas que guar-
dan conexion entre ellas.

La conexidad existe siempre que se puedan esgrimir razones para sostener que hay
elementos comunes entre las pretensiones o afinidad.

Una situacion ejemplar es el caso de un titular del derecho a la autodeterminacion in-
formativa que exige, mediante el habeas data, al administrador y responsable de una base
de datos (publica o privada) la rectificacion de diversos datos. Las solicitudes son acumu-
lables en un solo proceso.

Las reglas especificas de procedencia de la acumulacion estan previstas en los articulos
86y 85 del Codigo Procesal Civil. El articulo 86 establece que la “acumulacion es proce-
dente siempre que las pretensiones provengan de un mismo titulo, se refieran a un mismo
objeto, exista conexidad entre ellas y, ademas, se cumplan los requisitos del articulo 85”.
El referido articulo sefiala: “Articulo 85: Requisitos de la acumulacion objetiva: Se pue-
den acumular pretensiones en un proceso siempre que estas: 1) Sean de competencia del
mismo juez, 2) No sean contrarias entre si, salvo que sean propuestas en forma subordi-
nada o alternativa; y, 3) Sean tramitables en una misma via procedimental. Se exceptiian
de estos requisitos los casos expresamente establecidos en este Codigo™.

El no cumplimiento de dichas disposiciones conlleva la declaracion de improcedencia
del proceso. Como bien sentencié en su momento el Tribunal Constitucional en un pro-
ceso de amparo, “se han acumulado pretensiones que no tienen como base un mismo ti-
tulo, pues la condicion de cada una de las personas que solicita una indemnizacion es dis-
tinta y, por lo tanto, los dafios que supuestamente se les ha generado, también lo son”®.

En breves términos, la acumulacion hace referencia a situaciones procesales comple-
jas en las cuales se discute mas de una pretension (acumulacion objetiva), son mas de dos
personas las involucradas en proceso (acumulacion subjetiva) o una combinacion de am-
bas (acumulacion objetiva-subjetiva).

Las acumulaciones, tanto objetivas como subjetivas, pueden ser originarias o sucesivas:

a) Originaria: la demanda tiene mas de una pretension. Estas pueden tener una rela-
cion logica entre ellas:

i.  Subordinada: rasgo declarado por el demandante. Existe una relacion de pre-
tension principal y pretension subordinada. La desestimacion de una genera
que el juez deba pronunciarse sobre la otra.

(2) STC Exp. N° 00055-2008-PA/TC, f. j. 4.
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b)

ii. Alternativa: el demandante concede al demandado la posibilidad, ante la de-
claracion de fundadas todas las pretensiones, de que en la ejecucion este pue-
da elegir cual va a cumplir.

iii. Accesoria: el demandante propone mas de una pretension, de las cuales exis-
te una principal. Si esta es declarada fundada, deberan declararse fundadas
las demas.

Sucesiva: una vez presentada la demanda y notificada, esta es modificada incor-
porandosele mas pretensiones o mas sujetos a una o ambas partes procesales. Un
ejemplo tipico, siguiendo a Juan Monroy Galvez®, es la figura de la reconven-
cion, mediante la cual el demandado al momento de contestar la demanda pre-
sente pretensiones propias, vinculadas a la pretension presentada por el deman-
dante y en contra de este.

Retomando el punto inicial del presente comentario, es meritorio resaltar la relacion
entre la habilitacion para acumular procesos y la norma de remision a las reglas procesa-
les del amparo. Al respecto, hemos de resaltar lo expresado en el articulo 49 del Codigo
Procesal Constitucional: “En el amparo no procede la reconvencion ni el abandono del
proceso. Es procedente el desistimiento”.

Dicha disposicion opera como una restriccion del derecho de accion, es decir, es una
norma limitante de derechos que no puede ser interpretada de forma extensiva, de acuer-
do a lo previsto en el articulo 139.9% de la Constitucion Politica del Estado y el articulo
IV® del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

A este punto caben dos posibles interpretaciones:

a)

b)

En aplicacion a la regla de supletoriedad prevista en el articulo 65 del Codigo Pro-
cesal Civil, que ordena seguir las reglas procedimentales del amparo en la conduc-
cion del proceso de habeas data, cuando estas demandas sean presentadas también
queda prohibida la posibilidad de presentar reconvenciones a razon de lo previs-
to en el articulo 49.

El articulo 64 opera como una regla especifica del proceso de habeas data, sien-
do de aplicacion tinicamente las reglas procesales previstas en el Codigo Proce-
sal Civil en la materia.

€)

4)
®)

MONROY GALVEZ, Juan. “Partes, acumulacion, litisconsorcio, intervencion de terceros y sucesion
procesal en el Codigo Procesal Civil”. En: AA.VV. Derecho Procesal Civil. Jurista Editores, Lima, 2009,
p. 337.

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos.
Codigo Civil

Articulo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia.
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La existencia de una disposicion sobre acumulacion procesal bajo la interpretacion
a) implicaria que es un articulo redundante o meramente descriptivo de las reglas aplica-
bles. Bajo la linea prevista en b), las reglas procesales al amparo en materia de acumula-
cién no serian aplicables.

Consideramos que los criterios de supletoriedad implican que la aplicabilidad unica-
mente por default, es decir, operan en casos de silencios. En este caso, la regulacion es-
pecifica genera una normativa autdbnoma y explicita, por lo que la aplicacion de la restric-
cion del derecho de accion no debiera ser considerada como una imposibilidad en abstracto
de formular convenciones. Dicha discusion debiera dejarse a la sustentacion de cada par-
te para su procedencia.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

ACHULI ESPINOZA, Maribel. “Acumulacion objetiva sucesiva de pretensiones en los procesos
constitucionales de la libertad” En: Gaceta Constitucional. N° 27, Gaceta Juridica, Lima, 2010,
pp- 359-366.
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Articulo 65 Normas aplicables

El procedimiento de habeas data serd el mismo que el previsto
por el presente Codigo para el proceso de amparo, salvo la
exigencia del patrocinio de abogado que sera facultativa en
este proceso. El juez podra adaptar dicho procedimiento a las
circunstancias del caso.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 39,40, 41,42, 43,44, 47,48, 49, 50, 51,52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60.

José Victor Garcia Yzaguirre

El articulo 65 del Cédigo Procesal Constitucional regula mediante remision la es-
tructura procedimental del proceso de habeas data. Brevemente sefiala que opera-
rd, en todo lo no previsto como una regla especial, lo sefialado en dicho cuerpo adje-
tivo para el proceso de amparo, salvo la necesidad u obligatoriedad del patrocinio de
un letrado.

Esta disposicion opera como una norma de aplicacion supletoria para el disefio del
proceso de habeas data. Asimismo, otorga un margen de discrecionalidad al juez para ade-
cuar el disefio procesal a las razones contextuales de cada caso.

La existencia de normas supletorias en un sistema se debe a la necesidad de autointe-
gracion normativa o, siendo mas precisos, a la eliminacion de insuficiencias o ausencias
de regulacion en una determinada materia.

La supletoriedad es una condicion de aplicabilidad de un mandato, en este caso de-
pendiente de la regulacion del proceso de amparo. Esta disposicion cobra especial interés
por haber redactado la necesidad de distinguir entre una aplicacion prima facie de una re-
gla procesal y una aplicacion definitiva. En efecto, el juez tiene la obligacion de concreti-
zar la regulacion del amparo si y solo si existen razones facticas del caso que asi lo con-
firmen o que operen como excepciones y le sustenten actuar de manera distinta.

Sobre este punto resulta de interés identificar los alcances del mandato: “El juez
podra adaptar dicho procedimiento a las circunstancias del caso” en un contexto de
aplicacion de reglas procesales. Siendo precisos, ;coOmo podria sustentar la judicatura
o un justiciable la no aplicacion de una disposicion procedimental en funcién de una
razon factica?

Debemos partir por definir algunas premisas. Entendemos la aplicabilidad como el
universo de razones por las cuales una norma es relevante en una argumentacion juridica
a manera de premisa normativa para resolver una controversia juridica. Como bien sefia-
la Giorgio Pino, “la aplicabilidad se refiere a las razones (...) en base a las cuales una dis-
posiciéon o norma puede o debe ser usada por un 6rgano de aplicacion (...) con el fin de
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adoptar y justificar una decision autoritativa”®. Una norma es aplicable si esta justificado
que asi se haga. No lo serd, si es que no hay razones.

Siguiendo a Pino, es posible distinguir entre la aplicabilidad interna y externa®:

a) Aplicabilidad interna: refiere al ambito de aplicacién de una norma (sujetos, tipo
de conducto, ambito temporal). Se justifica la aplicacidn si el caso individual es
una modalidad prevista en un caso genérico contemplado por la norma, es decir,
si se formula un enunciado subsuntivo.

b) Aplicabilidad externa: se refiere a las razones que justifican la aplicacion de una
norma. No cualquier razén es contribuyente o suficiente para dotar de aplicabili-
dad una norma, solo las razones que el 6rgano de aplicacion esta obligado o au-
torizado a utilizar. En este sentido, una norma es externamente aplicable cuando
existe otra norma que justifica su aplicacion, es decir, este elemento hace referen-
cia a un criterio de aplicabilidad.

Como bien resumen Navarro y Moreso, “una norma Ni es externamente aplicable en
un tiempo t a un caso individual c, que es una instancia del caso genérico C si y solo si
otra norma Nj, perteneciendo al sistema Sj del tiempo t, prescribe (obliga o faculta) apli-
car Ni a los casos individuales que son instancia de C”®,

Al momento de enfrentar un caso concreto, podemos tener una primera impresion de
posibles premisas normativas que solucionan el caso, pero una vez analizadas con deteni-
miento podemos verificar si estas realmente lo eran sea por su ambito de aplicacion, exis-
tencia de excepciones o creacion de excepciones implicitas.

Una norma internamente aplicable es solo prima facie aplicable por muchas razones.
Esta podria ser materialmente invalida, formalmente invalida (viciada o derogada), en el
transcurso del proceso interpretativo podria resultar necesario restringir la aplicabilidad
interna prima facie en virtud de razones cuyo peso es mayor a mérito de preferencias in-
terpretativas, entre otras. Ello implica que hay razones prima facie para la aplicacion, es
decir, existe una presunta aplicabilidad. Analizado el caso se formula una aplicacion, es
decir, se asinti6 (o no) la presuncion.

El paso de lo prima facie a lo concluyente se llega a través del analisis de todas las
premisas relevantes para el caso (otras normas, métodos interpretativos, jurisprudencia,
etc.), ello siempre bajo el condicionante de que estas premisas relevantes estan condicio-
nadas a la autorizacion del intérprete a considerarlas.

(1)  PINO, Giorgio. “La aplicabilidad de las normas juridicas”. En: MORESO, José Juan y MARTI, José.
Contribuciones a la filosofia del Derecho. Imperia en Barcelona. 2010, 2012, p. 64.

(2) Ibidem, p. 68.
(3) NAVARRO, Pablo y MORESO, José Juan. “Aplicabilidad y eficacia de las normas juridicas”. En: Revista
Isonomia. N° 5, 1996, p. 125.
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Cada norma es valida prima facie en tanto es considerada de manera aislada. De tal
manera que goza de toda vinculacion y aplicacion para el sujeto destinatario de un deber.
Sin embargo, esta se reconsidera una vez realizada una interpretacion sistematica del resto
del sistema normativo y de las premisas facticas sobre las que se erige el conflicto, escena-
rio en el cual puede generarse una argumentacion que sustente la no aplicacion del man-
dato, la misma que deberd ejecutarse siempre que demuestre tener razones de mayor peso.

El caracter prima facie ha sabido encontrar relevancia dentro de las obligaciones ju-
ridicas. En términos de Gloria Lopera, “la adscripcion prima facie consiste en una opera-
cién interpretativa mediante la cual se establece si la posicion afectada por la ley enjui-
ciada estd comprendida dentro del significado normativo de una disposicion de derecho
fundamental”®. En este mismo sentido, Bernal Pulido explica que “consiste en un analisis
interpretativo de las disposiciones iusfundamentales, mediante el cual se persigue estable-
cer, si la norma o posicion que resulta afectada por la intervencion legislativa, puede con-
siderarse como una parte del derecho fundamental que la respectiva disposicion tipifica”®.

De esta manera, para la interpretacion con calidad prima facie se establece un vincu-
lo semantico entre la posicion afectada por la intervencion legislativa y el contenido de
una disposicion de derecho fundamental, sin atender a los argumentos que juegan en con-
tra de dicha adscripcion (de ahi su caracter prima facie), la adscripcion definitiva o con-
cluyente solo se produce una vez consideradas todas las circunstancias relevantes en el
caso en el que dicha norma debe ser aplicada y una vez resueltas todas las colisiones que
se plantean con otras normas del sistema juridico®®.

En términos de Klaus Gunther, la validez prima facie implica que, para la justificacion
de un juicio particular, no basta con invocar que es aplicable. Quien aduce tal razéon debe
poder mostrar en caso de duda que es compatible, contadas las demas normas aplicables
prima facie en dicha situacion. Con este rasgo se impone a las partes una carga de argu-
mentacion reciproca, en virtud de la cual se obligan a fundamentar la restriccion o suspen-
sion de una razon valida que era aplicable en una descripcién completa de la situacion”.

En vista de lo sefialado, las condiciones contenidas en los antecedentes no son razo-
nes suficientes, son solo contribuyentes. No hay, pues, una definicion de validez normati-
va en la adscripcion prima facie de una norma a un enunciado normativo.

Las normas prima facie operan como lo hace un prondstico. Su identificacion preten-
de asegurar un determinado resultado, pero en la practica pueden ocurrir variables que
confirmen o exceptien su aplicacion.

(4) LOPERA MESA, Gloria. Principio de Proporcionalidad y Ley Penal. CECP, Madrid, 2006, p. 268.

(5) BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidady los derechos fundamentales. CECP. Madrid,
2003, p. 630.

(6) LOPERA MESA, Gloria. Ob. cit., p. 269.

(7)  GUNTHER, Klaus. “Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica”.
En: Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho. N° 17-18, Centro de Estudios Constitucionales, Alicante,
1995, p. 284.
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Cada regla procesal puede ser analizada a partir de dos variables®:

a) Justificaciones subyacentes: los mandatos normativos son productos de pondera-
ciones entre razones respecto a como alcanzar un determinado estado de cosas,
evitar o eliminar alguno. Este criterio agrupa a todas aquellas justificaciones idea-
das para sustentar el ejercicio de una potestad normativa.

b) Prescripciones normativas: son los mandatos dednticos. Abarcan las 6rdenes de
hacer, se puede hacer o no hacer que se ha decidido imponer juridicamente.

Las situaciones de desajuste entre las justificaciones subyacentes y las prescripcio-
nes normativas se entienden como experiencias recalcitrantes. Son aquellos supuestos en
los cuales la norma pretende ser aplicada a supuestos que escapan a las razones que dan
sustento a la medida.

Las experiencias recalcitrantes pueden generarse en dos supuestos: i) supraincluyen-
te, casos en los cuales las razones subyacentes no tienen aplicacion a la premisa factica
del caso; o ii) infraincluyente, la justificacion no ha comprendido propiedades que podrian
contribuir a la solucion de casos individuales, en otros términos, cuando no se incorporan
supuestos en los que esta si seria aplicable.

Angeles Rodenas nos propone el siguiente caso para ejemplificar esta distincion®: en
la puerta de la biblioteca se ha colocado una sefial que indica la prohibicion de los repro-
ductores de musica en la biblioteca universitaria.

La justificacion subyacente es preservar la tranquilidad de los investigadores en una
biblioteca mediante la eliminacion del ruido. Para ello emplea la prescripcion normativa
“prohibido el uso de reproductores de musica”. En atencion a ello, es una experiencia su-
praincluyente el restringir esta actividad al trabajador de limpieza mientras trabaja antes
del horario de atencion. Por otra parte, es infraincluyente la restriccion del uso de teléfo-
nos moviles, los cuales son capaces de emitir sonidos molestos.

La relevancia de las razones subyacentes para justificar una excepcion implicita a un
mandato normativo va a depender del modelo de reglas que se adopte'®. Con relacion a este

(8) SHAUER, Frederick. Las reglas en juego. Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 88 y ss.
(9) RODENAS, Angeles. “En la penumbra: indeterminacion, derrotabilidad y aplicacion judicial de normas”.
En: Doxa. Universidad de Alicante, Alicante, N° 24, p. 72.
(10) Siguiendo a Hernan Bouvier, existen al menos cuatro supuestos en que la idea de justificacion como
aplicacion de una regla a un caso individual es problematica:
a) cuando se presenta casos que no fueron previstos por el legislador debido a su relativa indeterminacion
de propositos o su desconocimiento del futuro.
b) En aplicacion de principios.
¢) Existen casos de conflictos entre el material normativo.
d) Existencia de lagunas.
BOUVIER, Hernan. Derecho y particularismo. Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 309.
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punto cabe determinar qué modelo de normas deseamos y cual es posible, en virtud de la
asignacion de competencias. Al respecto, es posible resumirlos en tres grandes propuestas:

a)

b)

Modelo atrincherado: las prescripciones normativas tienen una relacion opaca
respecto a sus razones subyacentes, es decir, no es derrotable, a simple vista, este
criterio, sino en virtud de elementos externos.

Modelo permeable: las prescripciones normativas tienen una relacion de transpa-
rencia con las razones subyacentes, es decir, las experiencias recalcitrantes pue-
den sustentar una excepcion a la consecuencia de la regla.

Modelo de reglas sensibles al particularismo: convergencia de ambas posturas.
Es posible exceptuar un mandato por una razéon subyacente, siempre que quien
va a tomar la decision ha ponderado las razones a favor de mantener la autono-
mia semantica de la regla.

El articulo 65 del Cédigo Procesal Constitucional ha creado un modelo de reglas pro-
cesales sensibles al particularismo. Ello, en virtud de la exigencia de emplear como premi-
sa para sustentar la superacion o no aplicacion de las disposiciones especificas del ampa-
ro a una razon propia del caso y no a una valoracion subjetiva del intérprete como podria
generarse en un modelo permeable.

Un modelo permeable, en el cual cualquier critica de injusticia es condicion suficien-
te para realizar una excepcion, crea que el régimen de reglas sea extensionalmente equi-
valente a un sistema sin reglas. El tercer modelo propone que no sea cualquier injusticia,
sino una gran injusticia, que constituya un mandato insoportable o desproporcionado?.

A fin de racionalizar, Humberto Avila ha propuesto una serie de criterios guia para es-
tablecer pautas de superacion de las normas. Propone dos criterios:

a)

Criterios materiales: la superacion de las reglas, al ser estas instrumentos de solu-
cion previsible, eficiente y generalmente ecuanime de conflictos, serd tanto mas
flexible cuanto menos imprevisibilidad, ineficiencia y desigualdad general pro-
voque. Las razones subyacentes dotarian el valor sustancial especifico, el cual se
pondera con su valor formal (seguridad juridica). El grado de la seguridad hace
referencia a la posibilidad de reaparicion frecuente de situaciones similares. A par-
tir de estas variables crea el siguiente criterio: “la resistencia que opone una regla
a ser superada sera tanto mayor cuanto mas importante sea la seguridad juridica
para su interpretacion. La seguridad juridica sera tanto mas importante, en pri-
mer lugar, cuanto mayor sea introducida por la regla. En segundo lugar, la segu-
ridad juridica sera tanto mas importante cuanto mayor sea la vinculacion de ese
valor superior con el valor superior a la regla. Esto surge cuando el principio de

(11) SHAUER, Frederick. “Is Defeasibility an Essential Property of Law?”. Disponible en web: <http://www.
umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/schauer-defeasibility.pdf>, p. 7.
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seguridad juridica es importante para el sector al que pertenece la regla y la fina-
lidad subyacente a la regla esta relacionada con la promocion de la seguridad'?.
En breve, a poca afectacion de la seguridad juridica menos resistencia, a mayor
afectacion, mas resistencia a la inaplicacion por experiencias recalcitrantes.

b) Criterios procedimentales: la no aplicacion debe tener una justificacion propor-
cionada, es decir, capaz de demostrar i) la incompatibilidad entre el supuesto de
la regla y su finalidad subyacente; ii) que la exclusion de la regla no provocara
una expresiva inseguridad juridica; en este sentido, demostrar que la generaliza-
cion no se vera significativamente reducida o desnaturalizada; vy, iii) que la jus-
ticia individual no afecta a la justicia general. En breve, satisfacer una alta carga
argumentativa.

Sin perjuicio de lo sefialado, la judicatura podria inaplicar una regla procesal en vir-
tud de un efecto desproporcionado que ella generaria en el contenido protegido del dere-
cho a la libertad de informacion.

Si el caso es presentado como un supuesto de conflicto entre el derecho al debido pro-
ceso y la libertad de informacion, este podria ser resuelto a través de una ponderacion. El
ponderar, de acuerdo con Carlos Bernal Pulido, es “una metafora que alude a la accion de
atribuir un determinado valor o peso a dos intereses o bienes que entran en conflicto en un
caso concreto, para decidir cual debe prevalecer, y para solucionar de esta forma un de-
terminado problema constitucional”™. En breve, dado que los principios de forma sus-
tantiva dan a los operadores del Derechos razones para actuar en un determinado sentido
o invocan la realizacion de un especial estado de cosas, se aspira, en un caso de conflicto
entre razones juridicamente validas e irreconciliables entre si, poder sopesar razones en
aras de proporcionar al intérprete un resultado que indique qué razdn es prioritaria para el
caso en concreto y bajo qué criterios.

Al respecto, Robert Alexy propone la denominada Ley de la Ponderacion en los si-
guientes términos: “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la satisfaccion de otro™,

Se optimiza mediante el empleo del test de proporcionalidad superando sus tres exa-
menes: idoneidad, necesidad (ambos relevantes a las posibilidades facticas) y la propor-
cionalidad en sentido estricto (relevante a las posibilidades juridicas). En este sentido, la
Ley de la Ponderacion se traduce en tres escalones: i) evaluacion del grado de restriccion
de un principio; ii) el grado de satisfaccion que posee el principio contrario; iii) evaluar si
la satisfaccion justifica de forma suficiente bajo un parametro de eficiencia la restriccion
que genera sobre otro principio.

(12) AVILA, Humberto. Teoria de los principios. Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 102 y ss.
(13) BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. CECP, Madrid,
2003, p. 177.

(14) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CECP, Madrid, p. 161.
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Cabe resaltar que consideramos que la judicatura, de acuerdo a lo sustentado y a lo
previsto por el articulo 65 del Codigo Procesal Constitucional, esta habilitada para omitir
exigencias procesales exigibles, siempre que estas afecten de manera desmesurada con el
contenido protegido del derecho a la libertad de expresion, pero esto no implica la posibi-
lidad de crear nuevas figuras procesales especificas que no se hayan previsto.

El mandato es una habilitacion legal para la no aplicacion, pero este no es un permi-
so de creacion de disposiciones procesales nuevas que no se hayan previsto en el proce-
so de amparo.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

PALAZZI, Pablo Andres. “Accion de habeas data: limitacion temporal al almacenamiento de infor-
macion personal en bancos de datos”. En: Revista Juridica del Perii. Vol. 51, N° 19, Normas Legales,
Trujillo, febrero de 2001, pp. 73-90; DE LA CRUZ SOLER, Gabriel. “El proceso constitucional de
habeas data. Entre el poder de la informacion y el derecho a proteger nuestra intimidad”. En: Gaceta
Constitucional. N° 17, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2009, pp. 421-428.
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TITULO V

PROCESO DE CUMPLIMIENTO

Articulo 66 Objeto

Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el funcio-

nario o autoridad publica renuente:

1) Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto ad-
ministrativo firme; o

2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le
ordenan emitir una resolucion administrativa o dictar un
reglamento.

CONCORDANCIAS:
C.: art. 200.6; Ley 27444.

Juan Manuel Sosa Sacio

I. Objeto del proceso de cumplimiento

A través del proceso de cumplimiento se busca el cumplimiento de un deber (legal o
administrativo) omitido por la Administracion. Asi, el objeto de este proceso es, enton-
ces, el control de la inactividad de la Administracion; inactividad que, de acuerdo con
autorizada doctrina, esta referida a “la constatacion de una omision por la Administra-
cion de toda actividad, juridica o material, legalmente debida y materialmente posible”®.

Tanto la Constitucion como el Codigo Procesal Constitucional regulan con mayor
precision este control de la inactividad. Efectivamente, el inciso 6 del articulo 200 de la
Constitucion sefala que la accion de cumplimiento: “procede contra cualquier autoridad
o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio
de las responsabilidades de ley” (resaltado agregado). Claro estd, esta “renuencia a acatar”

(1) GOMEZ PUENTE, M. La inactividad de la Administracion. Aranzadi-Thomson, Cizur Menor-Navarra,
2002, p. 63.
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se refiere a una omision, a una inactividad de la Administracion pese a existir un manda-
to legal o administrativo dirigido a ella.

Por su parte, el articulo 66 del Codigo Procesal Constitucional, norma que estamos
comentando, precisa que el objeto del cumplimiento esta dirigido a la Administracion Pu-
blica en dos sentidos. En efecto, sefiala que el objeto del proceso de cumplimiento es or-
denar que el funcionario o autoridad publica renuente: (1) dé cumplimiento a una norma
legal o ejecute un acto administrativo firme, o que (2) se pronuncie expresamente cuando
las normas legales le ordenan emitir una resolucion administrativa o dictar un reglamento.

Con lo indicado por el Cédigo, vemos que el objeto del proceso de cumplimiento es
el control tanto de la inactividad material como de la inactividad formal de la Adminis-
tracion. Sin embargo, dado que en sede nacional no ha sido unanime la forma en que se
ha entendido esta clasificacion de las inactividades, vale la pena detenernos un momen-
to en este punto.

De una parte, estan quienes sefialan (por ejemplo, el profesor Edgar Carpio, siguien-
do la clasificacion propuesta por Alejandro Nieto®) que el proceso de cumplimiento esta
destinado al cuestionamiento de la inactividad material, entendiendo por ella a “la omi-
sion se genera en el incumplimiento de un mandato previsto en la ley o en el acto admi-
nistrativo respecto de un ambito que forma parte de sus competencias ordinarias. Es el
caso, por ejemplo, del incumplimiento de un mandato legal; dejar de ejecutar un acto ad-
ministrativo firme; no expedir un acto administrativo o no dictar un reglamento, pese a
que existe una ley que dispone que este se expida, entre otros muchos supuestos”®. De
otra parte, considera que existe inactividad formal “cuando al cabo de un procedimien-
to administrativo, o tras el ejercicio de un derecho de peticion, los funcionarios, autorida-
des u 6rganos de la administracion no contestan lo que se peticiona o no resuelvan los re-
cursos que en el seno del procedimiento administrativo se hayan formulado, pese a existir
un mandato legal de hacerlo™®.

Siendo asi, desde esta perspectiva, los supuestos de inactividad que pueden ser exigi-
dos mediante el cumplimiento corresponden a la inactividad material. El Tribunal Cons-
titucional incluso en alguna ocasion se mostr6 a favor de esta posicion®.

(2) NIETO, Alejandro. “La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso-administrativo”. En:
Revista de Administracion Publica. N° 37, Madrid, enero-abril de 1962, p. 75 y ss., especialmente p. 80.

(3) CARPIO MARCOS, Edgar. “El proceso de cumplimiento en el Codigo Procesal Constitucional”. En: A4.
VV. Introduccion a los procesos constitucionales. Jurista, Lima, 2005, p. 195.

(4) Ibidem, p. 194.

(5) STCExp.N°00191-2003-AC/TC, f. j. 5: “[M]ediante la accion de cumplimiento no se controla cualquier
clase de inactividad, sino exclusivamente la que se ha denominado ‘material’, es decir, la que deriva del
incumplimiento de mandatos nacidos de la ley o de actos administrativos, donde no media la peticion de
un particular, sino donde se encuentra vinculado, prima facie, un deber o el ejercicio de una atribucion
relacionada con sus competencias naturales. [Ademas] no se controla la denominada ‘inactividad formal
de la administracion’, es decir, la que se origina tras el ejercicio del derecho de peticion por un particular,
pues esta tiene su instrumento natural de control en la técnica del silencio administrativo negativo, cuyos
efectos procesales —derivados de su acogimiento— tienen el proposito de no dejar en estado de indefension
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Sin embargo, hay quienes sostienen una perspectiva diferente (v. gr., los autores del
Cddigo Procesal Constitucional® y el profesor Ramén Huapaya”, siguiendo, por ejem-
plo, al profesor Gomez Puente®) al considerar que la inactividad formal esta referida
a la omision, por parte de la Administracion, de emitir una declaracion de voluntad a la
que se encuentra obligada; declaracion que debe entenderse en sentido amplio y que com-
prende la obligacion de (1) emitir normas de caracter general (reglamentarias); (2) cele-
brar convenios o acuerdos, y no mantener una actitud pasiva en el marco de convenciones
vigentes contraviniendo el interés publico; y (3) producir actos administrativos diversos,
especialmente ante los requerimientos o peticiones de los administrados®. Mientras que
la inactividad material se refiere la omision frente al “deber juridico de realizacion de
una actividad concreta, una prestacion de dar, hacer o no hacer establecida a favor de un
particular”®; deber de actuacion material que, a su vez, “puede provenir de una norma,
de una convencion, o de la propia Administracion”".

Desde esta tltima postura —que consideramos se ajusta mejor a la naturaleza del deber
omitido y permite una clasificacion mas precisa— “omitir el cumplimiento de una norma
legal o de un acto administrativo firme” constituye una inactividad material, mientras que
“no pronunciarse expresamente cuando las normas legales ordenan emitir una resolucion
administrativa o dictar un reglamento” es un supuesto de inactividad formal.

En todo caso, lo importante aqui es confirmar que lo que se controla a través del proceso
de cumplimiento es la inactividad de la Administracién. Mas atin, se trata de una omision
“renuente” de acuerdo con la regulacion de la Constitucion y el Codigo"?, es decir, reite-
rada y deliberada, inclusive pese a haber existido requerimiento por parte del interesado.

Asimismo, la omisién o inactividad esta referida solo al incumplimiento o mora por
desinterés o pereza administrativa, sino comprende también los supuestos de cumplimiento

al administrado que hubiese peticionado algo o hubiese interpuesto un medio impugnatorio en el seno de
un procedimiento administrativo y que, pese a ello, no hubiese recibido algiin pronunciamiento expreso”.
Asimismo, cfr. STC Exp. N° 03055-2005-PC/TC, f. j. 2.

(6) ABAD YUPANQUI, Samuel y otros. Codigo Procesal Constitucional. Estudio introductorio, Exposicion
de motivos, dictamenes e indice analitico. Palestra, Lima, 2005, p. 77.

(7) HUAPAYA TAPIA, Ramoén. “Las nuevas relaciones entre el proceso constitucional de cumplimiento y
el proceso contencioso-administrativo: la sentencia recaida en el expediente N° 0168-2005-PC/TC, caso
‘Maximiliano Villanueva Valverde’”. DANOS ORDONEZ, Jorge; ESPINOSA SALDANA, Eloy y ZE-
GARRA VALDIVIA, Diego (coordinadores). En: Derecho Administrativo contempordneo. Ponencias del
1I Congreso de Derecho Administrativo. Palestra, Lima, 2007, p. 463.

(8) GOMEZ PUENTE, M. Ob. cit., pp. 123 y 124.

(9) Cfr. HUAPAYA TAPIA, Ramoén. Ob. cit., pp. 449 y 450, CARPIO MARCOS, Edgar. “El proceso de
cumplimiento en el Cddigo Procesal Constitucional”. Ob. cit., p. 196.

(10) HUAPAYA TAPIA, Ramoén. Ob. cit., p. 450.

(11) idem.

(12) STC Exp. N° 00191-2003-AC/TC, f. j. 3: “mediante la accion de cumplimiento no se controla la mera o
simple inactividad administrativa, sino aquella que asume la condicion de “renuente”, conforme lo expresa
el inciso 6 del articulo 200 de la Constitucion”.
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defectuoso, cumplimiento parcial y cumplimiento aparente!'?. Asi, el Tribunal Constitu-
cional ha reconocido que las omisiones de la Administracion pueden ser formales, cuan-
do no efectta acto alguno a fin de dar cumplimiento al mandato establecido, o materia-
les, cuando realiza cierta actividad, pero con ello no se cumple el mandato de la norma?.

En sentido contrario, se ha excluido de este proceso la revision de actuaciones admi-
nistrativas (comportamientos comisivos), lo que eventualmente corresponderia ser cues-
tionado a través del proceso contencioso-administrativo, o incluso a través del proceso de
amparo, en algunos supuestos

Sefialado esto, veamos ahora por separado los supuestos que el Codigo Procesal Cons-
titucional ha establecido como objeto del proceso de cumplimiento.

I1. Supuestos previstos por el Codigo Procesal Constitucional

1. Cumplimiento de una norma legal y ejecucion de actos administrativos
firmes

Si bien no corresponde referirnos aqui a los requisitos que deben contener los man-
datos de la norma o del acto administrativo firme para que pueda exigirse su cumpli-
miento (establecidos a través de la STC Exp. N° 00168-2005-PC/TC, ff. jj. 14-16), si
toca explicar lo que debe entenderse por esta norma legal y por acto administrativo fir-
me, al que se refiere el Codigo.

1.1. Deber de cumplir normas legales

En primer lugar, por norma legal se hace alusion a toda norma con rango de ley. Ello
quiere decir que puede exigirse el cumplimiento del mandamus contenido en leyes ordi-
narias, leyes orgdnicas, decretos legislativos, decretos leyes, reglamentos del Congreso,
decretos de urgencia, normas regionales de cardcter general, ordenanzas municipales y
tratados'?.

Ahora bien, con respecto de las normas legales de Derecho interno, debe tenerse en
cuenta que debemos estar ante normas conformes con el ordenamiento constitucional®,
En este sentido, si bien el proceso de cumplimiento se dirige a evaluar la omision de un
mandato indubitable, preciso y formalmente vigente, ello no exime a los jueces de anali-
zar también la validez material del mandato, es decir, su conformidad con la Constitucion,
teniendo en cuenta los principios de jerarquia normativa y de supremacia constitucional

(13) STC Exp. N° 02002-2006-PC/TC, ff. jj. 36 y 37.

(14) Son especialmente ilustrativas la STC Exp. N° 09754-2005-PC/TC, ff. jj. 24, 25,26 y 29, y la STC Exp.
N° 07435-2006-PC/TC, ff. jj. 20, 21 y 22.

(15) Cfr. STC Exp. N° 00047-2004-AITC, f.j. 16y ss.

(16) Con las salvedades que ha realizado el Tribunal Constitucional pare el caso de las leyes de facto (decretos
leyes).
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(articulos 51 y 138 de la Constitucion) que obligan a los jueces a ejercer el control difuso
de la constitucionalidad de las normas”.

Por otra parte, en lo que concierne a los tratados internacionales, se sabe que no to-
dos estos tienen rango de ley. Sobre el particular, un caso especialmente importante es el
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, sobre cuya jerarquia se
ha discutido bastante'®. Al respecto, pese a que sus normas (sentidos interpretativos) pue-
den ser entendidas como de relevancia constitucional®, lo cierto es que formalmente es-
tos tratados tienen rango de ley y, por ello, sus mandatos pueden ser exigidos a través del
proceso de cumplimiento®. Ahora bien, esta exigibilidad no se extiende a los dictame-
nes o las resoluciones vinculantes de los maximos tribunales en materia de derechos hu-
manos, incluso si estas decisiones son vinculantes para el Perti. En tal caso, es de aplica-
cion el proceso de ejecucion de sentencias emitidas por los tribunales supranacionales, o
las leyes que obligan a actuar a las autoridades nacionales (que si pueden exigirse a tra-
vés del proceso de cumplimiento®V).

1.2. Deber de cumplir actos administrativos firmes

Respecto del “acto administrativo firme”, la norma pertinente —Ley del Procedimien-
to Administrativo General, Ley N° 27444— sefiala qué es un acto administrativo y cuando
este adquiere la condicion de firme.

Asi, el articulo 1.1 de la mencionada ley indica que son actos administrativos “las de-
claraciones de las entidades que, en el marco de normas de Derecho Publico, estan des-
tinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion concreta”. Ademas, el articulo 212 indica que:
“[u]na vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el
derecho a articularlos quedando firme el acto”. Ademas de ello, la firmeza también requie-
re que se deje transcurrir el plazo legal previsto para cuestionar el acto a través del proceso

(17) Véase la STC Exp. N° 04549-2004-PC/TC, f. j. 8.

(18) LANDA ARROYO, César. “Jerarquia de los tratados internacionales en la Constitucion Politica del Pert
de 1993”. En: Revista Juridica del Peru. Aho XLVIIL, N° 16, julio-setiembre de 1998, pp. 3-14; CARPIO
MARCOS, Edgar. “Normas interpuestas en la accion de inconstitucionalidad (el caso peruano)”. GARCIA
BELAUNDE, Domingo (coordinador). En: Constitucionalismo y Derechos Humanos. Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional (seccion peruana), Grijley, Lima, 2002, especialmente pp. 39-41.

(19) El Tribunal Constitucional inclusive se ha referido al rango constitucional de los tratados sobre derechos
humanos; recientemente: “Los tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman nuestro
ordenamiento sino que, ademas, detentan rango constitucional. El Tribunal Constitucional ya ha afirmado
al respecto que dentro de las ‘normas con rango constitucional’ se encuentran los ‘tratados de derechos
humanos’[00047-2004-Al/TC, f. j. 61,y 00025-2005-AI/TC, f. j. 25 y ss.]” (STC Exp. N° 00005-2007-P1/
TC, f.j. 11).

(20) Ello ha sido reconocido, por ejemplo, para el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, especifica-
mente en lo concerniente al mandato indemnizatorio a consecuencia de un error judicial a favor de beneficiados
con medidas de indulto: STC Exp. N° 01277-1999-AC/TC, ff. jj. 7 y 8. Otros casos, en los que también se
aceptaria la posibilidad de exigir el cumplimiento de tratados a través del proceso de cumplimiento: RRTC
Exps. N°s 05301-2007-PC/TC, 05027-2008-PC/TC y 05427-2009-PC/TC.

(21) Asila RTC Exp. N° 00105-2001-AC/TC, f. j. 5.
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contencioso-administrativo®. En suma, un acto administrativo firme es uno inimpugna-
ble en todo sentido. Desde luego, es razonable que el acto que se exija a través del proce-
so de cumplimiento sea un acto firme, pues constituye una declaracion indubitable de la
Administracion, que ha sido aceptada por el administrado.

Ahora bien, no debe confundirse el acto administrativo firme con el acto adminis-
trativo definitivo o con un acto administrativo que causa estado. Al respecto, la confu-
sion puede presentarse debido a que se tratan de declaraciones administrativas que revis-
ten una especial calidad: el acto definitivo es simplemente uno mediante el cual se decide
una cuestion de fondo, mientras que el acto que causa estado es aquel que ha llegado
hasta la ultima instancia administrativa y solo podria ser cuestionado a través del proce-
so contencioso-administrativo.

Ademas de ello, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha establecido
que la exigencia de un mandato contenido en un acto administrativo depende de su con-
formidad con la ley y la Constitucion. De esta forma, ha sefialado que el cumplimiento de
un acto administrativo “debe efectuarse dentro del marco de respeto a la Constitucion y a
la ley; vale decir, la proteccion a la eficacia de los actos administrativos se materializara
siempre que estos no contravengan la normativa vigente, pues de hacerlo dicho acto ad-
ministrativo a pesar de reunir los requisitos minimos carecera de la virtualidad suficiente
para convertirse en mandamus”.

Anotado esto con respecto al primer supuesto sobre aquello que puede ser exigido
a través del proceso de cumplimiento segin el Codigo Procesal Constitucional (cumplir
normas legales y actos administrativos), pasemos a analizar seguidamente el segundo su-
puesto (emitir resoluciones administrativas y dictar reglamentos).

2. Pronunciamiento expreso cuando las normas legales ordenan emitir
una resolucion administrativa y dictado de reglamentos

En este caso, nos encontramos ante supuestos de inactividad formal de la Adminis-
tracidn, ya que se exige a esta que cumpla con emitir una declaracion de voluntad que le
viene legalmente impuesta.

Como indicamos, esta inactividad formal puede estar referida a la omision de debe-
res legales normativos (falta de emision de reglamentos), convencionales (la voluntad ad-
ministrativa no concurre para suscribir acuerdos o convenios debidos) o singulares (no se
emiten actos administrativos distintos a los reglamentos).

(22) MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica,
Lima, 2008, p. 576.

(23) STC Exp. N° 01683-2009-PC/TC, f. j. 10.
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2.1. Deber de emitir resoluciones administrativas

La disposicion que analizamos permite demandar, en primer lugar, contra una inacti-
vidad singular o procedimental, referida a la obligacion de producir una decision admi-
nistrativa solicitada por un administrado, en el marco de las potestades que tiene la Ad-
ministracion (distintas de la reglamentaria). A esto se refiere la orden dirigida hacia los
funcionarios o autoridades estatales para que “se pronuncien expresamente cuando las nor-
mas legales le ordenan emitir una resolucion administrativa”.

En efecto, lo que se cuestiona es que no se emita el acto administrativo correspon-
diente tras la peticion o el requerimiento de un ciudadano, debido a que existe el deber le-
gal de responderle. Tal omision se encuentra vinculada a la forma tradicional de entender
la inactividad formal de la Administraciéon como “inactividad en el marco del un proce-
dimiento administrativo”.

Ahora bien, se ha explicado que este tipo de pretensiones contra la inactividad formal,
generada a partir del ejercicio del derecho de peticion, deberian ser tramitadas por otras
vias@®. En efecto, ante la falta de respuesta de la Administracion con respecto al pedido
de un ciudadano —que es un supuesto muy comun— bien podria emplearse la técnica del
silencio administrativo, con las presunciones que le corresponde, y de ser necesario, lle-
varse el caso al proceso contencioso-administrativo; o incluso podria alegarse también la
afectacion del derecho constitucional de peticion, lo cual corresponderia ser tutelado me-
diante el proceso constitucional de amparo.

No obstante, debido a que el Codigo Procesal Constitucional ha contemplado expre-
samente la posibilidad de controlar la inactividad formal a través del proceso de cumplie-
miento, debemos buscar alguna pauta que nos permita conocer cuando acudir a alguno
de estos tres procesos mencionados (cumplimiento, contencioso-administrativo y ampa-
ro). En lo que concierne al proceso de cumplimiento, el Tribunal Constitucional ha esta-
blecido con claridad cuales son las caracteristicas del mandato que debe contener la nor-
ma cuyo cumplimiento se demanda. Asi visto, si la norma cumple con los requisitos del
mandamus establecidos como precedente constitucional en la STC Exp. N° 00168-2005-
PC/TC (mandato vigente, cierto, liquido, obligatorio, incondicional, etc.), la via del cum-
plimiento sera adecuada para su tramitacion. Por el contrario, si se trata de una peticion
que no tiene el caracter ejecutivo, que si tienen los mandatos objeto del proceso de cum-
plimiento, correspondera acudir al amparo o al contencioso-administrativo para deman-
dar contra la inactividad formal.

Al respecto, es evidente que existe cierta superposicion de vias procesales, que resul-
ta poco feliz, lo cual debera irse atendiendo y precisando casuisticamente, considerando
lo pretendido por cada justiciable afectado y al criterio de idoneidad de la via.

(24) CARPIO MARCOS, Edgar. “El proceso de cumplimiento en el Codigo Procesal Constitucional”. Ob. cit.,
p. 197.
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2.2. Deber de dictar reglamentos

Por ultimo, la disposicién bajo estudio se refiere, asimismo, al cumplimiento del de-
ber de emitir una norma general o reglamentaria (el Codigo se refiere a la orden dirigida
a los funcionarios o autoridades para dictar un reglamento). Como puede apreciarse, se
trata de una obligacion de caracter objetivo, de manera independiente de los intereses par-
ticulares de los administrados que pudieran estar involucrados.

No obstante ello, el Tribunal Constitucional ha considerado, cuando menos nomi-
nalmente, que las caracteristicas comunes a los mandatos exigibles a través del proce-
so de cumplimiento también son aplicables a la obligacion de la Administracion de emi-
tir reglamentos®.

Ahora bien, ya que los mandatos de reglamentar suelen ser bastante generales, el Tri-
bunal ha realizado interpretaciones flexibles, considerando, por ejemplo, que normas en
apariencia declarativas (“la autoridad ‘x’ reglamentara la institucion “y’”’) cumplen con las
condiciones de un mandamus con “calidad de cierto, claro, vigente, de obligatorio cum-
plimiento, incondicional y no sujeto a controversias interpretativas”?®.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

GARCIA MERINO, Fabiola. “La evolucion del proceso constitucional de cumplimiento como
control de la regularidad del sistema juridico”. En: Gaceta Constitucional. N° 83, Gaceta Juridica,
Lima, 2014, pp. 99-104; GARCIA MERINO, Fabiola. “Caracteristicas del mandamus en el proce-
so de cumplimiento”. En: Gaceta Constitucional. N° 56, Gaceta Juridica, Lima, 2012, pp. 34-41;
GOMEZ SANCHEZ TORREALVA, Francisco Alberto. “Tutela del proceso de cumplimiento frente
a la inconstitucionalidad por omision”. En: Gaceta Constitucional. N° 37, Gaceta Juridica, Lima,
2011, pp. 67-76; ROJAS BERNAL, José Miguel. “Caracteristicas que debe contener el mandamus
en el proceso de cumplimiento”. En: Gaceta Constitucional. N° 56, Gaceta Juridica, Lima, 2012,
pp- 42-53; SAR, Omar. “Aspectos sustantivos y procesales de la accion de cumplimiento”. En: Gaceta
Constitucional. N° 56, Gaceta Juridica, Lima, 2012, pp. 17-22.

(25) STC Exp. N°00168-2005-PC/TC, f. j. 12.

(26) STC Exp. N° 09632-2006-PC/TC, f. j. 7: “[E]n lo que respecta al articulo 119 [de la Ley Organica de
Municipalidades, que sefiala: “El concejo provincial o el distrital, mediante ordenanza reglamentara la
convocatoria a cabildo abierto”], se aprecia claramente una norma cuya estructura denota un mandato
que puede ser exigido mediante proceso de cumplimiento, ya que palmariamente se demuestra que la
Municipalidad tiene un deber legal de reglamentar dicha disposicion a fin de estructurar juridicamente los
requisitos necesarios para que se realice la convocatoria del cabildo abierto. Dicha norma, entonces, contiene
un mandato que cumple con los requisitos establecidos en la sentencia del Expediente N° 0168-2008-PC/
TC, en cuanto guarda la calidad de cierto, claro, vigente, de obligatorio cumplimiento, incondicional y no
sujeto a controversias interpretativas”.
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Articulo 67 Legitimacion y representacion

Cualquier persona podra iniciar el proceso de cumplimiento
[frente a normas con rango de ley y reglamentos. Si el proceso
tiene por objeto hacer efectivo el cumplimiento de un acto
administrativo, solo podrd ser interpuesto por la persona a
cuyo favor se expidio el acto o quien invoque interés para el
cumplimiento del deber omitido.

Tratandose de la defensa de derechos con intereses difusos o
colectivos, la legitimacion correspondera a cualquier persona.
Asimismo, la Defensoria del Pueblo puede iniciar procesos de
cumplimiento.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. 68; C.P.C.: art. 82; L.O.D.P.: art. 9.2; Cod.Med.Amb.: art. III Titu. Prelim.

Juan Manuel Sosa Sacio

I. Derechos y legitimidad activa en el proceso de cumplimiento

El proceso de cumplimiento, al igual que el resto de los procesos constitucionales
subjetivos, esta destinado a la proteccion de posiciones juridicas a favor de una persona
o un grupo de personas. Sin embargo, debido a que el proceso de cumplimiento no tiene
como objeto la tutela de derechos fundamentales, sino derechos de contenido legal o ad-
ministrativo, la posicion juridica que protege no es una posicion iusfundamental (es de-
cir, un “derecho fundamental en sentido estricto”?), sino simplemente una posicion in-
fraconstitucional, que nace a partir de derechos o intereses de rango legal o emanados de
actos administrativos®®.

Al exigirse a través del proceso de cumplimiento la satisfaccion de derechos subjeti-
vos, es de aplicacion el analisis a partir de la estructura de las posiciones juridicas, con-
formadas por un sujeto pasivo (titular), un sujeto activo (obligado) y un objeto protegi-
do, a los que se ha referido el Tribunal Constitucional®. No obstante, ello no quiere decir
que el analisis que corresponda realizar en el proceso de cumplimiento esté encamina-
do a determinar si existe una intervencion en el contenido constitucionalmente prote-
gido del derecho subjetivo, como si ocurre en los procesos constitucionales de tutela de

(1) BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 79 y ss.

(2) Para nosotros, el proceso de cumplimiento es un “proceso constitucional”, aunque su objeto sea de rango
legal o infralegal. Sobre las diferentes posiciones al respecto, y la nuestra propia, vide: SOSA SACIO, Juan
Manuel. “El proceso de cumplimiento”. En: Estudios y jurisprudencia del Cédigo Procesal Constitucional.
Luis Castillo Cordova (coordinador). Gaceta Juridica, Lima, 2009.

(3) STC Exp. N° 3179-2004-AA/TC, f. j. 15.
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derechos®. Aqui bastara con que se acredite la titularidad de una posicion legal o admi-
nistrativa, asi como cumplir con los requisitos que debe tener el mandamus, conforme al
precedente constitucional establecido en la STC Exp. N° 0168-2005-PC/TC, ff. jj. 14-16©.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la relacion material cuyo cumplimiento se pre-
tende a través de este proceso no sera necesariamente idéntica a la relacion procesal que
se establecera. En lo que concierne a la disposicion que estamos comentando, esto se pro-
duce debido a que el sujeto activo de la posicion juridica que contiene la norma legal o
acto administrativo, y cuyo acatamiento se busca exigir, puede diferir de quien tiene la le-
gitimacion activa para demandar. Pero mejor entremos de una vez a analizar los supues-
tos de legitimacion activa previstos en el Codigo Procesal Constitucional.

II. Legitimacion activa

Inicialmente, conforme lo sefala el articulo 67 del Cédigo Procesal Constitucional,
existen tres tipos de legitimacion: personal (y por legitimo interés), publica y para la de-
fensa de bienes transindividuales. Adicionalmente, la ley sefala que la Defensoria del Pue-
blo tiene legitimacion activa para iniciar procesos de cumplimiento.

1. Legitimacion personal y legitimo interés

El articulo 67 del Cédigo senala que “[s]i el proceso tiene por objeto hacer efecti-
vo el cumplimiento de un acto administrativo, solo podra ser interpuesto por la persona a
cuyo favor se expidio el acto o quien invoque interés para el cumplimiento del deber omi-
tido”. Con ello, esta disposicion se refiere a la legitimacion personal y al legitimo interés.

Al respecto, el Codigo sefiala que el directamente afectado por el incumplimiento de
un acto administrativo tiene legitimacion personal activa. Se trata de una legitimacion ad
causam, en la medida en que existe identidad entre el titular del derecho reconocido por
una declaracion de la Administracion (beneficiario de un acto administrativo) y el legiti-
mado para demandar. En este supuesto, entonces, el beneficiario del acto administrativo
y el demandante son la misma persona.

(4) Cfr. STC Exp. N°00665-2007-AA/TC, f. ]. 5. Véase, ademas, la metodologia que proponemos a efectos de
determinar el contenido protegido de los derechos en SOSA SACIO, Juan Manuel. “Tutela del ‘contenido
constitucionalmente protegido’ de los derechos fundamentales a través del proceso de amparo” En: AA.
VV. La procedencia en el proceso de amparo. Gaceta Juridica, Lima, 2012.

(5) No obstante ello, el Tribunal Constitucional ha protegido, de manera directa y especifica, algunos derechos
fundamentales a través del proceso de cumplimiento (distintos al “derecho al cumplimiento de las leyes
y actos administrativos”). Al respecto, véase SOSA SACIO, Juan Manuel. “Proceso ‘constitucional” de
cumplimiento y tutela indirecta de los derechos fundamentales”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Afio
14, tomo 124, Gaceta Juridica, Lima, enero de 2009, y TITO PUCA, Yolanda Soledad. “La proteccion
‘indirecta’ del derecho a la salud a través del proceso de cumplimiento”. En: Gaceta Constitucional. Tomo 8,
Gaceta Juridica, Lima, agosto de 2008.
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Sobre el titulo o derecho que surge del acto administrativo a favor de un particular,
el Tribunal Constitucional ha considerado que el mandato incumplido debe reconocer un
derecho incuestionable para el reclamante, asimismo, que el beneficiario debe quedar
individualizado®. En este mismo sentido, ha precisado que “[e]l acto administrativo de-
bera consignar a un sujeto o, de ser el caso, un grupo de sujetos, en ambos casos perfec-
tamente identificables; no cabe, en tal sentido, someter a la via de cumplimiento un acto
administrativo de caracter general, en tanto es cualidad de un acto administrativo some-
tido al proceso de cumplimiento que la mora o el letargo de la Administracion, vale decir
la omision, deba incidir directamente en algiin sujeto determinado™”. Esto tltimo, como
se vera seguidamente, reconoce matices. En efecto, el Codigo admite como demandan-
tes no solo a los beneficiarios de un acto administrativo, sino también a quienes solo in-
vocan interés, asi como a quienes aleguen la tutela de derechos referidos a intereses trans-
individuales, ambos casos en los que varia la mencionada importancia de que se trate de
un acto perfectamente individualizado.

De otra parte, la disposicion sefiala que puede presentar demanda de cumplimiento
quien “invoque interés para el cumplimiento del deber omitido”. Al respecto, es necesario
determinar cual es este posible interés en el cumplimiento del mandamus, pues, bien vis-
to, cualquiera podria alegar la existencia de cierto interés en el cumplimiento de un acto
administrativo, aunque este sea minimo o muy subjetivo.

Sobre esto, consideramos que la norma se refiere en realidad al interés legitimo®. En
este sentido, aquel demandante que invoque interés debera encontrar en la satisfaccion de
su pretension ventajas o utilidades juridicas de cualquier tipo. Con lo anotado, el de-
mandante no debe alegar solo la existencia de un beneficio personal o un provecho cual-
quiera, sino que este debe ser juridicamente relevante.

2. Legitimacion publica

Ademas, el articulo 67 indica que “[c]ualquier persona podra iniciar el proceso de
cumplimiento frente a normas con rango de ley y reglamentos”. En efecto, al tratarse de
un asunto de relevancia general, el codigo habilita a toda persona para que inicie una de-
manda de cumplimiento (legitimacion actio populis) para exigir el acatamiento de una
norma de caracter general.

Al respecto, consideramos que esta legitimacion general se justifica ante la titula-
ridad de un bien constitucional difuso, que corresponde a todas las personas. Este bien,
como sefialamos en otra ocasion, parte de diversos principios constitucionales y puede

(6)  STC Exp. N° 0168-2005-PC/TC, f. j. 14, fy g.
(7)  STC Exp. N° 00102-2007-PC/TC, £. j. 6.

(8) Vide CARPIO MARCOS, Edgar. “El proceso de cumplimiento en el Codigo Procesal Constitucional”.
Ob. cit., p. 200.
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concebirse como un derecho subjetivo fundamental “al cumplimiento y eficacia de las le-
yes y actos administrativos”®.

La vocacion general de las leyes y los reglamentos (articulo 103 de la Constitucion,
a contrario sensu), asi como la subordinacion de la Administracion a los principios de le-
galidad (articulo 45) y de constitucionalidad (articulos 44 y 51 de la Constitucion), crean
a favor de cada persona una posicion juridica judicialmente exigible?.

Sobre esta legitimacion publica, el calificado intérprete de la Constitucion ha consi-
derado que vale la pena hacer una distincion respecto de la legitimidad en los procesos
de cumplimiento, teniendo en cuenta la distinta naturaleza y el alcance de los diferentes
mandatos exigibles en esa via. Sefialo que, ciertamente, “[n]o es lo mismo invocar el cum-
plimiento de un acto administrativo que invocar el cumplimiento de una ley”; pues en el
caso del cumplimiento de normas legales (o reglamentarias) “queda claro que el manda-
mus tiene efectos generales (...). De alli que bajo tal contexto, sea cualquier persona o in-
dividuo el que pueda gozar de legitimidad para interponer la correspondiente demanda”?,

3. Legitimacion para la defensa de bienes transindividuales

El Cédigo sefiala también que “[t]rataindose de la defensa de derechos con intereses
difusos o colectivos, la legitimacion correspondera a cualquier persona”. Ello esta referi-
do a la legitimidad para la defensa de bienes transindividuales.

Al respecto, es necesario mencionar que existen diferencias entre los intereses difu-
sos y colectivos!?. Los intereses difusos, por su parte, se caracterizan por ser de natura-
leza indivisible, y su titularidad recae en personas indeterminadas y ligadas por cuestio-
nes de hecho. Asi, por ejemplo, tenemos aquellos intereses vinculados con los derechos
ambientales'® o el derecho a la salud™, pues pertenecen a un nimero extenso y no de-
terminable de personas, vinculadas por elemento objetivo como es ¢l medio ambiente o

(9)  Como hemos explicado en otro lugar, consideramos que “la finalidad del cumplimiento puede ser de rango
constitucional y referirse a ‘la eficacia de las leyes y los actos administrativos’, pero el objeto de este proceso
es que la Administracion cumpla con un deber omitido, es decir, que acate las normas legales, ejecute los
actos administrativos firmes y se pronuncie cuando las leyes le ordenan emitir resoluciones administrativas
o dictar reglamentos —lo cual carece de rango constitucional-". SOSA SACIO, Juan Manuel. “Precisiones
sobre el proceso de cumplimiento”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Afio 14, N° 131, Gaceta Juridica,
Lima, 2009, p. 45 y ss.

(10) BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2003, pp. 40-46.

(11) STC Exp. N° 04549-2004-PC/TC, f. j. 3.

(12) Cfr.elarticulo 1 del Codigo Modelo (de procesos colectivos iberoamericanos) reproducido en ABAD YU-
PANQUIL, Samuel. El proceso constitucional de amparo. Su aporte a la tutela de los derechos fundamentales.
Gaceta Juridica, Lima, 2008, p. 169; asimismo, el articulo 81 del Codigo de Defensa del Consumidor de
Brasil (1990), citado en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “El acceso a la justicia de los intereses de
grupo (hacia un juicio de amparo colectivo en México)”. En: Revista Juridica del Peru. Ano LI, N° 25,
Normas Legales, Trujillo, agosto de 2001, p. 23.

(13) Por ejemplo, la STC Exp. N° 02002-2006-PC/TC.

(14) STC Exp. N° 07435-2006-PC/TC.
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la salubridad ptblica’. Los intereses difusos, de esta forma, “vinculan a titulo de dere-
cho subjetivo a cualquier persona, grupo humano o sector de la sociedad”®; por ello, en-
tre los legitimados se cuenta también a las instituciones sin fines de lucro que tengan por
objeto la defensa de este tipo de intereses!'”.

De otra parte, los intereses colectivos son de naturaleza indivisible, y su titularidad
corresponde a un grupo, categoria o clase de personas (en nimero determinado, o por lo
menos determinable) ligadas entre si o con la parte contraria por una relacion juridica
base. Este seria el caso, por ejemplo, de un grupo de cesantes o jubilados que pretenden
un mismo beneficio ante la Administracion®. Claro esta, las personas que comparten un
mismo interés colectivo podrian reunirse en una asociacion civil, la cual también podria
contar con legitimidad activa, siempre que represente el “interés colectivo de un deter-
minado e identificable conjunto de personas, sujetos a un particular régimen juridico””

Con lo anotado, entendiendo, pues, que son distintos los intereses difusos y los colec-
tivos, debemos realizar una precision sobre quiénes detentan legitimacion activa. Cuando
la norma sefiala que “cualquier persona” tiene legitimacion para demandar en el proce-
so de cumplimiento, debe entenderse como cualquier persona que sea titular del inte-
rés alegado, sea difuso o colectivo. Para el caso de los intereses difusos “cualquier per-
sona” equivale a “toda persona”, pues todo ser humano es titular de este tipo de interés;
mientras que, para los intereses colectivos, “cualquier persona” solo comprendera a quie-
nes pertenecen al grupo que comparte el interés juridico comun.

4. Legitimacion de la Defensoria del Pueblo

Finalmente, la norma procesal sefiala que “la Defensoria del Pueblo puede iniciar pro-
cesos de cumplimiento”.

Como consecuencia del rol constitucional que le ha sido asignado a la Defensoria
de “defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comu-
nidad, y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion estatal (...)”, su
ley organica le reconoce legitimacion para iniciar diversos procesos constitucionales: ha-
beas corpus, amparo, habeas data, cumplimiento, accion popular e inconstitucionalidad®®,

(15) Si bien es cierto que a través del proceso de cumplimiento se busca el acatamiento de normas y actos
administrativos, ello no significa que los intereses involucrados no puedan estar relacionados con derechos
fundamentales. En efecto, como ha explicado el Tribunal Constitucional, a través del cumplimiento —asi
como de los diversos procesos ordinarios— se puede lograr la proteccién indirecta de derechos constitu-
cionales afectados o amenazados (STC Exp. N° 02002-2006-PC/TC, sobre todo f. j. 16 y ss.)

(16) STC Exp.N°00921-2003-AA/TC, f.j. 3. CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal
Constitucional. Tomo II, Palestra, Lima, 2006, p. 871 y MESIA RAMIREZ, Carlos. Exégesis del Codigo
Procesal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 326.

(17) CASTILLO CORDOVA, Luis. Ob. cit.

(18) STC Exp. N°00542-1997-AC/TC.

(19) STC Exp. N°00542-1997-AC/TC, {. j. 5.

(20) Ley N° 26520, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo
“Articulo 9.- El Defensor del Pueblo esta facultado, en el ejercicio de sus funciones, para:
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No obstante, debe tenerse en cuenta que la participacion de la Defensoria en los pro-
cesos constitucionales —y consideramos que mas atn en los procesos de cumplimiento—
ha sido subsidiaria (principalmente cumple una funcién de asistencia o de colaboracion),
para lo cual la propia institucion ha establecido algunos criterios para decidir los alcan-
ces de su intervencion®V.

En tal sentido, si bien la Defensoria del Pueblo participa de diversas formas para lo-
grar la tutela y promocion de los derechos ciudadanos, no tiende a iniciar procesos cons-
titucionales subjetivos en uso de su legitimacion activa, pues este organismo no “preten-
de sustituir a las partes ni convertirse en un abogado de oficio™??.

Ahora bien, que esto haya sido asi, no significa que la Defensoria del Pueblo no pue-
da cambiar su forma de incidir en los conflictos y en los procesos constitucionales. Al res-
pecto, consideramos que bien vale la pena que la Defensoria se comprometa activamen-
te en litigios que puedan ser considerados estratégicos o estructurales, en la medida en
que tal participacion es realmente fiel a la funcién y los mandatos que le vienen dispues-
tos por la Constitucion.

BIBLIOGRAFiA PROPUESTA

GARCIA MERINO, Fabiola. “Caracteristicas del mandamus en el proceso de cumplimiento”. En:
Gaceta Constitucional. N° 56, Gaceta Juridica, Lima, 2012, pp. 34-41; GARCIA MERINO, Fabiola.
“La evolucién del proceso constitucional de cumplimiento como control de la regularidad del sistema
juridico”. En: Gaceta Constitucional. N° 83, Gaceta Juridica, Lima, 2014, pp. 99-104; ROJAS BER-
NAL, Jos¢ Miguel. “Caracteristicas que debe contener el mandamus en el proceso de cumplimiento”.
En: Gaceta Constitucional. N° 56, Gaceta Juridica, Lima, 2012, pp. 42-53; SAR, Omar. “Aspectos
sustantivos y procesales de la accién de cumplimiento”. En: Gaceta Constitucional. N° 56, Gaceta
Juridica, Lima, 2012, pp. 17-22.

(.)
2. Ejercitar ante el Tribunal Constitucional la accioén de inconstitucionalidad contra las normas con rango
de ley a que se refiere el inciso 4) del articulo 200 de la Constitucion Politica, asimismo, para interponer la
Accion de Habeas Corpus, Accion de Amparo, Accion de Habeas Data, la de Accion Popular y 1a Accion de
Cumplimiento, en tutela de los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad
GO

(21) Cfr., in extenso, ABAD YUPANQUI, Samuel B. “Criterios y modalidades de intervencion de la Defensoria
del Pueblo en los procesos constitucionales”. En: Actualidad Juridica. N° 139, Gaceta Juridica, Lima,
junio de 2005, pp. 139-143.

(22) De hecho, en contraste con las demandas de inconstitucionalidad presentadas o con su participacion en
calidad de amicus curiae en distintos procesos, ante el Tribunal Constitucional no habrian llegado procesos
de cumplimiento en los que el demandante sea la Defensoria del Pueblo.
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Articulo 68 Legitimacion pasiva

La demanda de cumplimiento se dirigira contra la autoridad
o funcionario renuente de la Administracion Publica al que
corresponda el cumplimiento de una norma legal o la ejecucion
de un acto administrativo.

Si el demandado no es la autoridad obligada, aquel deberd
informarlo al juez indicando la autoridad a quien corresponde
su cumplimiento. En caso de duda, el proceso continuara con
las autoridades respecto de las cuales se interpuso la deman-
da. En todo caso, el juez debera emplazar a la autoridad que
conforme al ordenamiento juridico, tenga competencia para
cumplir con el deber omitido.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 67, 70.7; Ley 27444.

Gabriela J. Oporto Patroni

I. Reflexiones iniciales

Como se sabe, existen posturas encontradas respecto a la naturaleza del proceso de
cumplimiento”). Para el comentario de esta disposicion, basta tener presente que, por un
lado, se afirma que es un proceso constitucionalizado, en la medida en que su objeto no
es un derecho fundamental, sino hacer cumplir disposiciones de caracter legal o adminis-
trativo. Mientras que, por otro, el Tribunal Constitucional ha establecido en su jurispru-
dencia que el proceso de cumplimiento es, en efecto, un proceso constitucional, en tanto
ofrece tutela al derecho fundamental a la eficacia del ordenamiento juridico®.

Aunque no deja de ser interesante este debate, y otros que involucran el proceso de
cumplimiento, en esta ocasion solo corresponde analizar las reglas establecidas respec-
to al sujeto demandado.

II. ;Autoridades o funcionarios?

Cuando se trata de identificar quién es la persona contra quien debe dirigirse la deman-
da de cumplimiento, el articulo 68 del Codigo Procesal Constitucional sefiala “la autoridad

(1)  Paramayores referencias sobre esta discusion, puede consultarse SOSA SACIO, Juan Manuel. “El proceso
de cumplimiento. En: CASTILLO CORDOVA, Luis (coordinador). Estudios y jurisprudencia del Cédigo
Procesal Constitucional. 1* edicion, Gaceta Juridica, Lima, enero de 2009, pp. 254-259. Disponible en:
<https://www.academia.edu/3827737/El_proceso_de cumplimiento> (consulta: 05/12/2015).

(2) STC Exp. N°00168-2005-PC/TC, f. j. 9.
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o funcionario (...) de la Administracion Publica al que corresponda el cumplimiento de una
norma legal o la ejecucion de un acto administrativo”.

En primer lugar, cabe destacar que el CPConst. opta por una regulacion distinta a la
prevista en la Ley que regula el proceso contencioso-administrativo, Ley N° 27584%), que
establece que la demanda se dirige contra la entidad ptblica emisora del acto que se cues-
tiona. En el caso de la norma bajo comentario, si bien sefiala que la demanda se dirige con-
tra la autoridad o funcionario, debe tenerse claro que la persona es demandada en cuanto
ocupa determinado cargo al interior de la Administracion Publica, y no porque tenga una
obligacion personal que cumplir, desde la perspectiva del Derecho Privado.

Ademas, debe hacerse una precision respecto a la terminologia empleada por el articu-
lo comentado. Se alude a funcionarios y autoridades, sin embargo, el lenguaje empleado
por el Codigo Procesal Constitucional parece ser, mas bien, coloquial, ya que la Ley mar-
co del empleo publico, Ley N° 28175, establece tres categorias: los funcionarios pibli-
cos, que pueden ser elegidos por votacion ciudadana (congresistas, alcaldes, etc.), designa-
dos a través de procedimientos regulados (jefes de organismos reguladores, por ejemplo)
o de libre nombramiento y remocion (como los ministros de Estado); los empleados de
confianza, que desempefan cargos técnicos o politicos de confianza distintos a los de un
funcionario publico (como los asesores); y, los servidores publicos, que se clasifican en
directivos superiores, ejecutivos, especialistas y personal de apoyo.

Esta imprecision terminologica del Codigo Procesal Constitucional debe ser tomada
solo como eso. Evidentemente, el legislador no empled las denominaciones correctas al
referirse a quienes pueden ser demandados en el proceso de cumplimiento. Que al redac-
tarse la norma haya habido descuido con los términos empleados no significa que ella sea
imposible de aplicar. Antes bien, los justiciables y, sobre todo, quienes estan encargados
de administrar justicia constitucional, deben entender los términos autoridades y funcio-
narios en los sentidos mas amplios posibles, a fin de que pueda comprenderse en sus al-
cances a todos aquellos que ocupan un puesto en la Administracion Publica, que tengan el
deber de cumplir con una norma o ejecutar un acto administrativo y que, en el caso con-
creto puesto a conocimiento, muestren renuencia a cumplir con dicha obligacion.

II1. La renuencia

La resistencia mostrada por el funcionario, empleado de confianza o servidor publi-
co a cumplir con una norma o ejecutar un acto administrativo se manifiesta en acciones
(en la forma de respuestas expresamente negativas a los requerimientos del ciudadano

(3) TUO aprobado por el Decreto Supremo N° 013-2008-JUS.

(4) Sibien es cierto que esta ley entro en vigencia el 1 de enero de 2005 (es decir, un mes después del Codigo
Procesal Constitucional), su texto fue publicado en el diario oficial £/ Peruano el 19 de febrero de 2004.
Es decir, ya era de conocimiento publico la terminologia a emplearse respecto a quienes ejercen algiin
cargo en la Administracion Publica.
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interesado) u omisiones (silencio ante las solicitudes presentadas). El término renuente
debe entenderse en concordancia con lo establecido por el articulo 69 del Codigo Procesal
Constitucional, referido al denominado requisito especial de procedencia de la demanda.

De hecho, los efectos (o ausencia de estos) del documento de fecha cierta que presen-
ta un ciudadano para exigir que se cumpla con la obligacion legal o con ejecutar un acto
administrativo, ayudan a identificar si existe resistencia a ellos por parte del funcionario,
empleado de confianza o servidor publico.

Los parametros de la renuencia estan regulados en el articulo 69 del Codigo y, como
sera objeto de un comentario aparte, en este punto solo cabe destacar que son: la ausen-
cia de respuesta en el plazo de diez dias hébiles, o una respuesta negativa dentro del pla-
zo indicado.

IV. Cuando el demandado no es quien tiene el deber funcional de
cumplir con la norma o ejecutar el acto administrativo

El segundo parrafo del articulo 68 estd compuesto de reglas aplicables cuando no se
ha identificado correctamente al funcionario, empleado de confianza o servidor publico:

“Si el demandado no es la autoridad obligada, aquel debera informarlo al juez indi-
cando la autoridad a quien corresponde su cumplimiento. En caso de duda, el proce-
so continuara con las autoridades respecto de las cuales se interpuso la demanda. En
todo caso, el juez debera emplazar a la autoridad que conforme al ordenamiento juri-
dico, tenga competencia para cumplir con el deber omitido”.

1. Si el demandado no esta obligado a cumplir con la norma o ejecutar
el acto administrativo

La primera oracion de este parrafo debe entenderse en el siguiente sentido: si la per-
sona demandada no ocupa un puesto dentro de la Administracion Publica que conlleve la
obligacion de dar cumplimiento a la norma o el acto administrativo que el ciudadano in-
teresado exige, entonces debe informar al juez este hecho y, ademas, sefialar al funciona-
rio, empleado de confianza o servidor publico que si tiene dicha responsabilidad.

En este punto, es interesante recordar que el articulo 75, inciso 3, de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, establece que en los procedimientos
administrativos es obligacion de la Administracion Publica encausar de oficio el procedi-
miento, cuando se advierta cualquier error u omision de los administrados.

Esta disposicion, bastante genérica por cierto, puede aplicarse al caso de un admi-
nistrado que dirige su solicitud de que se cumpla con una norma o que se ejecute un acto
administrativo al funcionario, empleado de confianza o servidor publico que no tiene ese
deber funcional. Entonces, corresponde a quien recibio la solicitud realizar lo necesario a
fin de que el pedido llegue a manos de la persona correcta.
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En ese sentido, esta primera regla del segundo parrafo del articulo 68 del Codigo Pro-
cesal Constitucional solo resultard aplicable cuando la Administracion Publica no haya res-
pondido a la solicitud formulada por la persona interesada o, en todo caso, se haya negado
a cumplir con la norma o ejecutar el acto administrativo alegando su incompetencia fun-
cional para ello. En este lltimo caso, seria importante que el juez constitucional tome en
cuenta ello al determinar, por ejemplo, si procede la condena al pago de costos procesales.

2. Cuando existe duda acerca del funcionario, empleado de confianza o
servidor publico obligado a cumplir con la norma o ejecutar el acto
administrativo

El Cédigo Procesal Constitucional establece que, cuando exista duda acerca de quién
es la persona responsable de cumplir con la norma o ejecutar el acto administrativo que
exige el ciudadano interesado, entonces debe seguirse con el tramite del proceso respec-
to del funcionario, empleado de confianza o servidor publico que haya sido emplazado.

Lo anterior es concordante con el principio favor processum, reconocido en el articu-
lo IIT del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que, a la letra, dice que,
“[cJuando en un proceso constitucional se presente una duda razonable respecto de si
el proceso debe declararse concluido, el juez y el Tribunal Constitucional declararan su
continuacion”.

Y es que no resulta coherente con los principios y las reglas que se aplican a los pro-
cesos constitucionales que el tramite de la demanda de cumplimiento se retrase por el he-
cho de que la Administracion Publica no tiene reglas claras acerca de los funcionarios,
empleados de confianza o servidores publicos que deben cumplir con las normas o ejecu-
tar los actos administrativos.

Cabe destacar que, como el proceso contintia respecto de quien ha sido demandado,
si esta persona no ocupa un puesto tal que le obligue a cumplir con lo que se demanda,
entonces es posible que informe al juez constitucional sobre quién tiene, en efecto, dicha
obligacion. Lo ideal, desde luego, hubiera sido que se reconduzca el pedido del ciudada-
no desde el inicio, y no esperar a que este se vea obligado por las circunstancias a inter-
poner una demanda, que significa invertir tiempo y otros recursos. Ello es innecesario si
se procede con diligencia ante la solicitud de cumplimiento de norma o ejecucion de acto
administrativo.

3. Aplicacion del principio iura novit curia

Finalmente, el articulo 68 del Codigo Procesal Constitucional sefiala que “[e]n todo
caso, el juez debera emplazar a la autoridad que conforme al ordenamiento juridico, ten-
ga competencia para cumplir con el deber omitido”.

Con esto, el legislador no ha hecho otra cosa que plantear, en forma de regla, el prin-
cipio iura novit curia que, como se sabe, significa literalmente que el juez conoce el dere-
cho. Por lo tanto, luego de que el demandante haya dirigido su demanda incorrectamente,
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que el funcionario, empleado de confianza o servidor publico haya negado su compe-
tencia para dar cumplimiento a lo solicitado, y que no exista claridad en la normativa
sobre quién ostenta dicha obligacion, corresponde que el juez constitucional determi-
ne, sobre la base de un analisis detallado y, si corresponde, de una interpretacion del or-
denamiento juridico, quién es la persona obligada, por razén del cargo que ocupa al in-
terior de la Administracion Publica, a dar cumplimiento a lo requerido por el ciudadano.

V. Reflexiones finales

Sobre la legitimacion pasiva en el proceso de cumplimiento, parece que la norma
procesal constitucional prefiere que la demanda se dirija contra el funcionario, emplea-
do de confianza o servidor publico responsable —y no contra la entidad— a fin de que, una
vez expedida la sentencia, esta pueda ser ejecutada sin que sea necesaria la actuacion de
intermediarios.

Ademas, no debe perderse de vista que el legislador emple6 terminologia imprecisa
a la hora de sefialar quiénes pueden ser demandados. El articulo 68 del Cédigo Procesal
Constitucional sefiala a funcionarios y autoridades renuentes. Sin embargo, del texto de
la Ley Marco del Empleo Publico, es claro que quienes trabajan en la Administracion Pa-
blica pueden ser funcionarios, empleados de confianza o servidores publicos, y en esos
términos debe ser entendida la norma comentada.

65



Articulo 69 Requisito especial de la demanda

Para la procedencia del proceso de cumplimiento se requerira
que el demandante previamente haya reclamado, por documento
de fecha cierta, el cumplimiento del deber legal o administrati-
vo, y que la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento
0 no haya contestado dentro de los diez dias utiles siguientes
a la presentacion de la solicitud. Aparte de dicho requisito, no
sera necesario agotar la via administrativa que pudiera existir.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. 5.4.

Katherine Onofre Enero

I. Finalidad del requisito especial de la demanda

Con la exigencia de este requisito previo se busca acreditar de manera indubitable
la renuencia de la autoridad publica o del funcionario de cumplir con la norma legal o el
acto administrativo y/o de emitir la resolucion o dictar el reglamento que la norma le or-
dena, tal es asi que el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 3 de la STC Exp.
N° 0191-2003-AC/TC® sefiald expresamente que ““(...) Con la satisfaccion de dicho pre-
supuesto procesal, se persigue que se demuestre que no se trata de un simple letargo ad-
ministrativo, sino que la autoridad responsable persiste en la inaccion, pese a que el afec-
tado en sus intereses legitimos le ha recordado que existe un mandato contenido en la ley
0 en un acto administrativo que atn no se ha cumplido”.

El incumplimiento de este requisito previo trae consigo que la demanda sea declara-
da improcedente, de conformidad con lo establecido en el articulo 70, inciso 7 del Codi-
go Procesal Constitucional, por lo que el accionante antes de acudir al proceso de cum-
plimiento debera requerir a la autoridad o funcionario el cumplimiento del deber legal o
administrativo, que se pretende exigir a través de este proceso.

Al respecto, el autor Carlos Mesia® sefala que el Codigo Procesal Constitucional no
tiene contemplada la posibilidad de prescindir excepcionalmente del “requisito especial de
la demanda”, cuando su presentacion o el transcurso del plazo para que la autoridad con-
teste signifiquen un peligro inminente de sufrir un dafio irreparable. El motivo tiene su asi-
dero en que mas que derechos constitucionales, el proceso de cumplimiento, 1o que busca
es el cumplimiento de la ley en la actuacion de la Administracion Publica, pues cuando la

(1)  Sentencia emitida con fecha 26 de setiembre de 2003 y publicada con fecha 6 de noviembre de 2003.
2) MESIA, Carlos. Exégesis del Codigo Procesal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 525.
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omision constituye lesion de un derecho fundamental, la via constitucional sera siempre
—segun el derecho que se trate— el amparo, el habeas corpus o el habeas data.

II. Cumplimiento del requerimiento mediante documento de fecha
cierta

A diferencia de la derogada Ley N° 26301, ya no se exige que el reclamo sea efectua-
do por conducto notarial, sino mediante un documento de fecha cierta, y si bien en el ar-
ticulo 70, inciso 8, del Codigo Procesal Constitucional se sefiala que no procede el proce-
so de cumplimiento “si la demanda se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta dias
contados desde la fecha de recepcion de la notificacion notarial”, esto no significa que la
carta notarial sea el inico documento para cumplir con el mencionado requisito de proce-
dibilidad; puesto que, el mismo Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 08455-2013-
PC/TC® ha sefialado que el Codigo Procesal Constitucional supone un cambio en este as-
pecto con relacion a la legislacion anterior que solo hacia mencidn al “requerimiento por
conducto notarial”.

Ademas, en la STC Exp. N° 02173-2009-PC/TC® se senala que el cumplimiento de
este requisito especial se verifica con la sola presentacion de un documento cursado a la
autoridad responsable, donde conste el sello y la fecha de recepcion.

Al respecto, un sector de la doctrina® sefiala que debe acudirse supletoriamente al ar-
ticulo 245 del Coédigo Procesal Civil para establecer a qué se considera un documento de
fecha cierta. Sin embargo, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N°04339-2008-PHD/
TC® ha establecido que la evaluacioén del documento de fecha cierta no debe efectuarse
desde la perspectiva o reglas propias del Derecho Procesal Civil, puesto que la interpre-
tacion que se debe dar al articulo 69 del Codigo Procesal Constitucional debe efectuarse
bajo los siguientes pardmetros:

1. Armonizarse con el principio pro actione, reconocido en el articulo III del Titulo
Preliminar del citado Cédigo. La existencia de este principio en nuestro ordena-
miento procesal constitucional exige a los juzgadores interpretar los requisitos y
presupuestos procesales en el sentido que resulte mas favorable a la plena efecti-
vidad del derecho reclamado, con lo cual, frente a la duda, la decision debe diri-
girse por la continuacion del proceso y no por su extincion.

2. Laopcion del legislador al regular como presupuesto procesal la presentacion de
un documento de fecha cierta, no implica entender el citado documento tal cual lo

(3) Sentencia emitida el 3 de setiembre de 2014 y publicada el 2 de febrero de 2015.

(4) Sentencia emitida el 30 de junio de 2009 y publicada el 31 de julio de 2009, f. j. 5.

(5) DIAZ ZEGARRA, Walter A. Exégesis del Cédigo Procesal Constitucional Peruano. Ediciones Legales
San Marcos, Lima, 2006, p. 397.

(6) Sentencia emitida el 30 de setiembre de 2008 y publicada el 4 de agosto de 2009. Dicho criterio ha sido
corroborado en la STC Exp. N° 02636-2009-PHD/TC.
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establece la regulacion procesal civil, ya que existen casos en los cuales se hace
innecesario que el demandante cumpla con esta carga procesal a fin de que su de-
recho reciba una adecuada tutela, pues se entiende que existen otros mecanismos
que pueden establecer una plena certeza en el juzgador.

3. El documento en el cual se aprecia una firma y sello de la entidad demandada,
constituye un documento que crea certeza al juzgador constitucional sobre la exis-
tencia del mismo y sobre la finalidad que este intrinsecamente guarda.

Ergo, en caso de existir duda respecto al documento con el cual se pretende demos-
trar la renuencia del funcionario o autoridad publica, el juzgador debe tener presente el
principio procesal pro actione, segun lo establecido por el Tribunal Constitucional en la
STC Exp. N° 0191-2003-AC/TC® (f. j. 4), que sefiala que ““(...) en materia de interpreta-
cion de los derechos fundamentales, uno de los criterios a los que debe apelarse cada vez
que se trata de determinar los alcances de la limitacion o restriccion al ejercicio de un de-
recho constitucional de naturaleza procesal, es el denominado pro actione, segun el cual,
tratandose del derecho de acceso a un tribunal de justicia, este exige del operador judi-
cial que interprete las restricciones impuestas a tal derecho del modo que mejor se opti-
mice su ejercicio”.

II1. Irrelevancia del error material en el documento de fecha cierta

Es evidente que el Tribunal Constitucional ha venido precisando aspectos de relevan-
cia a fin de dar una adecuada interpretacion a la exigencia prevista en el articulo 69 del
Codigo Procesal Constitucional, y asi evitar que indebidamente, se declaren improceden-
tes las demandas de cumplimiento alegandose el incumplimiento del requisito previo, tal
es asi que en la STC Exp. N° 07320-2006-PC/TC® declar6 la irrelevancia del error mate-
rial en el documento de fecha cierta si puede determinarse el mandamus, a continuacion
transcribimos los fundamentos juridicos 2 y 3 de la referida sentencia:

“2. Conforme a lo dispuesto por el articulo 69 del Codigo Procesal Constitucional, el
Unico requisito previo a la interposicion de una demanda de cumplimiento es que el
recurrente haya reclamado por documento de fecha cierta el cumplimiento del deber
legal o administrativo y que la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o
no haya contestado dentro del plazo.

3. Se verifica que a fojas 56 y 57 obra una carta notarial de fecha 27 de enero de 2003,
mediante la cual el recurrente requiere a la demandada el cumplimiento de la Resolu-
cion de Division de Tributos (...) que ordena la devolucion de tributos indebidamen-
te pagados. Como a la fecha dicha solicitud no ha sido atendida se entiende que la re-
currente ha cumplido con agotar la via previa segun los términos del articulo 69 del

(7)  Sentencia emitida el 26 de setiembre de 2003 y publicada el 6 de noviembre de 2003.
(8)  Sentencia emitida el 4 de abril de 2007 y publicada el 24 de julio de 2007.
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Codigo Procesal Constitucional. Si bien (...) por error en la carta notarial se ha con-
signado un monto distinto del que corresponde a la referida resolucion, el hecho de
que esta se haya adjuntado al comunicado y que haya sido expedida por la misma en-
tidad requerida, evidencia que se trata de un error que no enerva la validez de lo so-
licitado, pues la demandada estuvo en plena posibilidad de conocer cual era el acto
cuyo cumplimiento se requeria. En virtud de estas consideraciones este Tribunal no
comparte los argumentos del ad quem, siendo procedente emitir un pronunciamiento
sobre el fondo”.

De este modo, la interpretacion siempre debe ser la mas optimizadora en la 16gica de
posibilitar el acceso de los justiciables a la tutela jurisdiccional plena y efectiva.

IV. No sera necesario agotar la via administrativa

A diferencia de la derogada Ley N° 26301, la exigencia del reclamo por “documento
de fecha cierta” ya no es considerada “via previa”, la cual esta referida a los procedimien-
tos administrativos que deben realizarse antes de acudir a la sede judicial.

En cambio, la actual legislacion sefiala expresamente que no sera necesario agotar la
via administrativa, sino solo cumplir con este requisito especial de la demanda: la concre-
tizacion del reclamo por medio de un documento de fecha cierta.

Por tanto, el particular que curse la citada comunicacion de fecha cierta no estara
obligado a interponer recurso administrativo alguno contra una posible respuesta nega-
tiva por parte de la autoridad requerida o cuando esta haya omitido responder dentro del
plazo antes citado.
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Articulo 70

Causales de improcedencia

No procede el proceso de cumplimiento.

1)
2)
3)

)
5)

6)
7)
8)

Contra las resoluciones dictadas por el Poder Judicial,
Tribunal Constitucional y Jurado Nacional de Elecciones;
Contra el Congreso de la Republica para exigir la aproba-
cion o la insistencia de una ley,

Para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados
mediante los procesos de amparo, hdabeas data y habeas
corpus;

Cuando se interpone con la exclusiva finalidad de impugnar
la validez de un acto administrativo,

Cuando se demanda el ejercicio de potestades expresamente
calificadas por la ley como discrecionales por parte de una
autoridad o funcionario,

En los supuestos en los que proceda interponer el proceso
competencial;

Cuando no se cumplio con el requisito especial de la de-
manda previsto por el articulo 69 del presente Codigo; y,
Si la demanda se interpuso luego de vencido el plazo de se-
senta dias contados desde la fecha de recepcion de la no-
tificacion notarial.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 93, 142; C.P.Ct.: arts. 5.7, 5.8, 25, 37, 61, 69, 109; Ley 27444.

Francisco Gomez Sanchez Torrealva

I. Ideas preliminares

De la lectura del Codigo Procesal Constitucional (CPConst.) se advierte que existen

causales generales de improcedencia (articulo 5) y causales particulares de improceden-
cia, propias del proceso de cumplimiento (articulo 70). Sin perjuicio de lo que se desarro-
llara, debemos precisar que “la declaracion de improcedencia puede ser declarada de pla-
no por el juez expresando los fundamentos de su decision y devolviendo los anexos. Sin
embargo, la declaracidén de improcedencia puede ser apelada para garantizar la doble ins-
tancia en cuyo caso el juez pone en conocimiento del emplazado el recurso interpuesto,
en garantia también del derecho de defensa. Lo que resuelva el superior si tiene efectos
definitivos para ambas partes™®.

SAGASTEGUI URTEAGA, Pedro. Exégesis y sistemdtica del Cédigo Procesal Civil. Vol. I, Grijley,

Lima, 2004, p. 16.
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II. Causales generales de improcedencia

El articulo 5 del CPConst. enuncia las causales generales de improcedencia de los pro-
cesos constitucionales. Entre ellas tenemos a las siguientes:

1. No se evidencia la vulneracion del contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado

El inciso 1 del articulo 5 establece la improcedencia de la demanda cuando “los he-
chos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido consti-
tucionalmente protegido del derecho invocado”.

Trasladado al caso concreto del proceso de cumplimiento, esta situacion se produci-
rd cuando no se acredite que el funcionario publico haya afectado su derecho de peticion,
ya que tal peticion no procedia en la medida que el solicitante no acreditaba la existencia
de un mandato que lo identificase como titular de cierto beneficio.

En tal sentido, no se habria producido la vulneracion del derecho de peticion, derecho
que, de acuerdo al Tribunal Constitucional, “estd conformado por dos aspectos, el prime-
ro de los cuales se relaciona con la libertad reconocida a cualquier persona para formular
pedidos por escrito a la autoridad competente; y el segundo, vinculado inevitablemente al
anterior, se refiere a la obligacion de dicha autoridad de dar una respuesta al peticionante
por escrito y en un plazo razonable”®.

2. Existan vias procedimentales igualmente satisfactorias

El inciso 2 del articulo 5 establece la improcedencia de la demanda cuando “exis-
tan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del
derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de
habeas corpus”.

A diferencia de lo que ocurria con la legislacion anterior a la entrada en vigencia del
CPConst., actualmente los procesos constitucionales —entre ellos, el cumplimiento— son
residuales, es decir, debera constatarse que la recurrencia al proceso contencioso-adminis-
trativo no es igualmente satisfactorio que la recurrencia al proceso de cumplimiento, ya
que la propia naturaleza de los procesos constitucionales determinan su caracter sumario.

Como sefala Serra en torno a la residualidad de los procesos constitucionales, “se
debe admitir que los procesos constitucionales en general (...) se diferencian de los pro-
cesos ordinarios por la finalidad que persiguen y la materia tratada, y porque constituyen
instrumentos procesales diseilados para garantizar la supremacia constitucional y proteger

(2) STC Exp. N°00343-2004-AA/TC, f. j. 3.
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de manera sencilla, rapida y eficaz los derechos del hombre consagrados en las cartas fun-
damentales y en las convenciones internacionales”®.

Por lo tanto, entre recurrir a un proceso de cumplimiento y a uno contencioso-admi-
nistrativo, sera mas favorable recurrir al primero, porque este tutelard de manera efecti-
va un derecho fundamental, siempre y cuando se cumpla con los requisitos establecidos
en la sentencia recaida en el Expediente N° 00168-2005-AC/TC; caso contrario, debera
interponerse la demanda en la via contencioso-administrativa, para lo cual sera necesario
que previamente se haya agotado la via administrativa, requisito que no es exigido para
interponer una demanda de cumplimiento.

3. Se haya recurrido a otro proceso para tutelar el mismo derecho

El inciso 3 del articulo 5 establece la improcedencia de la demanda cuando “el agra-
viado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de su
derecho constitucional”.

Esta causal de improcedencia se sustenta en una situacion que se configura cuando
después de interponerse una demanda en la via ordinaria denunciando el agravio configu-
rado por la renuencia del funcionario publico, el actor decide recurrir al proceso de cum-
plimiento para denunciar el mismo agravio.

Esta situacion describe la existencia de vias paralelas. Sobre el particular, Castillo Cor-
dova sefiala que “todos los derechos, en tanto que derechos subjetivos, ya sea los de rango
constitucional como los simplemente legales, pueden ser invocados a través de (...) pro-
cedimientos judiciales ordinarios™®. Esta introduccion sirve para que el Tribunal Consti-
tucional defina a la via paralela como “aquella via que satisface la defensa de un derecho
constitucional y en virtud de ello, logra reponer las cosas al estado anterior a una viola-
cion constitucional”®,

4. Ala presentacion de la demanda ha cesado la amenaza o violacion del
derecho
El inciso 5 del articulo 5 establece la improcedencia de la demanda cuando “a la pre-

sentacion de la demanda ha cesado la amenaza o violacion de un derecho constitucional
o se ha convertido en irreparable”.

Este articulo debe de ser contrastado con el articulo 1 del Codigo, el cual establece
que “si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria

(3) SERRA, Maria Mercedes. “A proposito del rechazo in limine en el amparo”. En: VV.AA. El amparo
constitucional. Perspectivas y modalidades. Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 91.

(4) CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional. Tomo I, Palestra, Lima,
2006, p. 319.

(5) STC Exp. N°02893-2004-AA/TC, f. j. 3.
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del agresor, o si ella deviene en irreparable, el juez, atendiendo al agravio producido, de-
clarara fundada la demanda precisando los alcances de su decision”.

El contraste de ambos dispositivos determina que en el primer supuesto se configura
la sustraccion de la materia, mientras que en el segundo, no. Ello se sustenta en que si el
objeto del proceso de cumplimiento es restituir las cosas al estado anterior de la vulnera-
cion del derecho de peticion, resultara improcedente demandar cuando la autoridad publi-
ca ha ejecutado el mandato contenido en una norma o en un acto administrativo.

Sin embargo, esta situacién no ocurrira cuando una vez interpuesta la demanda cesa
la amenaza o la vulneracion sobre el derecho fundamental, pues el juzgador estard en la
facultad de estimar la demanda, ya que los hechos denunciados ocurrieron con anteriori-
dad al inicio del proceso de cumplimiento.

5. Se cuestione una resolucion firme expedida en otro proceso o haya
litispendencia

El inciso 6 del articulo 5 establece la improcedencia de la demanda cuando ““se cues-
tione una resolucion firme recaida en otro proceso constitucional o haya litispendencia”.

Sobre el primer extremo de este inciso, es evidente que a través de un proceso de cum-
plimiento no puede cuestionarse una resolucion judicial que ostente la calidad de cosa juz-
gada, pues el ambito de accion de este proceso constitucional es solicitar tutela frente a la
presunta afectacion ocasionada por la renuencia del funcionario publico en la ejecucion
de un mandato legal o administrativo.

Sobre el segundo extremo, Castillo Cordova apunta que “no es posible interponer una
demanda constitucional cuando existe otra demanda constitucional en tramite con la mis-
ma pretension y entre las mismas partes™®. Al respecto, el autor precisa que “esta causal
de improcedencia no esta referida a disponer la improcedencia de los procesos constitu-
cionales cuando haya otro proceso judicial en la via ordinaria en tramite, porque para es-
tos casos se habra configurado la via paralela (articulo 5.3 del CPConst.)”?.

6. Se cuestionen resoluciones del CNM y del JNE que hayan resguardado
la tutela procesal efectiva

Huelga mencionar que conforme ha establecido el Tribunal Constitucional en repeti-
das sentencias, las resoluciones del CNM y del INE serdn examinadas a través del proce-
so de amparo cuando se acredite la vulneracion de la tutela procesal efectiva, consagrada
en el articulo 4 del CPConst.

(6) CASTILLO CORDOVA, Luis. “Comentarios al Codigo Procesal Constitucional”. Tomo I. Ob. cit., p. 331.
(7) Loc.cit.
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Si bien las resoluciones del CNM y del JNE no podran ser cuestionadas a través del
proceso de cumplimiento, consideramos que sera posible cuestionar el incumplimiento
del mandato contenido en ellas por parte de un funcionario ptiblico, mas atn si es que son
resoluciones firmes que han resguardado la tutela procesal efectiva.

7. Se trate de conflictos entre entidades de Derecho Publico interno

El inciso 9 del articulo 5 establece la improcedencia de la demanda cuando “se trate
de conflictos entre entidades de Derecho Publico interno. Los conflictos constitucionales
surgidos entre dichas entidades, sean poderes del Estado, 6rganos de nivel o relevancia
constitucional, gobiernos locales y regionales, seran resueltos por las vias procedimenta-
les correspondientes”.

De acuerdo a lo sefialado por Castillo Cérdova, este inciso prohibe que una entidad es-
tatal interponga una demanda de cumplimiento en contra de otra entidad de similar natura-
leza por el ejercicio irregular de sus funciones®. No obstante, existe la posibilidad de que
una entidad estatal interponga una demanda de conflicto de competencia contra otra enti-
dad de similar naturaleza, conforme se desprende de los articulos 109 al 113 del CPConst.

8. Ha vencido el plazo para interponer la demanda

Como hemos sefialado, en caso de que el recurrente haya interpuesto la demanda des-
pués de que transcurrieron sesenta dias contados a partir del dia siguiente de la recepcion
del documento de fecha cierta, la demanda serd declarada improcedente debido a que ha
vencido el plazo para interponer la demanda.

II1. Causales particulares de improcedencia

El articulo 70 del CPConst. establece normas especiales al proceso de cumplimiento.
Ellas se refieren a las causales que determinaran la improcedencia de la demanda a inter-
ponerse en este proceso. Entre ellas tenemos a las siguientes:

1. Contra las resoluciones dictadas por el Poder Judicial, Tribunal Cons-
titucional y JNE

Esta causal de improcedencia resulta l6gica en la medida en que las resoluciones emi-
tidas por el Poder Judicial que vulneren derechos fundamentales de orden procesal po-
dran ser cuestionadas a través del proceso de amparo y de habeas corpus, a efectos de que
se revierta la vulneracion de los derechos. Similar situacion se presenta respecto a las re-
soluciones expedidas por el JNE, las que seran cuestionadas a través del proceso de am-
paro, siempre y cuando el presunto afectado alegue la afectacion de un derecho procesal.

(8)  Ibidem, p. 379.
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Asimismo, cabe precisar que las resoluciones expedidas por el Tribunal Constitucio-
nal tampoco podran ser cuestionadas por el proceso de cumplimiento, debido a que dicho
colegiado, al amparo del articulo 201 de la Constitucion es el “6rgano de control de la
Constitucion”, por lo que existe la presuncion de que no vulnera derechos fundamentales,
pues “por su condicion de ente guardian y supremo intérprete de la Constitucion, y me-
diante la accion hermenéutica e integradora de ella, se encarga de declarar y establecer los
contenidos de los valores, principios y normas consignados en el corpus constitucional”®.

2. Contra el Congreso de la Republica para exigir la aprobacion o la
insistencia de una ley

En primer término, el articulo 93 de la Constitucion, reconoce que los congresistas no
se encuentran sujetos a mandado imperativo alguno. Ahora bien, conforme sefiala Prada
Cordova, no procede recurrir al proceso de cumplimiento bajo este supuesto “porque im-
portaria la desfiguracion de una de las atribuciones de las que goza el legislador previstas
en nuestra Constitucion de 1993, que no prevé instrumento procesal alguno respecto a la
omision del legislador™(?,

En efecto, tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional, la expedicion de leyes “co-
rresponde al Congreso de la Republica, conforme al inciso 1 del articulo 102 de la Cons-
titucion, que establece que es atribucion del Congreso dar leyes. Atribucion que descan-
sa en los principios de soberania politica, consagrado en el articulo 45 de la Constitucion,
que establece que el Poder emana del pueblo, y en el principio representativo reconocido
en el articulo 43 de la Constitucion™V.

3. Parala proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante
los procesos de amparo, habeas data y habeas corpus

La atingencia realizada por el legislador resulta pertinente debido a que deja clara-
mente delimitado el &mbito de accion de los demas procesos constitucionales, conforme
se desprende del articulo 200 de la Constitucion Politica.

Asi, pues, mientras el habeas corpus tiene por objeto “velar por la plena vigencia del
derecho a la libertad individual y sus derechos conexos”?, el proceso de amparo proce-
de contra el hecho u omision que vulnera los derechos excluidos del ambito de proteccion
de los demas procesos constitucionales. De la misma manera, el habeas data “constituye
un proceso al que cualquier justiciable pueda recurrir con el objeto de acceder a los regis-
tros de informacién almacenados en centros informaticos o computarizados (...) a fin de

(9)  STC Exp. N° 02409-2002-AA/TC, £.]. L.a.

(10) PRADA CORDOVA, José Mario. Los procesos constitucionales en el nuevo Cédigo Procesal Constitu-
cional. Libreria Portocarrero, Lima, 2005, p. 192.

(11) STC Exp. N° 00008-2005-PI/'TC, f. j. 9.
(12) STC Exp. N° 01805-2005-PHC/TC, f. j. 3.
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rectificar, actualizar, excluir determinado conjunto de datos personales, o impedir que se
propague informacion que pueda ser lesiva al derecho constitucional a la intimidad™?.

De lo dicho, se desprende que el ambito de accion del proceso de cumplimiento dis-
ta significativamente del resguardado por los procesos antes mencionados, situacion que
hace previsible la improcedencia de la demanda que pretenda tutelar un derecho funda-
mental que se encuentra dentro del &mbito de accion de los procesos de amparo, habeas
corpus o habeas data.

4. Cuando se interpone con la exclusiva finalidad de impugnar la validez
de un acto administrativo

Cabe anotar que la Ley N° 27444, ya ha previsto el derecho de contradiccion del ad-
ministrado. De este modo, su articulo 206, inciso 1, establece que “frente a un acto admi-
nistrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede
su contradiccion en la via administrativa mediante [la interposicion de] recursos adminis-
trativos”; tales medios impugnatorios son los establecidos en el articulo 207 de la acota-
da ley, es decir, la reconsideracion, apelacion y revision, cuyas peculiaridades estan
regladas en los articulos siguientes.

En este sentido, siendo que el cuestionamiento de un acto administrativo se encuentra
previsto por la Ley N° 27444 resultaria contraproducente que el legislador hubiese con-
vertido al cumplimiento en un proceso que permitiese el cuestionamiento de tales actos,
debido a que, como bien expresa la referida ley, nuestro ordenamiento ha dotado al ad-
ministrado de mecanismos para cuestionar la validez de los actos expedidos por la Admi-
nistracion Publica.

5. Cuando se demanda el ejercicio de potestades expresamente calificadas
por la ley como discrecionales por parte de una autoridad o funcionario

La arbitrariedad esta proscrita por el extremo final del articulo 103 de la Constitucion,
mandato que trasladado a la actuacion de las autoridades y funcionarios publicas deter-
mina que la adopcién de cualquier decision debe de sustentarse en una correcta motiva-
cion. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que este deber es la concrecion
“de un principio constitucional implicito en la organizacion del Estado democratico que
se define en los articulos 3 y 43 de la Constitucion, como un tipo de Estado contrario a
la idea del poder absoluto o arbitrario (...) lo que supone, entre otras cosas, que la actua-
cion de la administracion debera dar cuenta de esta sujecion a fin de despejar cualquier
sospecha de arbitrariedad™¥. Para lograr este objetivo, “las decisiones de la administracion

(13) STC Exp. N° 00666-1996-HD/TC, f. j. 2.b.
(14) STC Exp. N° 02192-2004-AA/TC, £, j. 8.
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deben contener una adecuada motivacion, tanto de los hechos como de la interpretacion de
las normas o el razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser el caso”(?.

Sin embargo, el articulo 70 del CPConst. nos coloca frente a una causal de improce-
dencia que pareceria contradecir lo antes dicho. Esta primera interpretacion se desvanece
si es que tenemos en consideracion que, en todo caso, el mecanismo idoneo para cuestio-
nar un acto no fundamentado del funcionario publico es el proceso de amparo, ya que di-
cho proceso es idoneo para evaluar la concurrencia de la deficiente motivacion o arbitra-
riedad del funcionario publico.

No obstante, consideramos que concurre una segunda razon, cual es la pertinencia de
la discrecionalidad siempre y cuando no se desprenda que la actuacion de la autoridad o
funcionario publico carezca de toda razonabilidad, lo cual desprenderia de la evaluacion
del caso concreto, al identificarse —por ejemplo— una conducta claramente discriminado-
ra que pretende sustentarse en una motivacion aparente. En todo caso, de no presentarse
esta situacion, consideramos que la demanda de cumplimiento debera ser declarada im-
procedente si es que la actuacion se sustenta en un pronunciamiento discrecional previs-
to en la ley del cual se desprendan criterios de razonabilidad.

6. En los supuestos en los que proceda interponer el proceso competencial

Asi como el inciso 3 del articulo 70 del CPConst. establece la improcedencia del
proceso de cumplimiento respecto a causas que tengan por objeto la proteccion de los
derechos tutelados por el amparo, habeas corpus y habeas data, el inciso 6 del referi-
do articulo precisa la improcedencia de la demanda de cumplimiento de la que se des-
prendan supuestos de procedencia del proceso competencial, establecidos en el articu-
lo 109 del Cédigo.

7. Cuando se requirié al emplazado a través de un documento de fecha
cierta

El articulo 69 del CPConst. establece que la procedencia de la demanda de cumpli-
miento estd condicionada a que se haya reclamado el cumplimiento del deber legal o ad-
ministrativo por documento de fecha cierta y a que la autoridad se haya ratificado en su
incumplimiento o no haya contestado dentro de los diez dias utiles siguientes.

Si bien este requisito no condiciona la interposicion de la demanda al agotamiento de
la via previa, el Codigo exige que el recurrente deba de reclamar el cumplimiento de la
norma o acto administrativo omitido, a efectos de interponer la demanda una vez trans-
currido el periodo establecido en el articulo 69. En caso de que el presunto afectado pase
por alto esta regla, su demanda sera declarada improcedente.

(15) Loc. cit.
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8. Sila demanda se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta dias
contados desde la fecha de recepcion de la notificacién notarial

El inciso 8 del articulo 70 del Codigo contiene una causal de improcedencia que di-
ficulta la interposicion de la demanda, debido a que de su texto no se desprende un man-
dato expreso y claro. En efecto, si tenemos en consideracion que el articulo 69 exige la
remision de un documento de fecha cierta dentro de los diez dias utiles siguientes al agra-
vio, lo que hace el inciso 8 del articulo 70 es otorgar tan solo cincuenta dias para interpo-
ner la demanda, los cuales deberan de ser contados a partir del décimo dia establecido en
el articulo 69. En tal sentido, aquella demanda de cumplimiento que haya sido interpues-
ta una vez que han transcurrido sesenta dias contados a partir de la presentacion del docu-
mento de fecha cierta sera declarada improcedente.
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Articulo 71 Desistimiento de la pretension

El desistimiento de la pretension se admitira unicamente cuando
esta se refiera a actos administrativos de cardcter particular.

CONCORDANCIAS:
C.P.C.: arts. 340, 341, 342, 343, 344, 345; Ley 27444.

Katherine Onofre Enero

I. Introduccion

El desistimiento es una figura procesal civil acogida en el Cdodigo Procesal Constitu-
cional para el proceso de cumplimiento, siempre y cuando afecte o incida en la esfera in-
tersubjetiva de quien interpone la demanda. En cambio, no procede cuando se trate de in-
tereses difusos o colectivos el desistimiento.

II. Sobre la figura procesal del desistimiento

El desistimiento es el acto juridico procesal por el cual se eliminan los efectos juri-
dicos de un proceso, de algtin acto juridico procesal realizado en su interior, o de la pre-
tension procesal; ademas, solo puede ser pedido por el titular del derecho, facultad, acto
o situacion procesal. Ahora bien, el desistimiento de la pretension procesal implica una
nueva declaracion de voluntad, esta consiste en la decision de dejar de exigir judicial-
mente la pretension emanada del derecho material o sustancial que le sirvi6 de sustento®.

Sobre esta figura procesal, el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 03334-2008-PHC/
TC®, ha desarrollado los siguientes aspectos resaltantes:

1. A fin de establecer las clases de desistimiento y precisar sus efectos, este Tribu-
nal advierte una deficiencia en la regulacion del Cédigo Procesal Constitucional,
por lo cual resulta pertinente acudir a las normas contenidas en los Codigos Pro-
cesales afines a la materia discutida, siempre que no contradigan los fines de los
procesos constitucionales y sea pertinente para la solucion del caso (articulo IX
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional).

2. Encelarticulo 340 del Codigo Procesal Civil se establece que el desistimiento pue-
de ser: 1) del proceso o de algun acto procesal, y ii) de la pretension. Asimismo,
dicho cuerpo legal sefiala que el desistimiento del proceso lo da por concluido sin

(1)  MONROY GALVEZ, Juan. “Jurisprudencia Comentada, Concepto de desistimiento”. En: <dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo/5110140.pdf>.

(2) Sentencia emitida el 26 de mayo de 2009 y publicada el 28 de mayo de 2009.
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afectar la pretension (articulo 343), mientras que la resolucion que aprueba el de-
sistimiento de la pretension, produce los efectos de una demanda infundada con
la autoridad de la cosa juzgada (articulo 344).

Sin embargo, es preciso sefialar que el desistimiento de la pretension no produce
los efectos de cosa juzgada, sino simplemente da por desistido de la pretension al
accionante y, por lo tanto, concluido el proceso, ello en razén de que en los pro-
cesos constitucionales solo adquiere la calidad de cosa juzgada la decision final
que se pronuncie sobre el fondo del asunto (articulo 6 del Codigo Procesal Cons-
titucional) porque, por ejemplo, concluido un proceso de amparo con decision fi-
nal, es posible la instauracion de otro (amparo contra amparo).

Asimismo, cabe sefialar que el pedido del desistimiento, en tanto forma especial
de conclusion del proceso, esta sujeto a una serie de formalidades, siendo una de
ellas que el escrito que lo contiene debe precisar su contenido y alcance, legali-
zando su firma el proponente ante el Secretario respectivo. Al respecto, el articu-
lo 37 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional sefiala que “[p]ara
admitir a tramite el desistimiento debe ser presentado por escrito con firma lega-
lizada ante el Secretario Relator del Tribunal Constitucional, Notario (...)”. En
la misma linea, este Tribunal precisa que si se trata de personas que se encuen-
tran fuera del territorio de la Republica deben acudir a las autoridades respecti-
vas a efectos del cumplimiento de la formalidad exigida para el desistimiento.

El desistimiento no se presume y solo comprende a quien lo propone, por lo que
las formalidades exigidas deben ser efectuadas por el propio accionante, y que
si se tratare de demandas o escritos que han sido presentados por terceras perso-
nas, como frecuentemente ocurre en el proceso de habeas corpus, dicha formali-
dad debe ser realizada por el propio favorecido y no por otra persona, salvo que
se encuentre debidamente facultada para ello. La exigencia de esta formalidad se
encuentra justificada en la posibilidad de lograr la tutela efectiva del derecho in-
volucrado y ante la eventualidad de que tales pedidos sean presentados por terce-
ras personas con intereses particulares, incluso en algunos casos con resistencia
o desconocimiento del propio beneficiario.

III. El desistimiento solo procede cuando se trata de actos adminis-
trativos de caracter particular

El desistimiento de la pretension en el proceso de cumplimiento se admitira inicamen-
te cuando la pretension se refiera a actos administrativos de caracter particular, es decir,
el desistimiento sera improcedente cuando se refiera al cumplimiento de una norma legal
o0 a la ejecucion de un acto administrativo de caracter general (colectivo o plural). La ra-
zo6n radica en que existe el interés general de la ciudadania de saber y de conocer juris-
diccionalmente si existe incumplimiento en la norma legal o existe el mismo interés, pero
solamente en una pluralidad o colectivo de personas, en cuanto a la ejecucion de un acto
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administrativo. Por lo cual, el desistimiento no puede realizarlo la persona natural o juri-
dica que interpuso la demanda al existir otros intereses y personas interesadas®.

Ahora bien, los actos administrativos de caracter particular son aquellos que producen
efectos juridicos subjetivos, concretos, de alcance solo individual®; en cambio, los actos
administrativos de caracter general son aquellos en los cuales los supuestos normativos
aparecen enunciados de manera objetiva y abstracta, pero no singular y concreta, por lo
tanto, versados a una pluralidad indeterminada de personas; es decir, a todas aquellas que
se encuentren comprendidas en tales parametros.

Al respecto, el autor Moron Urbina® sefiala que el acto administrativo es gene-
ral porque interesa a una pluralidad de destinatarios identificados o identificables, y no
porque tenga necesariamente un contenido normativo, como sucede en los reglamen-
tos (ej. convocatoria a un concurso, a una licitacion publica o la fijacion administrativa
de una tarifa para prestacion de servicios publicos). En cambio, el acto administrativo
es particular cuando estd destinado en especifico a una o varias personas, identificadas
nominativamente o por su pertenencia a un colectivo objetivo e inequivoco, el cual es,
ademas, un acto de efectos particulares (ej. resolucion de un recurso administrativo, de-
signacién de un funcionario).

En consecuencia, cuando se trata del incumplimiento de un acto administrativo que
solo tiene efectos sobre los intereses subjetivos del demandante, se admite el desistimien-
to al ser el inico en condiciones de sefialar si continfia 0 no con el proceso.

También, resulta procedente el desistimiento del proceso, tal como asi lo reconoci6 el
Tribunal Constitucional en la RTC Exp. N° 04521-2004-AC/TC®, al declarar procedente
el desistimiento del proceso planteado por el accionante, para lo cual se aplicé de mane-
ra supletoria el articulo 340 del Cddigo Procesal Civil, en el cual se sefiala que el desisti-
miento puede ser del proceso, de un acto procesal o de la pretension.

Adicionalmente, en la RTC Exp. N° 03464-2011-PHC/TC® se sefiala que desistimien-
to del proceso requerira de la conformidad del demandado expresada dentro del tercer dia
de notificado o en su rebeldia, si hubiera oposicion, el desistimiento carecera de eficacia
debiendo continuarse con el proceso, de conformidad con el articulo 343, primer parrafo,
del Cddigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente en virtud del Articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional.

(3) BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional y proyecto de
reforma. Gaceta Juridica, Lima, 2011, p. 399.
(4) CERVANTES ANAYA, Dante. Manual de Derecho Administrativo. Editorial Rodhas, Lima, 2009, p. 186.

(5) MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Editorial
Gaceta Juridica, Lima, 2011, p. 126.

(6) Resolucion emitida el 7 de marzo de 2005 y publicada el 22 de junio de 2005.
(7)  Resolucion emitida el 31 de enero de 2012 y publicada el 14 de marzo de 2012.
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Articulo 72 Contenido de la sentencia fundada

La sentencia que declara fundada la demanda se pronunciara

preferentemente respecto a:

1) La determinacion de la obligacion incumplida;

2) Laordeny la descripcion precisa de la conducta a cumplir,

3) El plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto,
que no podra exceder de diez dias,

4) Laorden a la autoridad o funcionario competente de iniciar
la investigacion del caso para efecto de determinar respon-
sabilidades penales o disciplinarias, cuando la conducta
del demandado asi lo exija.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 17, 66.

Rafael Enrique Sierra Casanova

El dispositivo objeto de analisis regula, en puridad, el contenido de la parte resoluti-
va de la sentencia emitida en un proceso de cumplimiento y no de su contenido integral
—que abarca la exposicion del caso y el analisis que justifica la decision—. No obstante ello,
la parte resolutiva de la sentencia debe guardar relacion o responder a los fundamentos en
los que se sustenta el fallo; en consecuencia, al analizar el contenido de la parte resoluti-
va, ineludiblemente, se debe buscar la relacion de esta con las premisas que la sustentan.

I. La determinacion de la obligacion incumplida

Al tratarse de un proceso de cumplimiento, debe considerarse que las pretensiones
que pueden tramitarse en este, constituyen pretensiones de condena, respecto a las cua-
les Devis Echandia refiere que estas “[t]iene[n] lugar cuando una parte pretende frente a
la otra que esta reconozca la existencia de un derecho de la primera, quede obligada por
¢l y lo satisfaga, o que quede sujeta a las consecuencias del incumplimiento de una obli-
gacion suya y se le imponga la consecuente responsabilidad. Es decir, cuando se persigue
que se imponga al demandado una condena cualquiera™®.

De ello podemos inferir que nos encontramos frente a una pretension de condena cuan-
do de estimarse esta se ordenara que se cumpla una prestacion preexistente —sea de dar,
hacer o no hacer®—, precisamente de alli el nombre del proceso de cumplimiento, razén

(1) DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del proceso. 3" edicion, Universidad, Buenos Aires, 1997,
p. 162.

(2) Como la entrega de una suma de dinero, o la emision de un reglamento.
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por la cual se exige que en la sentencia se deba precisar con claridad cual es la obligacion
—prestacion— incumplida.

Sin perjuicio de lo afirmado, teniendo en cuenta que el proceso de cumplimiento es
un proceso constitucionalizado, en el que se pretende revertir la inaccion de la adminis-
tracion, es ineludible considerar a este proceso como una mecanismo de control de los ac-
tos de esta, por lo que, si bien en la sentencia se debe indicar cual es la obligacion —pres-
tacion— incumplida, ello no implica que la sentencia de un proceso de cumplimiento sea
una especie de sello de mesa de partes de lo que pretenda la parte demandante.

Lo ultimo, debido a que si bien como antecedente del sistema de control judicial de
los actos de la administracion, el sistema francés —que disefié el modelo objetivo— postu-
laba que el 6rgano judicial unicamente podia controlar la legalidad de los actos de la ad-
ministracion, es decir, limitarse a declarar la nulidad de los actos administrativos, el siste-
ma aleman advirtio la necesidad de ir mas alla, como relata Huergo Lora®.

Asi, el sistema aleman propicia el modelo subjetivo de control judicial de los actos de
la administracion “definido por la técnica de la necesidad de proteccién juridica, técnica
subjetiva que busca en primer lugar, buscar la satisfaccion procesal del administrado a tra-
vés del otorgamiento de formas de tutela procesal mas efectivas y que en ningiin momen-
to le produzcan indefension”®, razon por la que considero que al emitir sentencia el juez
estd en la obligacion de analizar el propio derecho del administrado —plena jurisdiccion—.

Esta concepcion de plena jurisdiccion, al habilitar la calificacion de derecho, entende-
mos que se aplica no solo cuando le sea favorable al administrado, sino cuando también le
sea favorable a la administracion —como demandada—, en tanto lo que se tutela al contro-
lar los actos de la administracion —y lo que se debe disponer en la sentencia—, sobre todo
cuando se debaten prestaciones de dar, hacer o no hacer —objeto del proceso de cumpli-
miento—, no solo es el interés reclamado por la parte demandante, sino también —por citar
un ejemplo— el sistema presupuestal y el patrimonio del Estado, que no puede ser desti-
nado a fines distintos a los legalmente establecidos; recordemos que en estos procesos tu-
telamos indirectamente los derechos de la poblacién en su conjunto, al erradicar actos ar-
bitrarios en cuanto fraudulentos, ilegales e inconstitucionales; de alli que al advertir que

(3) HUERGO LORA, Alejandro, citado por HUAPAYA TAPIA, Ramon. En: Tratado del proceso Contencioso
Administrativo. Jurista, Lima, 2006, pp. 290 y 291, sostiene que “[1]a Jurisdiccion Adminsitrativa alemana
fue refundada radicalmente tras la Segunda Guerra Mundial, debido especialmente a la presion de las
autoridades aliadas de ocupacion, que entendian que solo se podria erradicar el autoritarismo del Derecho
Publico aleman e impedir que surgiera un fenomeno similar a la dictadura nazi, fortaleciendo el sistema
de justicia administrativa y dotandolo de una estructura rigurosamente judicial y de los poderes necesarios
para garantizar en todo caso la tutela de los derechos individuales de los ciudadanos (...) superando (de
nuevo por primera vez) el limite de una justicia meramente casatoria o anulatoria y abriendo el camino a
las pretensiones y a las sentencias de condena”.

(4) HUAPAYATAPIA, Ramon. Tratado del proceso Contencioso Administrativo. Jurista, Lima, 2006, p. 294.
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un acto ilegal o inconstitucional®, el 6rgano jurisdiccional no puede asumir una fun-
cién complice convalidadora.

Bajo esta linea de razonamiento, el juez tiene la posibilidad —en mi perspectiva, el
deber— de revisar, antes de ordenar el cumplimiento de una prestacion incumplida, si di-
cha prestacion es legal o constitucional; de tal suerte que si esta obligacion resulta ile-
gal o inconstitucional no sera exigible; en consecuencia, no podria ser considerada una
prestacion incumplida.

A guisa de ejemplo, si bien en un proceso en el que se pretenda el cumplimiento de
un acto administrativo consistente en el pago de un monto de dinero, donde 16gicamen-
te el objeto del demandante no es dejar de pagar el dinero reclamado —como una bonifi-
cacion—, es posible que tal pretension no se estime si es que dicho acto administrativo es
contrario a nuestro sistema juridico vigente.

Lo anterior debido a que si bien en doctrina se considera la existencia de un acto ad-
ministrativo como titulo en cuya virtud, si bien “[la] atribucion de derechos o de situa-
ciones juridicas activas efectuada por los actos administrativos a favor de los particulares
se ampara siempre en la Ley, segn el principio de precedencia de la legalidad (...) pero
puede incluir también, junto a la prevision legal abstracta, un ingrediente mas concreto de
decision discrecional, por ejemplo en la concesion o en la subvencion. En cualquier caso,
sea la declaracion de derechos reglada (...) o discrecional, en los casos ya indicados, es
importante notar que una vez el acto administrativo dictado, es este el que juega como ti-
tulo del derecho por el mismo reconocido, independizandose de la cobertura legal su-
perior, la cual solo en los casos de revision del acto vuelve a emerger para contrastar la
validez de dicho titulo”® (el énfasis es agregado).

Es decir, puede ser que, al margen de la ley, la administracion discrecionalmente haya
decidido darle una bonificacion a la parte demandante, y si bien tal decision puede subsis-
tir hasta que sea dejada sin efecto, no obstante no tenga cobertura legal superior; sin em-
bargo, no es posible invocar nuestro sistema procesal para ordenar el cumplimiento de un
beneficio que no se halla legitimado en la ley sino en un acto discrecional que en pala-
bras del autor precitado no tiene cobertura legal superior, mas atn si la Administracién
Publica se rige por el principio de legalidad presupuestal que determina que todo gasto o
costo debe hallarse cubierto en las normas presupuestarias que autoricen su otorgamiento.

Este criterio ha sido acogido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, inclu-
so cuando se solicita el cumplimiento de un acto administrativo que ya reconoce el de-
recho de un trabajador en un monto especifico, asi el Maximo Intérprete de la Constitu-
cion ha determinado que incluso en aquel supuesto ademas se debe revisar la legalidad y

(5) Por ejemplo, que una ley cuyo cumplimiento se pretenda contravenga la Constitucion, o un acto
administrativo cuyo cumplimiento se pretenda contravenga nuestro sistema normativo vigente.

(6) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Tomo II, Themis, Lima-Bogota,
2006, p. 1000.
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constitucionalidad de dicho acto, de tal suerte que si el mandato es ilegal o inconstitucio-
nal aun cuando se trate de un acto que tiene la calidad de cosa decidida ne se podria or-
denar su cumplimiento. Ello ha quedado evidenciado en la STC Exp. N° 02288-2007-PC/
TC donde se precisod que para ordenar el cumplimiento de un acto administrativo es re-
quisito adicional o especifico, “verificarse si las resoluciones referidas han sido dictadas
de conformidad con los precedentes establecidos en la STC Exp. N° 02616-2004-AC/TC
mediante la cual el Tribunal Constitucional procedié a unificar su criterio, establecien-
do a quienes corresponde, y a quienes no, la bonificacion especial otorgada por el Decre-
to de Urgencia N° 37-94”.

II. Orden y descripcion precisa de la conducta a cumplir

En este extremo, la norma exige que el juez cumpla con detallar en forma expresa y
cierta la prestacion a cumplir, lo cual, recordando que estamos ante pretensiones de con-
dena, implica la necesidad de indicar la prestacion de dar o hacer —identificada como la
conducta a cumplir—, y, adicionalmente identificar al sujeto obligado —que al ser la admi-
nistracion debe adicionalmente indicarse la autoridad, individual o colegiada— a quien se
le impone el cumplimiento de la obligacion y el beneficiario.

Respecto a la prestacion, se debe considerar que esta debe ser determinada; lo cual,
segun Torres Vasquez exige que “[e]l objeto de la obligacion es determinado cuando esta
individualizado, en su contenido y caracteristicas esenciales, de tal forma que el acree-
dor sepa qué prestacion o bien puede pretender, y el deudor sepa qué prestacion o bien
deba prestar”?,

Finalmente se debe precisar en la sentencia que esta contiene un orden de cumpli-
miento, es decir se debe utilizar la expresion “se ordena que [parte demandada] cumpla
con (...)” o una frase equivalente, que evidencie que estamos ante un mandato de inelu-
dible cumplimiento.

II1.Plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto, que no
podra exceder de diez dias

Cuando estamos frente a procesos constitucionales, nos encontramos ante casos de
tutela de urgencia, ello evidencia que la sentencia debe ser cumplida en forma oportu-
na; recordemos que en la primera parte del Codigo Procesal Constitucional, el articulo 4,
como parte de la llamada tutela procesal efectiva, considera a “la actuacion adecuada y
temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales”.

(7) TORRES VASQUEZ, Anibal. Teoria general de las obligaciones. Tomo I, Instituto Pacifico, Lima, 2014,
p. 32.
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En este contexto, si bien en la norma bajo comentario se precisa que el plazo de cum-
plimiento no puede exceder de los diez dias; sin embargo, no puede pasar inadvertido que
en el articulo 47 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS® se ha disefiado un procedimien-
to especial de ejecucion de sentencias en las que se imponga una obligacion de dar contra
el Estado, disefio procedimental que muchas veces supera varios meses.

Sobre el particular si bien a priori el criterio de especialidad —como mecanismo de
solucion de conflictos normativos— podria persuadirnos de aplicar unicamente las normas
contenidas en el Codigo Procesal Constitucional y no el Decreto Supremo N° 013-2008-
JUS —que aprueba el TUO de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo—; sin em-
bargo, es pertinente tener presente lo expuesto por Pico y Junoy quien al analizar la juris-
prudencia constitucional espafiola refiere que “por razones de interés publico o social, se
justifica la imposibilidad de que la ejecucion forzosa se dirija directamente contra bienes
y derechos inembargables (...). El limite cuantitativo en la embargabilidad de sueldos y
pensiones es, pues, de fijacion legislativa, pero debe, en todo caso, existir, ya que solo asi
se puede preservar el principio de proporcionalidad en el sacrificio evidente que aquella
limitacién comporta para el derecho a la ejecucion de resoluciones judiciales firmes™®.

Es decir, cuando de por medio esté un interés publico —como el principio de legali-
dad presupuestal, o el equilibrio de este— es posible que legislativamente se imponga una
limitacion en tanto esta establezca parametros proporcionales para conducir la ejecucion
de una sentencia; que si bien en la cita realizada se relaciona a la inembargabilidad de re-
muneraciones, ello puede también ser considerado cuando el patrimonio por afectar pro-
venga del presupuesto publico.

(8) Articulo 47.- Ejecucion de obligaciones de dar suma de dinero
Las sentencias en calidad de cosa juzgada que ordenen el pago de suma de dinero, seran atendidas por
el Pliego Presupuestario en donde se generd la deuda, bajo responsabilidad del Titular del Pliego, y su
cumplimiento se hara de acuerdo con los procedimientos que a continuacion se sefialan:
47.1 La Oficina General de Administracion o la que haga sus veces del Pliego Presupuestario requerido
debera proceder conforme al mandato judicial y dentro del marco de las leyes anuales de presupuesto.
47.2 En el caso de que para el cumplimiento de la sentencia el financiamiento ordenado en el numeral
anterior resulte insuficiente, el Titular del Pliego Presupuestario, previa evaluacion y priorizacion de las
metas presupuestarias, podra realizar las modificaciones presupuestarias dentro de los quince dias de
notificada, hecho que debera ser comunicado al drgano jurisdiccional correspondiente.
47.3 De existir requerimientos que superen las posibilidades de financiamiento expresadas en los numerales
precedentes, los pliegos presupuestarios, bajo responsabilidad del Titular del Pliego o de quien haga sus
veces, mediante comunicacion escrita de la Oficina General de Administracion, hacen de conocimiento
de la autoridad judicial su compromiso de atender tales sentencias de conformidad con el articulo 70 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 304-2012-EF.
47.4 Transcurridos seis meses de la notificacion judicial sin haberse iniciado el pago u obligado al mismo
de acuerdo a alguno de los procedimientos establecidos en los numerales 47.1,47.2 y 47.3 precedentes, se
podra dar inicio al proceso de ejecucion de resoluciones judiciales previsto en el articulo 713 y siguientes
del Codigo Procesal Civil. No podran ser materia de ejecucion los bienes de dominio publico conforme al
articulo 73 de la Constitucion Politica del Pert.

(9) PICO IJUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Bosch, Barcelona, 2012, p. 96.
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En este contexto, se debe tener presente que lo regulado por el Decreto Supremo
N° 013-2008-JUS tiene una habilitacion legal que impone un procedimiento para la eje-
cucion de deudas contra el Estado, procedimiento que resulta proporcional, en tanto tie-
ne condicionamientos anuales que precisamente coinciden con el ejercicio presupues-
tal; por lo que en mi perspectiva —sobre todo cuando se pretenda el cumplimiento de una
prestacion de dar— se debe observar el procedimiento regulado en el Decreto Supremo
N°013-2008-JUS.

IV. La orden a la autoridad o funcionario competente de investigar
y determinar responsabilidades penales o disciplinarias, cuando
la conducta del demandado asi lo exija

Finalmente se debe precisar la autoridad encargada de iniciar una investigacion ad-
ministrativa —a efectos de identificar responsabilidades administrativas o incluso plan-
tear pretensiones de repeticion en aplicacion del articulo 238 de la Ley N° 2744409 ¢
una investigacion de connotacion penal, cuando el proceder de la parte demandada pue-
da ser considerado un delito contra la Administracién Publica, o incluso contra la admi-
nistracion de justicia.

(10) Articulo 238.- Disposiciones generales
238.1 Sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comiin y en las leyes especiales, las
entidades son patrimonialmente responsables frente a los administrados por los dafios directos e inmediatos
causados por los actos de la administracion o los servicios ptblicos directamente prestados por aquellas.
238.2 En los casos del numeral anterior, no hay lugar a la reparacion por parte de la Administracion,
cuando el dafio fuera consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante del administrado
damnificado o de tercero.
Tampoco hay lugar a reparacion cuando la entidad hubiere actuado razonable y proporcionalmente en
defensa de la vida, integridad o los bienes de las personas o en salvaguarda de los bienes ptblicos o cuando
se trate de dafios que el administrado tiene el deber juridico de soportar de acuerdo con el ordenamiento
juridico y las circunstancias.
238.3 La declaratoria de nulidad de un acto administrativo en sede administrativa o por resolucion judicial
no presupone necesariamente derecho a la indemnizacion.
238.4 EI dafio alegado debe ser efectivo, valuable econdémicamente e individualizado con relacion a un
administrado o grupo de ellos.
238.5 La indemnizacion comprende el dano directo e inmediato y las demas consecuencias que se deriven
de la accion o comision generadora del dafo, incluyendo el lucro cesante, el dafo a la persona y el dafio
moral.
238.6 Cuando la entidad indemnice a los administrados, podra repetir judicialmente de autoridades y demas
personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido, tomando en cuenta la existencia o no
de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal involucrado y su relacion con la produccion
del perjuicio. Sin embargo, la entidad podra acordar con el responsable el reembolso de lo indemnizado,
aprobando dicho acuerdo mediante resolucion.
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Articulo 73 Ejecucion de la sentencia

La sentencia firme que ordena el cumplimiento del deber
omitido, sera cumplida de conformidad con lo previsto por el
articulo 22 del presente Codigo.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. 22; C.P.C.: arts. 713, 714, 715.

Rafael Enrique Sierra Casanova

El derecho de tutela jurisdiccional efectiva, en su Glltima manifestacion, exige que las
resoluciones judiciales sean ejecutadas en sus propios términos, sin este extremo, los pro-
cesos judiciales carecerian de trascendencia o utilidad.

Sobre el particular Chamorro Bernal ha precisado que “la finalidad tltima de la fun-
cion judicial, no es otra que resolver definitiva y eficazmente los conflictos que a ella se
le someten. A ello se refiere el articulo 24.1 cuando habla de tutela efectiva, es decir la
identifica como parte de la auténtica efectividad de segundo grado, la que comporta la so-
lucién del problema planteado™®

Esta obligacion, casi ineludible, de cumplir las sentencias en sus propios términos tam-
bién implica el respeto a la garantia de cosa juzgada reconocida en nuestra Constitucion.

En dicha linea el Tribunal Constitucional peruano interpretando el inciso 13) del ar-
ticulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, en reiterados pronunciamientos ha pre-
cisado que “mediante el derecho a que se respete una resolucion que ha adquirido la auto-
ridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable (...) a que el contenido
de las resoluciones que hayan adquirido tal condicion, no pueda ser dejado sin efec-
to ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de
los mismos érganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicté” (STC
Exp. N° 04587-2004-AA/TC, fundamento 38). Mas precisamente, este Tribunal ha esta-
blecido que “(...) el respeto de la cosa juzgada (...) impide que lo resuelto pueda des-
conocerse por medio de una resolucion posterior, aunque quienes lo hubieran dic-
tado entendieran que la decision inicial no se ajustaba a la legalidad aplicable, sino
tampoco por cualquier otra autoridad judicial, aunque esta fuera de una instancia supe-
rior, precisamente, porque habiendo adquirido el caracter de firme, cualquier clase de al-
teracion importaria una afectacion del ntcleo esencial del derecho (STC Exp. N° 00818-
2000-AA/TC, f. j. 4)"@.

(1) CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva. Bosch, Barcelona, 1994, p. 280.
(2) STC Exp. N°01538-2010-PA/TC (caso Telefonica del Perti S.A.A.), f. j. 2.
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En este contexto, la cosa juzgada se inserta como una garantia basada en el principio
de efectividad o seguridad, en cuya virtud se puede exigir: i) el cumplimiento de una sen-
tencia sin alterar su contenido aun cuando no sea compatible con la legalidad aplicable,
ii) que el juez ejecutor respete el mandato contenido en la resolucion judicial aun cuando
no estuviese de acuerdo con lo decidido, incluso si estuviera analizando la ejecucion de lo
decidido por una instancia inferior, es decir, no solo tiene eficacia respecto a las partes del
proceso o terceros, sino incluso respecto a Tribunales Superiores, y, iii) que su ejecucion
no solo sea adecuada, sino ademas oportuna, es decir que se cumpla en un plazo razonable.
No observar cualesquiera de estos parametros implicara la vulneracion de esta institucion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al respecto ha precisado que “uno
de los efectos de la cosa juzgada es su obligatoriedad. La ejecucion de las sentencias debe
ser considerada como parte integrante del derecho de acceso al recurso, que abarque tam-
bién el cumplimiento pleno de la decision respectiva. Lo contrario supone la negacion
misma de este derecho”®.

Sin perjuicio de lo afirmado, siguiendo el razonamiento de Alexy, es pertinente te-
ner presente que el Derecho tiene una doble dimension o naturaleza en cuya virtud, en
la “definicion de derecho, la dimension factica esta representada por los elementos de la
expedicion autoritativa y la eficacia social, mientras que la dimension ideal encuentra su
expresion en la correccion moral”®, a partir de lo cual del propio Derecho surge una pre-
tension de correccion en su aplicacion, de tal suerte que en este proceso no solo se bus-
que cumplir la norma —expedicion autoritativa— en perspectiva de las expectativas de las
partes, sino que ademas debe guardar una correcciéon moral, y entiendo, ademads consti-
tucional, dado que no se podria entender la existencia y aplicacion del Derecho al mar-
gen de la Constitucion.

En este contexto el mismo autor refiere que esta pretension de correccion necesita “co-
nectar el derecho con el principio de justicia y con el principio de seguridad juridica (...).
Ambos principios, como los principios en general, pueden entrar en colision y, en efecto,
a menudo lo hacen. Ninguno puede substituir al otro completamente, vale decir, en todos
los casos. Por el contrario, la naturaleza dual del derecho exige que ellos se sitien en una
correcta proporcion el uno con el otro. En la medida en que esta proporcion sea alcanza-
da, se obtendra la armonia del sistema juridico”®.

Lo expuesto permite sostener que si bien el derecho de tutela jurisdiccional efectiva
importa el cumplimiento de las sentencias en sus propios términos, y que esta ejecucion
sea oportuna, no debe pasar inadvertido que su ejecucion también debe responder a esta
doble naturaleza del Derecho, en cuya virtud, se exige que exista una adecuada pondera-
cion o proporcionalidad entre los principios de seguridad y justicia.

(3) Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru, sentencia del 7 de febrero de 2006, parr. 220.
(4) ALEXY, Robert. La doble dimension del Derecho. Palestra, Lima, 2011, p. 29.
(5) Ibidem, p. 43.
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Esta vision del derecho de tutela jurisdiccional efectiva también ha sido acogida, con
cierto matiz, por Alvaro de Oliveira, al concluir que “[bJajo la sombra de la tutela juris-
diccional, la norma principio de seguridad se refiere, especialmente a los derechos funda-
mentales de defensa. Por su parte, la norma principal de efectividad impone ir mas alla de
los modelos superados de tutela jurisdiccional para ciertas situaciones especiales, lesivas
del derecho material, en pro de una maés eficaz y rapida realizacion de este”®. Relacio-
nando el parametro de efectividad con el de justicia, se advierte que el derecho de tutela
jurisdiccional efectiva exige que el juez asuma una postura activista.

En este contexto, ejecutar una sentencia bajo la optica del derecho de tutela jurisdic-
cional, permite reflexionar respecto a si el juez ejecutor puede tener un margen de ma-
niobrabilidad cuando advierta que la decision contenida en esta resulta inconstitucional
o ilegal; en tanto: 1) el principio de seguridad exigira que el juez cumpla con lo dispues-
to al tener la sentencia la calidad de cosa juzgada, y, ii) el principio de justicia exigira que
el juez reflexione si ejecutar la sentencia generara mayores conflictos de los que pretende
solucionar, o su propia ejecucion importe una grave lesion a la estabilidad de nuestro sis-
tema normativo, generando, por ejemplo situaciones de desigualdad.

Sobre el particular en la STC Exp. N° 01538-2010-PA/TC, el Tribunal Constitucio-
nal ha delimitado que la ilegalidad del mandato contenido en la sentencia no habilitara su
inejecucion, se entiende, debido a que el dafio no compromete gravemente el ordenamien-
to juridico —al estar ante derechos de configuracion legal—, en tanto, su inejecucion afec-
tara gravemente el sistema juridico al afectar un derecho de connotacion constitucional —
tutela jurisdiccional efectiva—; es decir, el grado de afectacion del principio de seguridad
sera intenso, en tanto el grado de satisfaccion del principio de justicia sera moderado, ra-
zo6n por la que el examen de proporcionalidad convalidara la ejecucion de la sentencia en
sus propios términos.

Distinto es el caso en el cual el acto de ejecucion también compromete un valor cons-
titucional, es decir la propia sentencia contiene un mandato que lesione la Constitucion.
Es evidente que, en este caso, el grado de afectacion del principio de justicia también sera
intenso; es mas, sera cuestionable que, en ejercicio del derecho de tutela jurisdiccional, se
legitime la vulneracion del principio de justicia si, como se tiene expuesto, este principio
es uno de los parametros que determina el ambito de actuacion de la tutela jurisdiccional.

Para resolver este dilema —ejecutar, o no, una sentencia con autoridad de cosa juzgada
que comprometa la Constitucion—, es relevante extraer el razonamiento que ha expuesto
el Tribunal Constitucional al sefialar que “si bien las sentencias expedidas por este Tribu-
nal en los procesos de tutela de derechos no pueden invalidar retroactivamente las inter-
pretaciones de otros poderes publicos que, no obstante ser disconformes con las inter-
pretaciones vinculantes establecidas en aquella, ostenten la cualidad de cosa juzgada; no

(6) ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria y prdctica de la tutela jurisdiccional. Serie Biblioteca
de Derecho Procesal, Communitas. Lima, 2008, p. 218.
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es menos cierto que (...) las sentencias expedidas por este Tribunal en el marco de tales
procesos, en razon de su efecto vinculante, generan la obligacion inmediata de todo po-
der publico de inaplicar las decisiones de otro 6rgano estatal que representen una in-
terpretacion contraria a los criterios establecidos en las sentencias del Tribunal Constitu-
cional”. Y agrega que “todo poder publico tiene la obligacion de inaplicar toda decision
de otro organo estatal que contenga una interpretacion contraria al criterio expuesto en el
fundamento 22 supra, que establece la plena compatibilidad constitucional (...). [Ell]o
que, desde luego, resulta aplicable a las decisiones jurisdiccionales recaidas en el proce-
so de ejecucion de resolucion judicial signado con el Exp. N° 1998-07328, tanto del Ter-
cer Juzgado Especializado en lo Civil”?.

Es decir, plantea la posibilidad de que en ejecucion de una sentencia, si el juez ad-
vierte que el mandato contenido en esta contravenga: i) lo dispuesto en la Constitucion,
i1) la interpretacion del contenido constitucional de un derecho, o, iii) la confirmacion de
la constitucionalidad de una norma analizada por el Tribunal Constitucional; dicho juez
estaria en la obligacion de inaplicar dicho mandato, es decir, inejecutarlo; maxime si es-
tamos ante un proceso constitucional de cumplimiento que en puridad lo que busca es el
respeto de nuestro sistema normativo vigente.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene “que una senten-
cia con caracter de cosa juzgada tiene que ser necesariamente cumplida debido a que (...)
tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad. Ante este Tribunal, eventualmente pue-
de discutirse la autoridad de cosa juzgada de una decision cuando esta afecta derechos de
individuos protegidos por la Convencién y se demuestra que existe una causal de cuestio-
namiento de la cosa juzgada”®.

La cita que antecede podria persuadirnos de afirmar que la Corte adopta la misma li-
nea que el Tribunal Constitucional peruano, al establecer que se pueden revisar senten-
cias con autoridad de cosa juzgada que afecten derechos convencionales —sin distinguir
si estos son de naturaleza sustantiva o procesal—, por lo que también validaria la posibi-
lidad de no ejecutar una resolucion judicial con autoridad de cosa juzgada si ello implica
afectar de forma desproporcional un derecho convencional; sin embargo, en la jurispru-
dencia desarrollada por la Corte, los casos en los que se convalida esta inejecucion no in-
ciden en este aspecto, sino que se vinculan a supuestos de cosa juzgada fraudulenta®, o,
existencia de prevaricacion, cohecho, violencia o fraude y a los hechos cuya falsedad se
demuestra posteriormente!'?,

(7)  STC Exp. N°01601-2012-PA/TC (caso Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria), ff. jj. 27
y 28.

(8) Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru, sentencia del 7 de febrero de 2006, parr. 167.

(9) Cuando se emite una resolucion que vulnera el debido proceso. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, sen-
tencia emitida el 12 de setiembre de 2005, parr. 98.

(10) Caso Genie Lacayo, resolucion del 13 de setiembre de 1997, parr. 12.
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De otro lado, identificados los fundamentos que permiten postular la inejecutabilidad
de una sentencia, es pertinente considerar que ello no es una potestad ilimitada. Estos re-
quieren como parametros de validez para su aplicacion que: i) la decision del juez esté le-
gitimada en la proteccion del contenido constitucional del derecho u observar una interpre-
tacion constitucional que haya realizado el Tribunal Constitucional, ii) que esta decision
cumpla los estandares minimos del derecho de motivacion de resoluciones judiciales; en
este sentido Pico i Junoy refiere que “[1]a denegacion de la ejecucion no puede ser, pues,
arbitraria ni irrazonable, ni fundamentarse en una causa inexistente, ni en una interpretacion
restrictiva del derecho fundamental”" de ejecucion de resoluciones, y respetar los limites
de derechos —que implica la correcta aplicacion de instituciones juridicas o principios—.

Bajo este contexto, se debe considerar que, en el proceso de cumplimiento —una vez
que se identifique que estamos ante una sentencia que no puede ser catalogada de ineje-
cutable en atencion a lo expuesto en el presente trabajo—, recién es posible adoptar medi-
das coercitivas como multas, destituciones o denuncias penales contra autoridades que re-
husen o retarden injustificadamente el cumplimiento de la ejecucion de la sentencia —bajo
similar linea a lo dispuesto en el caso del proceso de amparo—.

En particular, cuando se trate de obligaciones de dar, se debe considerar adicionalmen-
te lo expuesto en el articulo 47 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, para cuya ejecu-
cion si bien existe la perspectiva de considerar que “las condenas econdémicas contra la
Administracion se entienden ejecutadas cuando se consignan en los presupuestos, por lo
que puede considerarse como no efectuado un deposito para recurrir si no se ha iniciado
siquiera el correspondiente expediente presupuestario”??; sin embargo, considero que la
real ejecucion de una sentencia emitida en un proceso de cumplimiento debe considerarse
unicamente cuando la prestacion impuesta se cumpla en los términos expuestos en la sen-
tencia —la materializacion de una conducta cierta y expresa—, y no solo su consideracion
en el presupuesto, lo cual en todo caso debe ser considerado tinicamente como parte del
procedimiento para la ejecucion de la sentencia, pero no su ejecucion plena.

Finalmente, el articulo bajo comentario via remision, también valida la aplicacion de
la actuacion de sentencia'?, en cuya virtud el juez constitucional puede a pedido de par-
te o de oficio ordenar la ejecucion de lo dispuesto en la sentencia aun cuando esta haya
sido apelada; decision que es inimpugnable, y que en mi perspectiva coadyuvaria a una
oportuna ejecucion de sentencia dado que durante el tiempo que se resuelva la impugna-
cién en segunda instancia, seria posible que se observen las exigencias contenidas en el
articulo 47 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS.

(11) PICO 1JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Bosch, Barcelona, 2012, p. 96.
(12) CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva. Bosch, Barcelona, 1994, p. 309.

(13) Sobre el particular el Tribunal Constitucional peruano, interpretando el articulo 22 del Codigo Procesal
Constitucional e invocando el principio de autonomia procesal ha establecido reglas de aplicacion de esta
figura procesal en la STC Exp. N° 00607-2009-PA/TC.
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Articulo 74 Normas aplicables

El procedimiento aplicable a este proceso sera el mismo que el
previsto por el presente Codigo para el proceso de amparo, en
lo que sea aplicable. El juez podra adaptar dicho procedimiento
a las circunstancias del caso.

CONCORDANCIAS:

C.P.Ct.: arts. 22, 40, 41, 42, 43, 44, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 56, 57, 58, 59, 60,
67,71,72; C.P.C.: art. 39 y ss.

Fabiola Garcia Merino

I. Introduccion

Con la promulgacion del Codigo Procesal Constitucional peruano se da inicio a un
nuevo periodo de la historia constitucional peruana, de un lado, porque se trata del primer
Codigo Procesal Constitucional latinoamericano que aborda, de manera orgénica, integral
y sistematica, el conjunto de los procesos constitucionales y los principios procesales que
los sustentan, ddndose importantes avances e innovaciones, recogiendo los aportes de la
doctrina y jurisprudencia de la materia, asi como corrigiendo vacios y deficiencias obser-
vadas en el funcionamiento y tratamiento judicial de la legislacion precedente.

Asimismo, desarrolla procesos constitucionales que hasta antes de la Constitucion Po-
litica del Estado de 1993 no existian, como el que se regula en el inciso 6 del articulo 200,
que incorpord el proceso de cumplimiento sefialando que procede contra cualquier auto-
ridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo.

El antecedente historico del proceso constitucional de cumplimiento se asemeja al
writ of mandamus norteamericano. En efecto, como sefiala Fix Zamudio, aquel “impli-
ca la solicitud ante un tribunal para que expida un mandamiento que ordene a una autori-
dad que cumpla con las atribuciones que le confieren las disposiciones legales”. Este writ
ha tenido una influencia apreciable en algunos paises latinoamericanos, por ejemplo, en
la Constitucion de Colombia de 1991 y en los ordenamientos procesales de ciertas pro-
vincias argentinas.

Es un proceso constitucional que tiene su origen en el Derecho inglés, cuyos orige-
nes se remontan al siglo XVI, data en la que aproximadamente se forja el writ of manda-
mus. De alli se expande a los Estados Unidos y paulatinamente se irradia en lineas gene-
rales a ciertos paises, como es el caso de Colombia, algunas constituciones provinciales
de Argentina, y el Peru.

El writ of mandamus, cuya aparicion como tal se remonta al siglo XIV, constituye un
proceso judicial cuyo objeto es obtener un mandato del juez por virtud del cual se orde-
na que las autoridades cumplan con sus obligaciones. Seglin su definicion clasica, “es el
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mandamiento que dicta un tribunal competente en nombre del Estado o soberano, dirigi-
do a otro tribunal inferior o a cualquier autoridad administrativa, ordenando la ejecucion
de un deber impuesto por la ley”.

En su version norteamericana, cabe interponer el writ o la prerrogative orders of man-
damus por obligaciones no discrecionales de las autoridades, no encontrandose entre las
personas contra las que se puede promover el Presidente de la Reptiblica; por lo general,
tampoco los Secretarios de Estado, el Congreso de la Unidn, las legislaturas estaduales y
los gobernadores de Estados, en tanto que el Poder Judicial no es competente para orde-
nar que ejecuten sus deberes o ejerzan sus facultades, pues se entiende que el ejercicio de
tales atribuciones constituyen cuestiones politicas no justiciables. En todos los demas ca-
sos, a través del writ of mandamus se exige el cumplimiento de las obligaciones que im-
ponen las leyes a los funcionarios.

El Pert ha tomado este proceso de Colombia, pais que lo reconocio6 en su Constitucion
de 1991. De hecho existen varias diferencias, pero tiene por objeto hacer cumplir normas
legales y actos administrativos, y es conocido, en primera instancia, por el juez adminis-
trativo y, en segunda, por el Tribunal Contencioso-Administrativo.

II. Naturaleza procesal del proceso constitucional de cumplimiento

La critica sostiene que la finalidad del proceso de cumplimiento no es tutelar bienes
constitucionales, sino el acatamiento de obligaciones provenientes de normas legales o
actos administrativos. Si es asi, no seria un proceso constitucional, sino constitucionali-
zado, pues, no obstante estar reconocido en la Constitucion, no comparte los fines de los
procesos constitucionales. Sin embargo, y como posicion contraria, la doctrina sostiene
que si es un proceso constitucional, pues actiia sobre la base de derechos constitucionales
objetivos: primero, en la constitucionalidad de los actos legislativos, y, segundo, en la le-
galidad de los actos administrativos.

En propiedad, el proceso de cumplimiento busca asegurar la eficacia de las normas
legales y los actos administrativos, convirtiendo el cumplimiento de normas legales y ac-
tos administrativos por parte de la autoridad en un derecho fundamental de los ciudada-
nos. Protege asi un derecho fundamental no enumerado.

Finalmente, el proceso de cumplimiento satisface tanto la finalidad objetiva (supre-
macia constitucional) como la subjetiva (tutela de derechos fundamentales) de los proce-
sos constitucionales.

III1. Control de regularidad del sistema juridico

El articulo I del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, relativo a los
alcances de dicho cuerpo legal, sefiala que este “(...) regula los procesos constitucionales
de habeas corpus, amparo, habeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, acciéon po-
pular y los conflictos de competencia, previstos en los articulos 200 y 202, inciso 3), de
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la Constitucion”. Posteriormente, el Codigo Procesal Constitucional acatando el mandato
constitucional, reconoce al proceso de cumplimiento su caracter de proceso constitucional.

Conforme al articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, los
procesos constitucionales tienen, entre sus fines esenciales, los de garantizar la suprema-
cia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales que son po-
sibles, 0 se concretizan, a través de las finalidades especificas de cada uno de los proce-
sos constitucionales.

Por lo tanto, para configurar el perfil exacto del proceso de cumplimiento, garantizan-
do la autonomia de cada uno de los procesos constitucionales que protegen derechos cons-
titucionales (amparo, habeas corpus y habeas data), debemos precisar, dentro del marco del
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, coémo es que mediante
el proceso de cumplimiento se alcanzan los fines comunes a los procesos constitucionales.

Para ello, es necesario tener presente que el articulo 3, concordante con el articulo 43,
de la Constitucion, dispone que la enumeracion de los derechos establecidos en su capi-
tulo I del Titulo I no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de natura-
leza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado democratico de Derecho y de la forma republicana de gobierno.

Tiene relacion lo antes mencionado con los principios de soberania del pueblo (ar-
ticulo 45 de la Constitucion) y de forma republicana de gobierno, asi como con el caréc-
ter social y democratico de nuestro Estado (articulo 43 de la Constitucién), el principio
de jerarquia normativa (articulo 51 de la Constitucion), y el respeto al sistema de fuen-
tes de nuestro ordenamiento juridico —donde se incluyen las decisiones de este Tribunal
Constitucional— que constituye uno de los valores preeminentes de todo sistema democrati-
co, donde los poderes publicos y los ciudadanos deben guiar su conducta por el Derecho.

Por lo tanto, el control de la regularidad del sistema juridico en su integridad constitu-
ye un principio constitucional basico en nuestro ordenamiento juridico nacional que funda-
menta la constitucionalidad de los actos legislativos y de los actos administrativos (ambos
en su dimension objetiva), procurandose que su vigencia sea conforme a dicho principio.

Sin embargo, no solo basta que una norma de rango legal o un acto administrativo sea
aprobado cumpliendo los requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion, las
normas del bloque de constitucionalidad o la ley, seglin sea el caso, y que tengan vigen-
cia; es indispensable, también, que aquellas sean eficaces.

Es sobre la base de esta ultima dimension que, conforme a los articulos 3, 43,45 y
198 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional reconoce la configuracion del derecho
constitucional a asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos adminis-
trativos. Por lo tanto, cuando una autoridad o funcionario es renuente a acatar una norma
legal o un acto administrativo que incide en los derechos de las personas o, incluso, cuan-
do se trate de los casos a que se refiere el articulo 65 del Cédigo Procesal Constitucional
(relativos a la defensa de los derechos con intereses difusos o colectivos en el proceso de

96



PROCESO DE CUMPLIMIENTO ART. 74

cumplimiento), surge el derecho de defender la eficacia de las normas legales y actos
administrativos a través del proceso constitucional de cumplimiento.

En efecto, el inciso 6 del articulo 200 de la Constitucion establece que el proceso de
cumplimiento procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una nor-
ma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

Como hemos expuesto precedentemente, el acatamiento de una norma legal o un acto
administrativo tiene su mas importante manifestacion en el nivel de su eficacia.

Con este proceso constitucional el Estado social y democratico de Derecho que re-
conoce la Constitucion (articulos 3 y 43), el deber de los peruanos de respetar y cumplir
la Constitucion y el ordenamiento juridico (articulo 38) y la jerarquia normativa de nues-
tro ordenamiento juridico (articulo 51) seran reales, porque, en caso de la renuencia de
las autoridades o funcionarios a acatar una norma legal o un acto administrativo, los ciu-
dadanos tendran un mecanismo de proteccion destinado a lograr su acatamiento y, por
ende, su eficacia.

IV. Inactividad administrativa y proceso de cumplimiento

El articulo 87 de la Constitucion colombiana establece que “[tJoda persona podra acu-
dir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de la ley o un acto ad-
ministrativo (...)”. En tanto que el inciso 6 del articulo 200 de la Constitucién peruana,
sefala que “procede la accion de cumplimiento, contra autoridad o funcionario, por la re-
nuencia a cumplir con lo dispuesto en la ley o acto administrativo”.

En ambos casos, la controversia se origina tras la existencia de una omision, mora, le-
targo, inercia o, simplemente, inactividad de un érgano publico para cumplir con un man-
dato establecido en la ley o un acto administrativo. Sin embargo, no cualquier inactividad
administrativa se persigue condenar como ilegitima en el seno del proceso de cumplimiento.

Lo referido anteriormente se sustenta en lo que el Tribunal Constitucional establecid
en los fundamentos juridicos 14 y 15 de la STC Exp. N° 00168-2005-PC/TC:

“Para que el cumplimiento de la norma legal, la ejecucion del acto administrativo y
la orden de emision de una resolucion sean exigibles a través del proceso de cumpli-
miento, ademas de la renuencia del funcionario o autoridad publica, el mandato con-
tenido en aquellos debera contar con los siguientes requisitos minimos comunes:

a) Ser un mandato vigente.

b) Serun mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indubitablemente de la nor-
ma legal o del acto administrativo.

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

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

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

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

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

La Constitucion de 1993 incorpord, dentro de las denominadas garantias constitu-
cionales, al proceso de cumplimiento, que “procede contra cualquier autoridad o funcio-
nario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades de ley” (articulo 200, inciso 6). A pesar de la incorporacion del referido
proceso en el texto constitucional, no se considerd que se trataba de un proceso constitu-
cional, sino de un proceso constitucionalizado.

En efecto, en la sentencia emitida en el Expediente N° 00191-2003-AC/TC el Tribu-
nal Constitucional sostuvo que el proceso de cumplimiento se trataba de un proceso cons-
titucionalizado que “prima facie, no tiene por objeto la proteccion de un derecho o prin-
cipio constitucional, sino la de derechos legales y de orden administrativo, mediante el
control de la inaccion administrativa” (f. j. 2).

Asimismo, en la referida sentencia al proceso de cumplimiento se le otorgd un caracter
similar al del proceso contencioso-administrativo, a pesar de que el texto constitucional lo
incorporaba dentro de las denominadas garantias constitucionales. Asi pues, el Tribunal
Constitucional concluyoé que “[s]e trata, por lo tanto, de un proceso constitucionalizado,
como, a su vez, lo es el contencioso-administrativo, y no en estricto de un proceso cons-
titucional, toda vez que en su seno no se resuelven controversias que versen sobre mate-
ria constitucional, aun cuando este haya sido creado directamente por la Constitucion (ar-
ticulo 200, inciso 6)” (f. j. 2).

V. A modo de conclusion

El Cddigo Procesal Constitucional, vigente desde diciembre de 2004, contiene dispo-
siciones que contradicen lo que hasta entonces el Tribunal Constitucional habia sostenido
respecto al proceso de cumplimiento.

Asi pues, el referido Codigo no solo regula el proceso de cumplimiento dentro del con-
junto de procesos constitucionales, que estan previstos en el texto constitucional, sino tam-
bién lo incluye en el grupo de procesos constitucionales que “tienen por finalidad proteger
los derechos constitucionales” (articulo 1). No obstante, el referido cuerpo legal omite pre-
cisar los derechos que protege el proceso de cumplimiento, tal como lo hace en los casos de
los procesos de habeas corpus (articulo 25), amparo (articulo 37) y habeas data (articulo 61).
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Luego de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional, encontramos
las sentencias recaidas en los Expedientes N°s 00453-2005-PC/TC (f. j. 2) y 01900-2005-
PI/TC (f. j. 2), en las que el Tribunal Constitucional conservé la misma linea de la sen-
tencia emitida en el Expediente N° 00191-2003-AC/TC, en lo que se refiere al proceso de
cumplimiento. No obstante, el referido 6rgano colegiado ha asumido una postura diferen-
te. Al respecto, vamos a referirnos a puntos que consideramos importantes.

En primer lugar, ya no se hace referencia a un proceso constitucionalizado. Antes
bien, se concluye que “el Codigo Procesal Constitucional acatando el mandato cons-
titucional, reconoce al proceso de cumplimiento su caracter de proceso constitucio-
nal” (f. . 4). Esto en el entendido de que “[1]a Constitucion es un ordenamiento que posee
fuerza normativa y vinculante; por ende, la materia constitucional sera toda la conteni-
da en ella, y lo constitucional derivara de su incorporacion en la Constitucion” (f. j. 3).

En segundo lugar, se sostiene que el proceso de cumplimiento “tiene como finalidad
proteger el derecho constitucional de defender la eficacia de las normas legales y actos ad-
ministrativos” (f. j. 10). Este derecho encuentra su fundamento en la premisa de que “no
solo basta que una norma de rango legal o un acto administrativo sea aprobado cumplien-
do los requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion, las normas del bloque
de constitucionalidad o la ley, seguin sea el caso, y que tengan vigencia; es indispensable,
también, que aquellas sean eficaces” (f. j. 8). En tal sentido, el Tribunal Constitucional
precisa cual es el derecho protegido en el proceso de cumplimiento.
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Articulo 75

Finalidad

Los procesos de accion popular y de inconstitucionalidad tienen
por finalidad la defensa de la Constitucion frente a infraccio-
nes contra su jerarquia normativa. Esta infraccion puede ser,
directa o indirecta, de cardcter total o parcial, y tanto por la
forma como por el fondo.

Por contravenir el articulo 106 de la Constitucion, se puede
demandar la inconstitucionalidad, total o parcial, de un decreto
legislativo, decreto de urgencia o ley que no haya sido aproba-
da como organica, si dichas disposiciones hubieren regulado
materias reservadas a ley organica o impliquen modificacion
o derogacion de una ley aprobada como tal.

CONCORDANCIAS:

C.:arts. 51, 103, 104, 106, 118.8, 118.19, 138, 200.4, 200.5; C.P.Ct.: arts. II, IV, VI,
76,77,78, 80, 81, 83, Titulos VI y VIIL

Carlos Hakansson Nieto

1. Introduccion

La terminologia empleada por la Constitucion de 1993 y el Coédigo Procesal Cons-
titucional para hacer referencia a la misma institucion, accion de inconstitucionalidad y
proceso de inconstitucionalidad, respectivamente, no son contradictorias sino mas bien
complementarias. Como sabemos, el concepto de garantias constitucionales alude a los
mecanismos establecidos para proteger los derechos y libertades reconocidos; en cambio,
por accion entendemos al derecho publico subjetivo a la instancia y el proceso consiste
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en la serie de actos que tienen la finalidad de alcanzar una decision jurisdiccionalV. Por
eso, como establece el Codigo, los procesos de accion popular y de inconstitucionalidad
tienen por finalidad la defensa de la Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia
normativa; una infraccién que puede ser, directa o indirecta, de caracter total o parcial, y
tanto de forma como de fondo®. La jurisprudencia del Tribunal se ha pronunciado sobre
las formas en que las leyes, o normas con similar rango, pueden afectar el contenido de
las disposiciones constitucionales, como producto de una infraccion parcial o total, direc-
ta o indirecta de la Carta Magna®, a continuacion analizamos cada caso.

II. La infraccion parcial a la Constitucion

El Tribunal Constitucional nos aclara sobre esta materia que la totalidad o parciali-
dad de las infracciones constitucionales no hace referencia a la Constitucion como fuente
(quantum), sino a la ley o norma con rango de ley”®. La ley es parcialmente inconstitu-
cional cuando solo una fracciéon de su contenido dispositivo o normativo resulta inconsti-
tucional. En caso de que el vicio parcial recaiga sobre su contenido dispositivo, seran de-
jadas sin efecto las palabras o frases en que resida la infraccion. Si el vicio recae en parte
de su contenido normativo, es decir, en algunas de las exégesis que pueden atribuirse al
texto de la norma, todo poder publico quedara impedido de aplicar dichos sentidos inter-
pretativos en virtud de la resolucion del Tribunal Constitucional®.

II1. La infraccion total a la Constitucion

Una infraccion de esta naturaleza implica que el contenido de la ley afecta a la Cons-
titucidn en su conjunto. Para el Tribunal no es posible dejar sin efecto algunas de sus dis-
posiciones sin comprometer el contenido de su propdsito inconstitucional. El Colegiado
nos dice al respecto que ““(...) una ley puede ser totalmente inconstitucional cuando la to-
talidad de su contenido dispositivo o normativo es contrario a la Constitucion. En tales
supuestos, la demanda de inconstitucionalidad es declarada fundada, y la disposicion im-
pugnada queda sin efecto”®.

IV. La inconstitucionalidad de una norma por infraccion constitu-
cional directa

En el caso de que la ley, o norma con rango de ley, afecte claramente el contenido de
una o mas disposiciones constitucionales y no sea necesaria la revision de la norma sometida

(1) Veéase QUISPE CORREA, Alfredo. “Los procesos de inconstitucionalidad y de accion popular en el nuevo
Codigo Procesal Constitucional”. En: Actualidad Juridica, Gaceta Juridica, Tomo 133, 2004, p. 43.

(2)  Véase articulo 75 del Cédigo Procesal Constitucional.

(3) Véase STC Exp. N° 00007-2002-AI/TC, f.j. 5.

(4)  Cfr. STC Exp. N° 00020-2005-AI/TC y acumulados, f. j. 23.

(5) Ibidem, f.j. 25.

(6) Ibidem, f. j. 24.
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a control en su propio marco normativo, nos encontramos ante una infraccion constitucio-
nal directa. El Tribunal lo explica diciendo que “[1]a infraccion directa de la Carta Fun-
damental por una norma, tiene lugar cuando dicha vulneracion queda verificada sin nece-
sidad de apreciar, previamente, la incompatibilidad de la norma enjuiciada con alguna(s)
norma(s) legal(es). Se trata de aquellos supuestos en los que el parametro de control de
constitucionalidad se reduce unicamente a la Norma Fundamental””. En estos casos, la in-
terpretacion que realice el Colegiado se centrara exclusivamente en el contenido del texto
constitucional para evaluar si esta siendo afectada por la norma sometida a enjuiciamiento.

V. La inconstitucionalidad de una norma por infraccion constitu-
cional indirecta

En este supuesto nos encontramos con la necesidad del Tribunal para analizar la pre-
sunta inconstitucionalidad de la ley, o norma con el mismo rango, en el marco del bloque
de constitucionalidad; es decir, no solo bastaria realizar el enjuiciamiento de la norma que
podria estar afectando a la Constitucion sino dentro del marco de las fuentes del Derecho
que conforman la constitucionalidad. El maximo intérprete nos dice que “[1]a infraccion
indirecta de la Constitucion implica incorporar en el canon del juicio de constitucionalidad
a determinadas normas ademas de la propia Carta Fundamental. Se habla en estos casos
de vulneracion ‘indirecta’ de la Constitucion, porque la invalidez constitucional de la nor-
ma impugnada no puede quedar acreditada con un mero juicio de compatibilidad directo
frente a la Constitucion, sino solo luego de una previa verificacion de su disconformidad
con una norma legal perteneciente al parametro de constitucionalidad”®. El Tribunal solo
hace alusion “a determinadas normas ademas de la Constitucion”, una visidon normativa
del bloque de constitucional que no deberia dejar de lado la legislacion positiva que pue-
de contener su jurisprudencia, en concreto, nos referimos a sus precedentes vinculantes.

La Constitucion crea y disciplina el proceso de produccion de las fuentes primarias
del Derecho, por eso los jueces y su maximo intérprete pueden juzgar si es que los suje-
tos con poderes normativos no hubiesen observado los limites formales y materiales para
su produccién. Se trata de un juicio de compatibilidad entre dos normas de diferente je-
rarquia: la Constitucion, como parametro del control, y la ley, o normas con rango de ley,
como objeto del mismo control®. Por otra parte, como sabemos, la demanda de accion po-
pular procede contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones de caracter
general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre que infrinjan la Cons-
titucion o la ley, o cuando no hayan sido expedidas o publicadas en la forma prescrita por
la Constitucion o la ley, segun el caso!!?. Para ambos procesos, el Codigo establece que

(7) Ibidem, f. j. 26.

(8) Ibidem, f.j. 27.

(9) CARPIO MARCOS, Edgar. “El proceso de inconstitucionalidad en el Codigo Procesal Constitucional”.
En: Actualidad Juridica, Gaceta Juridica, N° 156, 2006, pp. 153-154.

(10) Véase articulo 76 del Codigo Procesal Constitucional.
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para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional conside-
rara, ademas de las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucio-
nal, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del
Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona. Sobre las posibles re-
laciones institucionales entre los procesos de control de normas, los jueces tienen el de-
ber de suspender la tramitacion de los procesos de accion popular que estuviesen susten-
tados en las normas respecto de las cuales también, y paralelamente, se haya planteado
una demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal, hasta que el maximo intérprete ex-
pida una resolucion definitiva®?.

El derecho constitucional debe tender hacia la unidad del conjunto. Por eso, desde un
punto de vista sustantivo, el proceso de inconstitucionalidad se encuentra estrechamente vin-
culado a la accion popular en la medida en que su objeto también es asegurar el orden cons-
titucional infralegal, pero examinando las leyes y las normas con rango de ley. En el caso de
la accion popular, el control de los decretos, reglamentos y demas normas administrativas
debe realizarse no solo con relacion a las normas constitucionales y legales!?, sino también
con las sentencias del Tribunal Constitucional que, desde luego, hayan estimado, o desesti-
mado, la declaracion de una ley como inconstitucional!. Es tan necesaria la unidad juris-
prudencial en materia constitucional, que el articulo 80 del Codigo Procesal Constitucional
establece que: “los jueces suspenden la tramitacion de los procesos de accion popular susten-
tados en normas respecto de las cuales se ha planteado demanda de inconstitucionalidad ante
el Tribunal, hasta que este expida su resolucién”. El proceso de accion popular todavia es
una institucioén poco utilizada por los operadores judiciales. Ademas, tampoco existen facili-
dades informaticas para la investigacion de su jurisprudencia sobre la evolucion del ejercicio
del control constitucional infralegal™; incluso, la doctrina ha planteado una modificacion a

(11) Véase articulo 80 del Codigo Procesal Constitucional.

(12) Elproceso de accion popular ““(...) procedera contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones
de caracter general (en este ultimo caso, mas constatacion de lo que viene produciéndose en la realidad que
por coherencia conceptual, pues como es de conocimiento general, los decretos son en rigor las disposi-
ciones con alcance erga omnes, correspondiéndole mas a las resoluciones tener efectos individuales, o por
lo menos, individualizables) que infrinjan la Constitucion o las leyes, ya sea por consideracion de fondo o
por aspectos de forma”; cfr. ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. “Cédigo Procesal Constitucional:
estudio introductorio”. En: AA.VV: Introduccion a los Procesos Constitucionales, Coleccion: Temas de
Derecho Procesal Constitucional, N° 1, Jurista Editores, Lima, 2005, p. 78.

(13) “De conformidad con la Constitucion, el control abstracto de constitucionalidad de las normas con jerarquia
de ley se efectta a través del proceso de inconstitucionalidad (articulo 200, inciso 4). Dicho proceso es
de competencia del Tribunal Constitucional (articulo 202, inciso 1) Por su parte, el control abstracto de
constitucionalidad y legalidad de las normas de jerarquia infralegal se realiza a través del proceso de accion
popular (articulo 200, inciso 5). Dicho proceso es competencia del Poder Judicial (articulo 85, CPConst.).
En este contexto, el Tribunal Constitucional esta prohibido del control abstracto de constitucionalidad de
las normas de jerarquia infralegal debido a que el proceso constitucional establecido para tal efecto esta
reservado al Poder Judicial. Sin embargo, el Tribunal Constitucional si puede efectuar el control abstracto de
constitucionalidad de una norma de jerarquia infralegal y, asi, pronunciarse sobre su validez constitucional,
cuando ella es también inconstitucional ‘por conexion o consecuencia’ con la norma de jerarquia legal que
el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional”; cfr. STC Exp. N° 00045-2004-Al/TC, f. j. 73.

(14) “(...) acceder a las sentencias de accion popular nos llevara, sin mayor opcion, a recorrer por tomos y
tomos de sentencias publicadas, confundidas entre todo tipo de procesos constitucionales, lo cual puede
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la competencia de la accion popular hacia el Tribunal Constitucional para que también pue-
da conocer, en tltima instancia, el control de normas de este tipo, lo cual implicaria una en-
mienda a la Carta de 1993 y al Codigo Procesal Constitucional®?.

Teniendo en cuenta algunas disposiciones de ambas garantias, el proceso de inconsti-
tucionalidad se desarrolla en cinco etapas: demanda, admision, alegato, vista de la causa y
sentencia, pues no admite medidas cautelares'?. El plazo para presentar una demanda de
inconstitucionalidad comienza desde la fecha en que fue publicada la norma'”. Cabe afiadir
que el Tribunal Constitucional impulsa el proceso de oficio, pues, tratindose de un proceso
distinto, no solo existe un interés subjetivo (las partes) sino objetivo (del Tribunal) como es
la defensa de la supremacia constitucional'®. Tampoco hay abandono de la instancia y no
deberia caber el desistimiento, precisamente, por la naturaleza fundacional del Tribunal de
ser el maximo defensor de la constitucionalidad no debe dejar zonas de indefension y mar-
genes de duda respeto a las leyes, o normas del mismo rango, que pudiesen infringirla por la
forma o fondo, ya sea de manera directa o indirecta. El Tribunal siempre debera pronunciar-
se administrando la justicia constitucional. Finalmente, con la contestacion de la demanda
o vencido el plazo sin que se haya contestado, en cuyo caso se declarara la rebeldia del em-
plazado, el Tribunal Constitucional tendra por contestada la demanda y fijara un plazo para
la vista de la causa, treinta (30) dias después debera dictar sentencia®.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

PICHON DE LA CRUZ, Junior. “Las normas con rango legal como objeto de control dentro del proceso
de inconstitucionalidad”. En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. N° 89, Gaceta Juridica,
Lima, mayo de 2015, pp. 20-29; QUISPE CORREA, Alfredo. “Los procesos de inconstitucionalidad
y de accion popular en el nuevo Codigo Procesal Constitucional”. En: Actualidad Juridica. N° 133,
Gaceta Juridica, Lima, diciembre de 2004, pp. 41-45.

responder a qué se debe el poco interés de los especialistas a analizarlas. Respecto a ello, pensamos que
seria 6ptimo contar con un sistema similar al del Tribunal Constitucional, de modo que el Poder Judicial
nos permita conocer de sus sentencias —por lo menos las recaidas en los procesos de accion popular dado
su caracter vinculante y los efectos generales que posee— en su portal web”; cfr. TITO PUCA, Yolanda
Soledad. “El proceso constitucional de accion popular. Anotaciones conceptuales y pautas para incoar una
demanda”. En: Gaceta Constitucional. Tomo 13, Gaceta Juridica, Lima, enero de 2009, p. 157.

(15) Véase, TITO PUCA, Yolanda Soledad: “El proceso constitucional de accion popular. Analisis a propodsito
de una sentencia (por fin) fundada”. En: Gaceta Constitucional. Tomo 30, Gaceta Juridica, Lima, junio de
2010, p. 111.

(16) Véase articulo 105 del Codigo Procesal Constitucional.

(17) La Tercera Disposicion Final y Transitoria de la anterior Ley Organica del Tribunal Constitucional
establecid que en el caso de las normas emitidas antes de que el Tribunal iniciara sus actividades, el
plazo para impugnarlas se contaba a partir “del dia en que quede constituido el Tribunal”, siempre que
tales normas no hubiesen agotado sus efectos a esa fecha; véase HUERTA GUERRERO. “El proceso
de inconstitucionalidad en el Pert”. En: PALOMINO MANCHEGO, José (coordinador): El Derecho
Procesal Constitucional peruano. Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde. Tomo 11, Grijley,
Lima, 2005, p. 857.

(18) Véase articulo 106 del Codigo Procesal Constitucional.

(19) QUISPE CORREA. “Los procesos de inconstitucionalidad y de accion popular en el nuevo Codigo Procesal
Constitucional”..., p. 44.
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Articulo 76 Procedencia de la demanda de accion
popular

La demanda de accion popular procede contra los reglamentos,
normas administrativas y resoluciones de cardcter general,
cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre
que infrinjan la Constitucion o la ley, o cuando no hayan sido
expedidas o publicadas en la forma prescrita por la Constitu-
cion o la ley, segun el caso.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 51, 118.9, 200.5; C.P.Ct.: art. 88.

Alberto Cruces Burga

1. Introduccion

El proceso de accion popular fue recogido por nuestras Constituciones de 1933, 1979
y 1993 con una formula que no ha cambiado mucho desde sus inicios y que se repite, en
buena medida, en el articulo que comentaremos. Al momento de su adopcion se concebia
como una alternativa para el control del Poder Ejecutivo, ante el problema que suponia la
regulacion mediante reglamentos de materias que debian ser reguladas por la ley". Se la
introdujo en nuestro ordenamiento “(...) como una suerte de control que ejerce cualquier
ciudadano sobre el poder reglamentario de la Administracion Publica”®, de alli su nom-
bre, que resalta la amplitud de su legitimacion activa.

Lo cierto es que la accidon popular se concibe como un proceso de control abstrac-
to de normas de caracter general. Se diferencia, entre otras cosas, del proceso de incons-
titucionalidad, por las normas que controla y el tipo de examen que propone (tanto lega-
lidad como inconstitucionalidad), asuntos que comentaremos a la luz del articulo 76 del
Codigo Procesal Constitucional. Sin embargo, no debe olvidarse en cualquier analisis so-
bre este proceso, que la accion popular se resuelve por completo ante el Poder Judicial,
mientras que el proceso de inconstitucionalidad tiene lugar ante el Tribunal Constitucio-
nal. De este modo, la competencia de control abstracto se encuentra repartida entre dos
organismos auténomos, lo cual genera particularidades que verificaremos en el desarro-
llo de la jurisprudencia.

El articulo 76, como adelantabamos, es, en realidad, un traslado del articulo 200, in-
ciso 5, de nuestra Constitucion al Codigo. Entre las sutiles diferencias entre ambos textos

(1)  MORON URBINA, Juan Carlos. “Evolucion de la accion popular: el modelo peruano del control sobre
reglamentos”. En: Pensamiento Constitucional. N° 19,2014, p. 357.
2) GARCIA BELAUNDE, Domingo. Derecho Procesal Constitucional. Temis, Lima, 2001, p. 119.
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destacan tres que brevemente sefialaremos aqui. En primer lugar, la exclusion de la
expresion “decretos de caracter general”, presente en el texto constitucional mas no reco-
gida en el Codigo; en segundo lugar, el fraseo de la infraccion a la Constitucion; y en ter-
cer lugar, la referencia a la inconstitucionalidad e ilegalidad por defectos en el procedi-
miento adoptado para aprobar una norma.

Sobre el primer asunto, el Coédigo asume una redacciéon mas técnica, pues recono-
ce que los decretos seran los instrumentos que contienen formalmente a los reglamen-
tos, por lo que la redaccion del Codigo resulta precisa y menos redundante. Sin perjui-
cio de ello, lo cierto es que se vislumbra, en cualquier redaccion, el animo detras de la
norma, la intencion del constituyente y del legislador de cubrir toda norma de caracter
general que sea generada en el seno de la Administracion. En esa linea, la norma es clara y
enfatica al sefialar que procede la accién popular contra toda norma emanada por cual-
quier autoridad.

En cuanto a la segunda observacion propuesta, encontramos que el Codigo se refiere
a las “normas que infrinjan la Constitucion”, evitando la formula “infraccion a la Consti-
tucidén” que se encuentra en el texto constitucional. Un detalle menor pero valioso en tanto
distingue este concepto de la infraccion constitucional a la que se refiere el articulo 99 de
la Constitucién en el contexto de la acusacion constitucional. Evidentemente el tenor de
la accion popular nada tiene que ver con el de la acusacion constitucional y una pequeia
distincion puede ser agradecida por el lector no especializado.

En ultimo lugar, una diferencia importante entre ambos textos es el hecho de que en
el Codigo se haya dicho de forma explicita que el control no solo es uno material o de fondo,
sino también uno formal. Esto, que puede parecer evidente, tiene consecuencias relevan-
tes para el control. Y es que si se parte de reconocer que el proceso de accion popular im-
plica una evaluacion sobre si una norma se encuentra conforme al parametro que la Cons-
titucion o la ley le exigen, ello no tendria que circunscribirse solo a los contenidos de la
norma a evaluar. El reconocimiento expreso de un ambito formal de control en el Cédigo
ayuda a que el mismo se pueda extender a aspectos como el control de los procedimien-
tos seguidos para adoptar una norma o la competencia de la entidad que aprueba la misma.
No quiere decirse con ello que esto solo haya sido posible desde la emision del Codigo,
pues la competencia se desprende del propio texto constitucional, mas un reconocimiento
expreso resulta conveniente para fortalecer la funcion de control abstracto otorgada al Po-
der Judicial frente a objeciones que pueden llegar desde la separacion de poderes, como
suele suceder en temas sensibles como este.

II. Normas objeto de control

El Codigo hace aqui referencia a tres categorias que pretenden comprender los actos
a ser controlados: reglamentos, normas administrativas y resoluciones de caracter general.
A primera vista podriamos creer que se trata de categorias redundantes, ya que, a fin de
cuentas, hacen referencia a expresiones normativas de rango inferior al legal, pero como
ha sefialado el administrativista Juan Carlos Moron, aqui estamos ante distintos fenomenos

109



ART. 76 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

juridicos: aquellos que son, en rigor, expresion de la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracion (reglamentos y normas administrativas) y las resoluciones de caracter general,
que serian expresion de la funcion administrativa®.

Esta distincion, sobre la cual discutiremos a continuacion, no debe dar la errada im-
presion de que solo seran objeto de control las normas producto de los érganos de la Ad-
ministracion Publica, dependiente del Gobierno. El proceso de accion popular ya dejo de
ser en nuestro ordenamiento, si alguna vez lo fue, un mecanismo de control del ciudada-
no por medio del Poder Judicial contra las actuaciones del Poder Ejecutivo, que es como
se le concibio inicialmente. EI Codigo es explicito al sefialar que las normas pueden pro-
venir de cualquier autoridad, y es por ello que, aun cuando podamos referirnos a una po-
testad reglamentaria de la Administracion, ello no implica que esta deba ser ejercida nece-
sariamente por alguna instancia del Gobierno. La complejidad del Estado contemporaneo
permite diversas expresiones de normas infralegales emanadas por también distintas enti-
dades con diversos tipos de autonomia y no necesariamente adscritas al Gobierno.

Ahora bien, como puede verificarse sin mayor dificultad de un vistazo a la normati-
va producida en nuestro ordenamiento, podemos sefialar que la Administracién ejerce su
potestad reglamentaria de diversas formas, generando una serie de instrumentos de no-
menclatura muy variada. Podriamos aqui estar hablando de decretos, resoluciones, orde-
nes, manuales®”, lincamientos, directivas, entre otros instrumentos. Ante este panorama,
resuelta conveniente dejar de lado la preocupacion por el nomen iuris y concentrarnos en
la naturaleza de lo que se quiere impugnar en accion popular, que no es otra cosa que nor-
mas de caracter general®.

Si sera importante para dicho efecto distinguir entre un acto administrativo y un re-
glamento, pues siendo ambas expresiones de potestades libradas a la Administracion, se
diferencian en que los reglamentos son parte del ordenamiento juridico, en tanto fuentes
de derecho, mientras que los actos son aplicaciones concretas del ordenamiento. Corres-
pondera, entonces, impugnar los actos administrativos en un proceso contencioso-admi-
nistrativo o, eventualmente, en un proceso de amparo, de ser el caso, mientras que los re-
glamentos quedan en el ambito de la accion popular®.

Ahora bien, respecto de las resoluciones de caracter general a las que hace referencia
el articulo comentado, corresponde hacer algunos breves comentarios que permitan di-
lucidar adecuadamente su naturaleza. Debe partirse, para ello, de que reconocer que aun

(3) MORON URBINA, Juan Carlos. “Analisis jurisprudencial del proceso de accion popular en el Peru:
propuestas para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias”. Tesis para optar por el
grado académico de magister en Derecho. Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 2013, p. 74.

(4)  Exp. N° 1324-2008-Lima.

(5  MORON URBINA, Juan Carlos. “Analisis jurisprudencial del proceso de accion popular en el Peru:
propuestas para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias”. Ob. cit., p. 77.

(6) DANOS, Jorge. “Régimen de la nulidad de los actos administrativos en la ley 27444 del Procedimiento
Administrativo General”, p. 10. Disponible en: <http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/
docs/3409 ponenciaforonulidad actos administrativos.pdf>.
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cuando la doctrina ha pretendido hacer valer la definicion de resoluciones para referirse a
actos con caracter particular, lo cierto es que, en la practica, ello no ha funcionado asi. Es
asi que por resolucion se aprueban asuntos tan concretos e individualizables como nom-
bramientos de funcionarios publicos; o, asuntos de vocacion permanente como las direc-
tivas necesarias para el funcionamiento de una entidad publica.

De alli que, bajo el manto de la resolucion se pueda dar lugar tanto a verdadera acti-
vidad reglamentaria como a actos que gozan de caracter general sin tener caracter regla-
mentario. Es este el caso de los actos administrativos generales. Por ellos se ha identifica-
do a los actos administrativos que tienen una multiplicidad de destinatarios, de modo que,
aun cuando agotan sus efectos en cuanto son cumplidos, se colocan en un espacio inter-
medio entre reglamentos y actos administrativos, con base en su generalidad. Al respecto,
como sefiala Moron, no es poca la jurisprudencia que ha admitido la procedencia de de-
mandas de accion popular contra este tipo de actos administrativos”.

II1. Algunos casos especiales

Entre los aspectos normativos que cuentan con cierta singularidad y que pueden ser
relevantes para obtener una imagen mas completa de lo que puede demandarse en accion
popular, encontramos los casos de accion popular contra normas derogadas y la regulacion
de los casos en que haya vinculacion con los procesos de inconstitucionalidad y amparo.

En cuanto a normas derogadas, tenemos que en el proceso de accion popular se ha se-
guido el mismo criterio que ha seguido el Tribunal Constitucional en los procesos de in-
constitucionalidad, es decir, distinguir entre vigencia y validez de una norma para efectos
de declarar su inconstitucionalidad o ilegalidad®. De alli que, aun cuando la norma haya
sido derogada, es posible el pronunciamiento en accion popular en aplicacion del articu-
lo 81 del Codigo Procesal Constitucional®.

En cuanto a la relacion entre accion popular e inconstitucionalidad, queda claro que
al ser ambos procesos en lo que potencialmente se expulsa normas del ordenamiento por
incurrir en un vicio de inconstitucionalidad, existe una innegable relacioén entre ambos.
Es asi que cuando la norma impugnada se encuentre tanto en una disposicion de rango le-
gal como en una de rango inferior a la ley, corresponde la declaracion de improcedencia
de la demandad de accion popular. De no ser asi, la judicatura ordinaria estaria pronun-
ciandose sobre la inconstitucionalidad de una norma legal, lo cual no solo no forma parte
de sus competencias, sino que generaria conflicto entre lo resuelto en el Poder Judicial y

(7) MORON URBINA, Juan Carlos. “Analisis jurisprudencial del proceso de accion popular en el Peru:
propuestas para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias”. Ob. cit., p. 109 y ss.

(8) SALINAS CRUZ, Sofia Liliana. “El proceso de accién popular”. En: CASTILLO CORDOVA, Luis
(coordinador). Estudios y jurisprudencia del Codigo Procesal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2009,
p. 372.

(9)  Exp.N°6140-2014-Lima.
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lo que podria sefialar el Tribunal Constitucional sobre las mismas disposiciones'?. En la
misma linea, la declaracion de inconstitucionalidad en el respectivo proceso ante el Tri-
bunal Constitucional puede llevar a que algunas normas infralegales sean inconstitucio-
nales por conexidad, por lo que debera tomarse en cuenta dicho extremo al momento de
declarar procedente la demanda.

Finalmente, algunos casos en los que se ha hecho necesario interpretar los alcances
del articulo 200.2 de la Constitucion y que cuenta con particular relevancia para los pro-
cesos de accion popular, es el de los amparos interpuestos contra normas. Si bien dicha
posibilidad fue pronto admitida en la jurisprudencia y luego tuvo un correlato en el pro-
pio Codigo Procesal Constitucional, a través del articulo 3 de este cuerpo normativo, lo
cierto es que dicha apertura del amparo, requiere ponerse en perspectiva de cara al pro-
ceso de accion popular. Es posible, pues, convenir que una interpretacion que admite de
manera amplia el amparo contra normas, a pesar de ser un proceso de control concreto de
constitucionalidad, podria hacer menos util el proceso de accion popular. De alli que sea
importante verificar el caracter de autoaplicativa de una norma para recurrir al amparo o
al proceso de accion popular!?.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

CASTILLO CALLE, Manuel Arnaldo. “El proceso constitucional de accion popular”. En: Actua-
lidad Juridica. N° 243, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2014, pp. 175-187; GUZMAN NAPURI,
Christian. “La accion popular es un poderoso mecanismo para controlar la emision normativa de la
Administracion Publica”. En: Revista Juridica del Peru. N° 132, Gaceta Juridica, Lima, febrero de
2012, pp. 13-16; SALINAS CRUZ, Sofia Liliana. “En el proceso de accion popular no se analiza la
conveniencia de una norma reglamentaria”. En: Actualidad Juridica. N° 225, Gaceta Juridica, Lima,
agosto de 2012, p. 187; SALINAS CRUZ, Sofia Liliana. “;Por qué y en qué casos acudir al proceso
de accion popular?”. En: Gaceta Constitucional. N° 58, Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2012,
pp. 15-21; TITO PUCA, Yolanda Soledad. “Problematica en torno a la accion popular y propuesta
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Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2012, pp. 30-36.

(10) MORON URBINA, Juan Carlos. “Evolucion de la accion popular: el modelo peruano del control sobre
reglamentos”. Ob. cit., p. 372.

(11) STC Exp. N° 00830-2000-AA/TC.

(12) STC Exp. N°00051-2011-PA/TC.
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Articulo 77 Procedencia de la demanda
de inconstitucionalidad

La demanda de inconstitucionalidad procede contra las normas
que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos
de urgencia, tratados que hayan requerido o no la aprobacion
del Congreso conforme a los articulos 56 y 57 de la Constitu-
cion, Reglamento del Congreso, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 56, 57, 103, 200.4, 203; C.P.Ct.: art. 104.

Alberto Cruces Burga

I. Introduccion

Este articulo ha desarrollado las previsiones sobre las normas que pueden ser impug-
nadas en el proceso de inconstitucionalidad, tal como funciona el articulo 76 para los pro-
cesos de accion popular. Aqui el legislador basicamente ha transcrito el texto del articu-
lo 200, inciso 4, de la Constitucion, referido a la llamada accidén —en rigor, proceso— de
inconstitucionalidad con minimas precisiones.

Ahora bien, debe recordarse de antemano, tal como la doctrina y el propio Tribunal
Constitucional han hecho, que en esta disposicion se “(...) comprende aquellas categorias
normativas a las que la Constitucion les ha asignado el ‘rango de ley’. Con la expresion
‘rango’ se denota la posicion que una fuente formal del derecho pueda ostentar en el
ordenamiento juridico; en tanto que con la formula ‘rango de ley’ se indica que las fuen-
tes a las que se ha calificado como tales, se ubican en el ordenamiento en el grado inme-
diatamente inferior al que ocupa la Constitucion”®,

Como resulta evidente, queda superada aquella perspectiva desde la cual un Tribunal
Constitucional, en estricta posicion de legislador negativo, controlaba solo la ley emi-
tida por el Parlamento. En los Estados contemporaneos, la produccion de normas se ha
diversificado a tal punto que no es posible sostener que las leyes emitidas por el Congre-
so sean la mayoria o necesariamente las mas relevantes de cada materia. Es asi que con-
tamos con una serie de disposiciones de diversa forma y origen, que, por contar con ran-
go de ley, ameritan ser controladas en este proceso.

Algunas de ellas fueron nombradas por el constituyente y, por ende, por el legisla-
dor, y otras no lo fueron. Esta, sin embargo, no es una exclusion y no debe generar, en

(1)  STC Exp. N° 00005-2003-AI/TC, f. j. 10.

113



ART. 77 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

consecuencia, controversia alguna. La intencion del constituyente sobre este punto no fue
establecer una lista cerrada de normas que puedan ser impugnadas, sino solamente ejem-
plificar sobre la base de algunas que se ajustan al parametro rango de ley. Ensayar una
interpretacion restrictiva sobre este aspecto, circunscribiendo las normas pasibles de con-
trol a solo las nombradas por la Constitucion y el Cédigo Procesal Constitucional, lleva-
ria al contrasentido de validar la existencia de normas que no puedan ser sometidas a un
control abstracto de constitucionalidad.

II. Normas objeto de control

1. Laley

La norma, por excelencia, objeto de control en este proceso es la ley, entendida, en
principio, como ley emitida por el Congreso de la Reptiblica. No se trata, sin embargo,
del tinico tipo de ley que emite el Congreso aunque, sin duda, las leyes ordinarias consti-
tuyen la mayoria de normas impugnadas ante el Tribunal Constitucional, alrededor del
40 % de los procesos de inconstitucionalidad®.

Resultan de mayor interés aquellos casos de leyes calificadas que también son objeto
de este proceso, como son las leyes organicas y las leyes de reforma constitucional, que
comentaremos brevemente a continuacion.

En el caso de las leyes organicas, se discutio en el Pert el problema de la jerarquia
normativa de la ley organica, asunto sobre el cual algunos argumentaban que al requerir-
se una votacion especial para su aprobacion, estas leyes debian tener un rango superior al
de la ley ordinaria. Ello fue superado por el Tribunal Constitucional, reconociendo que no
existe diferencia de jerarquia entre las leyes organicas y las ordinarias, sino diferencia en
razon de la materia®. Lo cierto es que al poco tiempo de instalado el Tribunal Constitu-
cional tuvo que conocer un proceso de inconstitucionalidad contra su propia Ley Organi-
ca™, con lo cual, el argumento de la improcedencia con base en el rango normativo de la
ley organica no tuvo asidero.

En la misma linea, aun cuando la Constitucion hace referencia directa al Reglamen-
to del Congreso como una de las normas que puede ser objeto de control en este proceso
de inconstitucionalidad, como bien tiene dicho el Tribunal Constitucional, mas alla de la
categorizacion que se le ha buscado dar, el Reglamento del Congreso es una norma con
fuerza de ley que materialmente es equivalente a una ley organica®.

(2) MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo et 4l. El proceso de inconstitucionalidad en la jurisprudencia (1996-
2014). Centro de Estudios Constitucionales, Lima, 2015. p. 90.

(3) STC Exp. N° 00022-2004-Al/TC, f. j. 15.

(4) STC Exp. N°00005-1996-Al/TC.

(5)  STC Exp. N° 00022-2004-AI/TC, f. j. 23.
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En cuanto a las leyes de reforma constitucional, la discusion ha pasado por debatir la
legitimidad que puede tener el Tribunal para conocer estos casos y con qué intensidad pue-
de ejercer el control de constitucionalidad. Y es que si se parte de que en este supuesto se
esta modificando la propia norma que sirve de parametro para la actuacion del Tribunal,
es posible preguntarse en qué medida se encuentra legitimado para hacerlo. Si a esa con-
sideracion se afiade que la reforma seria una expresion del poder constituyente, ello lle-
varia a la imposibilidad del control. Sobre ello, el Tribunal ha sefialado que “(...) si bien el
inciso 4) del articulo 200 de la Constitucion no prevé expresamente las leyes de reforma
constitucional como objeto de la accion de inconstitucionalidad, también es verdad que
esta se introduce en el ordenamiento constitucional mediante una ley y, ademas, porque el
poder de reforma de la Constitucion, por muy especial y singular que sea su condicion, no
deja de ser un auténtico poder constituido y, por lo tanto, limitado™®. De alli que el con-
trol que puede realizar el Tribunal Constitucional no es solo formal, es decir, la verifica-
cion de que se ha seguido el procedimiento para la reforma, sino también sobre el fondo.

En el mismo sentido, se controlan también las leyes aprobadas por referéndum, las
cuales también superan la objecion de legitimidad que se podria plantear por el procedi-
miento de democracia directa al que se somete la produccion de la norma en cuestion. So-
bre la base del mismo argumento utilizado para el control de las leyes de reforma consti-
tucional, ha quedado establecido que, aun cuando se trate de la participacion directa del
electorado, ello también podria ser inconstitucional y puede ser impugnado en el proce-
so que venimos comentando. Tal ha sido el criterio adoptado por el Tribunal Constitucio-
nal, de forma expresa desde el proceso de inconstitucionalidad de la Ley de devolucion
del dinero del Fonavi a sus aportantes®.

2. Legislacion delegada y de urgencia

En cuanto a la legislacion delegada y de urgencia, donde no es el Congreso sino el Go-
bierno quien emite las normas a ser impugnadas, encontramos algunas situaciones parti-
culares que ameritan comentario. En el caso de los decretos legislativos, tenemos que alli
el Congreso delega la funcion legislativa en favor del Gobierno mediante una norma au-
toritativa que le sefiala ciertos limites, a saber, la materia especifica que se va a delegar,
con los limites impuestos por el articulo 101.4 de la Constitucién y por un plazo previsto
de antemano. El proceso de inconstitucionalidad puede plantearse aqui en diversos senti-
dos. Bien cuestionando el incumplimiento de lo dispuesto por la ley autoritativa del Con-
greso, en buena medida por su implicancia sobre el principio de separacion de poderes,
0, bien sobre transgresiones a la Constitucion. El Tribunal Constitucional ha sistematiza-
do el tipo de control que ejerce respecto de los decretos legislativos de la siguiente forma:

(6)  STC Exp. N° 00014-2002-Al/TC, f. j. 35.
(7)  STC Exp. N° 00050-2004-A1/TC, f. j. 20.
(8)  STC Exp. N° 00007-2012-PI/TC.
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1. Control de contenido, a fin de verificar su compatibilidad con las expresas dis-
posiciones de la ley autoritativa, asumiendo que existe una presuncion iuris tan-
tum de constitucionalidad de dichos decretos;

2. Control de apreciacion, para examinar si los alcances o la intensidad del desa-
rrollo normativo del decreto legislativo se enmarca en los parametros de la direc-
cion politica —tributaria— que asume el Congreso de la Republica en materia le-
gislativa; y

3. Control de evidencia, para asegurar que dicho decreto legislativo no solo no sea
violatorio de la Constitucion por el fondo o por la forma, sino que también no sea
incompatible o no conforme con la misma®.

En los decretos de urgencia, el Gobierno en materia econdmica y financiera puede
dictar normas con cargo a dar cuenta al Congreso. Para ello, y dada la excepcionalidad de
este mecanismo, la propia Constitucion ha previsto limites formales y materiales que pue-
den ser materia del proceso de inconstitucionalidad. En lo material, tenemos, desde luego,
el caracter econdmico del decreto a emitirse, mientras que en lo formal, tenemos tanto los
requisitos procedimentales como aquello que caracteriza a este decreto: la urgencia. Para
ello, el Tribunal Constitucional ha identificado algunos criterios que permiten un control
adecuado de los decretos de urgencia, con base en las circunstancias facticas que justifi-
caron su promulgacion. Estos son: excepcionalidad, necesidad, transitoriedad, generali-
dad y conexidad?.

3. Tratados

Entre las distintas normas que pueden ser objeto de control en un proceso de incons-
titucionalidad también encontramos los tratados. Sobre ello, en particular, se ha desarro-
llado bastante polémica en cuanto al rango de los tratados en el ordenamiento interno,
discusion que reseflaremos brevemente por la confusion que significa de cara al proce-
SO que nos ocupa.

Al respecto, del texto constitucional se tiene que los tratados pueden ser aprobados in-
ternamente mediante dos mecanismos: directamente por el Gobierno o con la participacion
del Congreso de la Republica (sea de forma ordinaria o con el procedimiento agravado de
reforma constitucional). Ello, que ha sido leido por algunos como el establecimiento de tra-
tados de rango legal y otros de rango infralegal, no se entiende necesariamente asi, pues-
to que el procedimiento de aprobacion no va ligado a la dotacién de un rango normativo.

Lo cierto es que, a efectos del Derecho Internacional, no se hace distincion entre tra-
tados y, en el Derecho interno, a efectos del control constitucional solo se hace la mencién

(9)  STC Exp. N° 00042-2004-Al/TC, f. . 11.
(10) STC Exp. N° 00008-2003-A/TC, f. j. 60.
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genérica de tratados, sin especificar alguna forma de aprobacion en particular'V. Aque-
llo, que puede interpretarse en el sentido de que la Constitucion ha dotado de rango legal
a los tratados, no debe entenderse de modo que se convierta en impedimento para el con-
trol de constitucionalidad. En este punto en particular, donde la Constitucion no ha esta-
blecido distincion alguna, no corresponde hacerla.

En cuanto a lo que puede revisar el Tribunal Constitucional respecto de los tratados,
esta Alta Corte se ha pronunciado en el sentido que resefiamos a continuacion, consagran-
do un amplio espectro de control, aunque, debe sefialarse, con poca repercusion en los ca-
sos que ha conocido:

“La extension de este control comprende tanto su evaluacion con las disposiciones
materiales de la Constitucidén, como la observancia de los limites formales que ella y
el bloque de constitucionalidad establezcan. El Tribunal expresa que un control con
tales alcances —y, en particular, cuando se cuestiona la transgresion de limites forma-
les— puede incidir sobre aspectos realizados en el proceso mismo de la negociacion,
aprobacion o ratificacion de un tratado. Pero declara también que ello estd supeditado
a que exista una infraccidn constitucionalmente relevante. Y sea cual fuera el caso, un
control de esta naturaleza habra de realizarse siempre a posteriori y con base en mo-
tivos concretos, por lo que quienes cuestionan la existencia de vicios que la invaliden
tienen el deber de identificar las reglas o principios constitucionales que habrian sido
infringidos, exponer los argumentos que los sustentan y alcanzar al Tribunal los me-
dios de prueba que correspondan™(?,

4. Normas regionales y locales

La Constitucion, en un disefio que ha procurado ir acorde a la autonomia politi-
ca que corresponde a los gobiernos regionales y locales en nuestro Estado unitario y
descentralizado, ha previsto que estos gobiernos subnacionales cuenten con capaci-
dad normativa de rango legal. Esta prevision tiene como limite natural el espacio de
competencia territorial del respectivo gobierno regional o local y, desde luego, el pro-
pio marco normativo que parte de la Constitucion sobre la distribucion de competen-
cias en nuestro ordenamiento.

Ahora bien, aun cuando la Constitucion ha sefialado que procede el control de cons-
titucionalidad de las ordenanzas regionales y locales de caracter general, esto no significa
desconocer que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, en muchos de estos casos
lo que en realidad se pide dilucidar es un conflicto de competencia, por lo que correspon-
de utilizar el método aplicable a estos casos: el test de competencia.

(11) Corresponde aclarar que, en virtud de una interpretacion sistematica, los tratados que versan sobre derechos
humanos tienen un tratamiento especial que les otorga rango constitucional.

(12) STC Exp. N° 00021-2010-PI/TC, f. j. 8.
(13) STC Exp. N° 00025-2005-PUTC, f. . 31.
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5. Decretos leyes

Un supuesto especial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido el del
control de decretos leyes mediante el proceso de inconstitucionalidad. Al respecto, cabe
recordar que el decreto ley, en el caso peruano, es una norma producida por un gobierno
dictatorial y, por lo tanto, ajena en su origen a parametros constitucionales.

Frente al problema que ello plantea, en el Derecho Comparado se han generado tres
grandes alternativas: la teoria de la caducidad, la teoria de la revision y la teoria de la con-
tinuidad, siendo esta ultima la de mayor recepcion en nuestro pais. Segun esta, los decre-
tos leyes mantienen su vigencia y solo la pierden en caso el Congreso posterior a un go-
bierno de facto dicte leyes que los abroguen, modifiquen o sustituyan, segtn el caso.
Esta alternativa, que permite la recepcion de un decreto ley en un contexto democratico,
distinto a aquel en que se genero la norma, no podria generar un espacio exento de con-
trol constitucional. En consecuencia, se ha comprendido que a pesar de no existir habili-
tacion expresa en el texto constitucional, o en el Codigo Procesal Constitucional donde
debid darse, se garantiza la supremacia constitucional mediante el control de decretos le-
yes en los procesos de inconstitucionalidad.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

CASTILLO CORDOVA, Luis. “La Constitucion como objeto de control constitucional”. En: Gaceta
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(14) STC Exp. N°00010-2002-AI/TC, f.j. 10 y ss.

118



Articulo 78 Inconstitucionalidad de normas conexas

La sentencia que declare la ilegalidad o inconstitucionalidad
de la norma impugnada, declarara igualmente la de aquella
otra a la que debe extenderse por conexion o consecuencia.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 51, 138; C.P.Ct.: arts. VI, 79.

Ricardo Beaumont Callirgos

I. Ubicacion

Nos encontramos en el marco (articulos 75 a 83) de las disposiciones generales apli-
cables a los procesos de accion popular (articulos 84 a 97) e inconstitucionalidad (articu-
los 98 a 108).

Aprovechemos para recordar y hacer una brevisima comparacion acerca de sus seme-
janzas y diferencias. El de accion popular se interpone contra norma infralegal (articulo
76); el de inconstitucionalidad, contra normas que tienen rango de ley: leyes, decretos le-
gislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamento del Congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales (articulo 77). Que el plazo de prescripcion del
primero es de cinco afios (articulo 87); el del segundo, de seis (articulo 100). Que el prime-
ro se ventila integramente en el Poder Judicial (articulo 85); el segundo, en instancia tini-
ca, final y definitiva, ante el Tribunal Constitucional (articulo 98). Que el primero puede
ser interpuesto por cualquier persona, natural o juridica (articulo 84); en cambio, el se-
gundo, solamente por quienes aparecen con dicha facultad en el articulo 203 de la Cons-
titucion Politica. Que, admitida la demanda, se corre traslado y el plazo para contestarla,
en el primero, es de diez dias (articulo 91); en el segundo, de treinta (articulo 107). Que
en el primero se puede solicitar y obtener medida cautelar una vez expedida sentencia es-
timatoria de primer grado (articulo 94); en el segundo, no se admiten medidas cautelares
(articulo 105). Finalmente, en el primero, si la sentencia declara fundada la demanda se
impondran los costos que el juez establezca, los cuales son asumidos por el Estado; en el
segundo, es correcto que el Codigo Procesal Constitucional haya guardado silencio, pues
no es razonable que reciban costos procesales los altos funcionarios e instituciones tute-
lares a que se refiere el articulo 203 de la Constitucion Politica, los que cuentan con le-
gitimacion procesal activa para este proceso, maxime si el articulo 38 de la Carta Magna

(1)  El autor del presente articulo ha escrito numerosas veces que el proceso constitucional de accion popular
no tiene por qué ventilarse en el Poder Judicial. Ha sido una determinacion politica irrazonable, incohe-
rente. El Tribunal Constitucional tiene la infraestructura necesaria para asumir su competencia, lo cual
seria organico, congruente. Cfr. BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo. Comentarios al Codigo Procesal
Constitucional y Proyecto de Reforma. Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2011, p. 448.
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preve que “[t]odos los peruanos tienen el deber de honrar al Pert1 y de proteger los intere-
ses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamien-
to juridico de la Nacion”. Si de lo que se trata es de defender la primacia de la Constitu-
cion, el cumplimiento de esta obligacion no tiene por qué ser retribuida ni reconocida en
términos econdmicos: hacerlo es cumplir con la patria®.

II. La autonomia procesal constitucional y el manifiesto extra petita

Este articulo constituye uno tipico, entre varios temas, provenientes de la misma ley,
de la doctrina o de la jurisprudencia, sea en este ultimo caso, de la denominada doctri-
na jurisprudencial o de los precedentes vinculantes, de los ejemplos mediante los cuales
se expresa, con claridad inobjetable, la autonomia procesal que se concede y se otorga al
Tribunal Constitucional. En efecto, que se explicite en la ley, sin mas argumentacion ni
sustento, que la sentencia que declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de la norma im-
pugnada declarard igualmente la de aquella otra —u otras— a la que deba extenderse por
conexion o consecuencia, significa un extra petita o un ultra petita®, en cierto sentido,
inaceptable, en la norma procesal ordinaria. ;Como es que un juez va a pronunciarse so-
bre lo que no se le ha pedido, sobre lo que no consta en el petitorio? Seria una ilegalidad
y una ligereza. Adviértase que también el arbitro, que es igualmente juez pero no del Po-
der Judicial ni tampoco de la jurisdiccion militar®, tampoco puede laudar sobre temas no
solicitados por las partes en sus pretensiones, demanda o reconvencion, segun lo disponia
la anterior Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572 y los articulos 58.d y 63.d, de la nue-
va ley sobre la materia, el Decreto Legislativo N° 1071.

Los ejemplos de manifestacion de esta autonomia son varios. Anotemos:
(1) La suplencia de queja deficiente, ejemplar y acendrada iura novit curia;

(i) El procedimiento para la represion de actos lesivos homogéneos (articulo 60);

(2)  Eltitulo del articulo 38 de la Constitucion Politica es “Deberes para con la patria”.

(3)  Extra petita, conceder mas de lo que se demanda; ultra petita, conceder —ademas— algo distinto a lo que
se demanda. En términos latos o amplios: Ejemplo del primero, se demandé un millon de soles por daiios
y perjuicios y el juez, en la sentencia, le dice al demandante, pediste poco, erraste, te equivocaste, hiciste
mal tus calculos: el demandado debera pagar al demandante un millon y medio de soles. Ejemplo de un
ultra petita: se demandé un millon de soles por dafios y perjuicios y el juez, en la sentencia, le dice al
demandante, segun lo acreditado en autos, también debiste pedir dafio emergente y lucro cesante, no
solamente dafios y perjuicios. El demandado debera pagar al demandante trescientos mil soles mas, por
cada uno de aquellos conceptos que no figuraban en la pretension demandada.

(4) Constitucion Politica de 1993, articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional
“l. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comision o
delegacion”.
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(iii) La reconduccion o reconversion® de procesos®;

(iv) La ejecucion inmediata de sentencias estimatorias, aunque contra estas se hubie-
ren interpuesto recursos impugnatorios (articulo 22 del Codigo Procesal Consti-
tucional); y,

®)

(©)

Obligacion judicial no solo de aplicar el derecho cierto y suplantar el erréneo o deficientemente invocado
(iura novit curia) sino que también se exigia del juzgador la suplencia de queja procesal deficiente, esto
es en casos donde la parte comete el error de llamar habeas corpus a un proceso de amparo o de habeas
data, teniendo como consecuencia su subsanacion la remision al juez competente sin declarar su rechazo
in limine por mera formalidad. Asi, resulta el principio iura novit curia vinculado al deber de oficialidad,
desarrollado jurisprudencialmente también por el Tribunal Constitucional (STC Exp. N° 00569-2003-
AC/TC, caso Nemesio Chavarria Gémez), entendido como la existencia de un deber de proteccion por
parte de los 6rganos publicos respecto a las exigencias de tutela, en consecuencia la tarea correctiva del
juzgador se efectua bajo dos ambitos centrales si la pretension se aleja de una correcta persecucion de
la protecciéon del derecho fundamental vulnerado. Se advierte una linea muy delgada entre el citado
aforismo y la suplencia de queja —también principio procesal constitucional—, pues ambas versan sobre el
deber del juez de suplir omisiones o errores por parte de las partes al formular su pretension; sin embargo,
haciendo un analisis mas fino se puede afirmar que la diferencia entre ambas, seria, que en la primera, el juez
aplica el derecho que corresponda al proceso a pesar de no haber sido alegado o haber sido incorrectamente
invocado por la parte, en tanto que, en la segunda, se funda en el deber que tiene el juez para enmendar
el petitorio de la demanda cuando este ha sido errébneamente formulado por los litigantes. Al analizar la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto, en algunos casos se advierte aplicacion inadecuada
del principio. Por ejemplo, en el expediente N° 01030-1999-AA/TC, se sostuvo que “sin perjuicio de
los fundamentos que preceden, este Tribunal, de conformidad con lo establecido por el articulo VII del
Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Civil, en aplicacion del principio de iura novit curia, respecto
del extremo de contestacion de la demanda en que Credifono S.A, Sociedad Administradora de
Fondos Mutuos de Inversion de Valores, trata la excepciéon de convenio arbitral como una excepcion
de falta de agotamiento de la via administrativa; se entiende que el medio de defensa empleado por
la demandada antes mencionada es el de convenio arbitral”, advirtiéndose una subsanacion por parte del
Tribunal Constitucional en la nominacion de la pretension que resulta distinta a la correccion del Derecho.
Finalmente, respecto al iura novit curia, la doctrina explica que se estaria frente a una suplencia de queja
antes que iura novit curia, cuando una determinada parte procesal efectiia una denominacion incorrecta al
proceso de garantia (habeas corpus cuando se trata de proceso de amparo), donde el juez tiene el deber de
subsanarlo en observancia del principio de suplencia de queja, por ende remitirlo a la via correspondien-
te, antes que rechazarlo, afirmacion que no encuentra total aplicacion en la sentencia recaida en el Exp.
N°07873-2006-PC/TC, f. j. 6, en lo atinente a la conversion de los procesos constitucionales pues sefiala el
TC que se dispone a convertir en amparo, la presente demanda de cumplimiento y resolver el caso concreto.
La urgencia de la proteccion para el recurrente obliga a resolver el caso inmediatamente. Este Colegiado
considera importante, como parte de su autonomia procesal, aceptar la posibilidad de esta reconversion,
pues esta es la unica forma en que se podran proteger ‘adecuadamente’ los derechos de las personas. El
sustento que legitima esta actuacion ha sido muy diverso en la jurisprudencia constitucional. En diversa
jurisprudencia (cfr. SSTC Exps. N°s 01052-2006-PHD/TC, f. j. 4, y 04080-2004-AC/TC, f.j. 3 y ss.),
se ha sefnalado que esto se basa en el principio del iura novit curia, previsto en el articulo VIII del Codigo
Procesal Constitucional, pues esta norma no solo tutela la eficacia de los derechos sustantivos, sino también
los adjetivos, lo cual iria de 1a mano con la suplencia de queja, figura recogida jurisprudencialmente en la
STC Exp. N° 00569-2003-AC/TC, caso este que, si bien no niega la aplicacion del principio de suplencia
de queja, sin embargo, no deja clara la distincion entre este y principio el iura novit curia.

Si los fines de los procesos constitucionales, segun el articulo II del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, son garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos consti-
tucionales, nada debe ser obstaculo para reconducir un habeas corpus en amparo, por ejemplo, si con ello se
logra proteger con efectividad, derechos fundamentales de la persona. Debemos tener en cuenta, siempre,
el articulo primero de la Carta Magna: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
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(v) La apelacion por salto”; entre otros.

El principio de inconstitucionalidad de las normas conexas que pone de relieve este
articulo 78 tiene como objeto, expresa la doctrina, salvaguardar la defensa objetiva de la
Constitucion Politica, pues el fallo de inconstitucionalidad que solo se amarra, asocia o
vincula al petitorio, puede convertirse en inocuo, anodino, si las inconstitucionalidades
que producen las normas conexas se mantuvieran vigentes. El precepto ordena que el Tri-
bunal Constitucional, en los procesos abstractos con sentencia estimatoria, vaya mas alla
del petitorio y declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de cualesquiera otras normas
que, no habiendo sido material y expresamente impugnadas en la demanda, guardan uni-
dad objetiva e incuestionable con las disposiciones que han sido objeto de impugnacion.
Es evidente que esto solamente podra ocurrir si es que del proceso se concluye que la o
las normas no demandadas guardan u observan dicha ligazon. Mantener en vigencia y no
expulsar del ordenamiento normas ilegales o inconstitucionales por una eventual omision
u olvido del demandante, seria fatal. El Codigo Procesal Constitucional cubre entonces
esta eventualidad con este articulo setenta y ocho.

III.Algunas experiencias jurisprudenciales en el Derecho nacional
y una del Derecho espaiol

En la STC Exp. N° 00022-1996-A1/TC, caso del Colegio de Ingenieros del Perq, el
TC dijo: “Aunque pudieran existir otras normas juridicas no declaradas inconstituciona-
les por este Colegiado, ello no significa que los efectos de esta sentencia pudieran perder
vigencia frente a normas en alguna forma conexas con el asunto de fondo discutido
en el presente proceso. Emitida esta sentencia y declaradas inconstitucionales las normas
objeto de impugnacion quedan carentes de sustento juridico todas aquellas que pudieran
resultar incompatibles con la misma, siendo obligacion de los demas poderes publicos y
especialmente de la Magistratura ordinaria, acatar los efectos de esta sentencia”.

En la STC Exp. N° 00002-2008-PI/TC, con relacion al cuestionamiento de constitu-
cionalidad de algunos de los postulados del articulo 7 de la Ley N° 29166, Ley que esta-
blece reglas de empleo de la fuerza por parte del personal de las Fuerzas Armadas en el

(7)  Requisitos del recurso de apelacion por salto: 1. Se aplica cuando un proceso constitucional, como el
de amparo, esta en ejecucion de sentencia luego de haber pasado por el proceso regular de las tres instan-
cias previas. 2. El proceso constitucional previo debi6 tener sentencia final favorable del TC, a favor de
la persona que inici6 la demanda o pedido constitucional. 3. Se busca proteger el derecho constitucional
amparado en la sentencia final del TC, para lo que debe tenerse en cuenta tres nuevos elementos: 3.1.
Existe un derecho constitucional que ha sido definido y amparado en la sentencia final del TC, el mismo
que debe ser protegido, buscando volver a la situacion anterior de la transgresion del Derecho. 3.2. Busca
evitar la demora en la ejecucion de la sentencia del TC que declar6 fundada la demanda o pedido consti-
tucional. No hacerlo en la brevedad, puede afectar mas el derecho constitucional invocado. 3.3. La razon
por la que el juez ejecutor (de primera instancia) niega la ejecucion de la sentencia del TC es porque no
puede aplicar dicha sentencia por problemas de interpretacion o precision de la pentencia de TC. Esto
significa que el TC se constituye en un principal interesado para que se cumpla su sentencia. Ver STC Exp.
N° 00839-2004-AA/TC.
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territorio nacional, bajo el principio de conexidad, se examino la constitucionalidad de
otras normas de la ley objeto de la demanda que no habian sido sefialadas como contrarias
a la Constitucion por los demandantes. Asi, se revisaron los articulos 5 y 10. Respecto al
primero, se precisod que seria constitucional en la medida en que la orden del superior no
sea manifiestamente ilegal o contraria a la Constitucion; con relacion al segundo, la ley
aludio a la capacidad del enemigo y respecto a esta expresion se dijo que si bien el obje-
to de dicha norma era preparar a las Fuerzas Armadas para que actien de acuerdo con los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, la inclusion del concepto de enemigo era
conflictiva con la Constitucion. Por ende, el TC declar6 la inconstitucionalidad de la fra-
se capacidad del enemigo ¢ incorpor6 en su reemplazo el término capacidad del grupo
hostil®. En la STC Exp. N° 00023-2007-PI/'TC, el Colegiado declaré que también resul-
taba inconstitucional, por conexion, el articulo 2.2 de la Ley N° 29137, que aprob¢ los
términos de continuacion del Programa de Homologacion de las Remuneraciones de los
docentes de las universidades publicas.

El Gobierno Regional de Piura dict6 la Ordenanza Regional N° 016-2003/GRP-CR,
disponiendo, sobre la base de la Carta Nacional, que la Isla Lobos de Tierra se encuentra
en jurisdiccion territorial del Gobierno Regional de Piura. El Gobierno Regional de Lam-
bayeque expidi6 la Ordenanza Regional N° 022-2003-GR.LAMB/CR con la cual reafirma
la jurisdiccion territorial del departamento de Lambayeque sobre la Isla Lobos de Tierra.
El Tribunal Constitucional declard la inconstitucionalidad de ambas ordenanzas regiona-
les, por conexion, con base en que el Instituto Geografico Nacional, dando respuesta a
la solicitud del Gobierno Regional de Piura en torno a la interpretacion grafica de la Ley
N° 26290, indicd que los limites interdepartamentales Piura-Lambayeque se hallan en la
condicion de indefinidos dado que los instrumentos legales de creacion no precisan pun-
tual y totalmente cuales son los limites, por lo que no son cartointerpretables. El Tribunal
Constitucional precisa que la demarcacion territorial es una atribucion del Congreso de la
Republica®, la misma que solo puede establecerse en virtud de una ley ordinaria, a pro-
puesta del Poder Ejecutivo.

En Espatia, la posibilidad de la u/tra petitum solamente se encuentra extendida a otros
articulos de la misma norma impugnada, pero en ningiin modo a otras leyes, actos o dis-
posiciones que estén mas alla del cuerpo de la norma cuestionada. El Tribunal Constitu-
cional de Espafia ha sostenido en su sentencia del 8 de abril de 1981 que la aplicacion del
principio de conexidad requiere la concurrencia de tres requisitos:

(i) “Que la sentencia sea declaratoria de la inconstitucionalidad de los preceptos
impugnados o de alguno de ellos;

(8) BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional y proyecto de
reforma. Primera edicion, Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2011, pp. 429 y 430.

(9) Constitucion Politica de 1993, articulo 102.- Atribuciones del Congreso
Son atribuciones del Congreso:
“7. Aprobar la demarcacion territorial que proponga el Poder Ejecutivo”.
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(i1) Que exista una relacion de conexion o de consecuencia entre los preceptos de-
clarados inconstitucionales y aquellos otros a los que la inconstitucionalidad se
extiende o propaga; y

(ii1) Que estos tltimos pertenezcan o queden comprendidos en la misma ley, disposi-
cion o acto con fuerza de ley”.
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Articulo 79 Principios de interpretacion

Para apreciar la validez constitucional de las normas el
Tribunal Constitucional considerara, ademas de las normas
constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional,
se hayan dictado para determinar la competencia o las atribu-
ciones de los organos del Estado o el ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona.

CONCORDANCIAS:
C.: 4 DF; C.P.Ct.: art. V; C.A.D.H.: art. 29; P.I.D.C.P.: art. 5.

Juan Manuel Sosa Sacio

El objeto del proceso de inconstitucionalidad —y podriamos afirmar que del control
de constitucionalidad, en general— es contrastar si una disposicion o norma es compatible
0 no con otra de rango constitucional.

En el caso del proceso de inconstitucional, por una parte, la norma controlada es siem-
pre una ley o normas de rango legal. Por otra parte, el parametro que debe tenerse en cuen-
ta para saber si una ley o norma con rango de ley es constitucional o no esta constituido
basicamente por las disposiciones contenidas en la Constitucion y por las interpretacio-
nes que validamente puedan hacerse de ellas. Adicionalmente, deben entenderse como
incorporadas a este parametro aquellas normas que detentan rango constitucional, pero
no forman parte del articulado original de la Constitucion, como son las leyes de refor-
ma constitucional (articulo 206 de la Constitucion) y los tratados que afectan disposicio-
nes constitucionales que hayan sido debidamente aprobados (conforme a lo dispuesto en
el articulo 57 de la Constitucion).

Sin embargo, en la doctrina, jurisprudencia y legislacion comparadas se ha precisado
que resulta insuficiente considerar que las normas de jerarquia constitucional son el Gini-
co parametro para el control de constitucionalidad, por lo que este se ha extendido a otro
tipo de normas, en especial, a aquellas que podrian calificarse como normas de desarro-
llo constitucional. De este modo, se ha entendido que la constitucionalidad de una ley o
norma con rango legal depende de que su compatibilidad formal o material con la Consti-
tucidn, pero también con sus leyes de desarrollo, por igual, considerandosele muchas ve-
ces como un solo bloque normativo.

La doctrina nacional, nuestra jurisprudencia y nuestra legislacion procesal constitu-
cional parten de similar entendimiento. En este sentido, el articulo 79 del Codigo Proce-
sal Constitucional dispone que, como parametro de constitucionalidad, ademas de las nor-
mas constitucionales, deban incorporarse “las leyes que, dentro del marco constitucional,
se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Es-
tado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona”.
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Lo dispuesto en esta disposicion merece varios comentarios y algunas observaciones,
y lo mismo puede decirse de lo desarrollado jurisprudencialmente al respecto por el Tri-
bunal Constitucional. Con los matices que oportunamente se haran, la legislacion® y la
jurisprudencia vienen afirmando la llamada doctrina del bloque de constitucionalidad,
conforme la cual suele entenderse que existe un bloque normativo de rango o valor cons-
titucional, en el cual se incluyen a las leyes de desarrollo constitucional (generalmente le-
yes organicas), y que sirven como determinar la validez (la conformidad constitucional)
de las normas legales.

Con la finalidad de realizar este analisis critico, vamos dividir este trabajo en tres par-
tes: en la primera nos referiremos a la nocion bloque de constitucionalidad, mostrando
la inconveniencia de la denominacion en atencion a las confusiones que podrian generarse;
en la siguiente explicamos que esta concepcion puede completarse o corregirse si se
asume mas bien la tesis de las normas interpuestas. Finalmente, haremos algunas preci-
siones finales, teniendo en cuenta lo dispuesto por el Coédigo Procesal Constitucional, en
especial sobre si todo desarrollo legislativo de la Constitucion merece ser considerado o no
como parte del parametro de control de constitucionalidad. Empecemos, entonces, con-
forme a lo ofrecido.

I. La doctrina del “bloque de constitucionalidad”

Como es de conocimiento general, en nuestro medio —y en los paises hispanohablan-
tes en general— ha tenido buena acogida la doctrina del bloque de la constitucionalidad.
En primer lugar, a partir de ella se afirma la existencia de un grupo de normas que, debi-
do a que desarrollan tdpicos constitucionales, forman un todo con la Constitucion al mo-
mento de analizar la conformidad de una ley respecto a la propia Norma Suprema. Ade-
mas, se suele echar mano de ella para indicar que los tratados sobre derechos humanos
—y la jurisprudencia supranacional— forman parte del parametro de validez constitucio-
nal de las leyes (e incluso se sefiala que estas normas cuentan con rango constitucional).

Ahora bien, la expresion bloque de constitucionalidad llega a nosotros, en primer
lugar, por influjo de la doctrina y jurisprudencia espafiola, que utilizé este término para
explicar que las leyes o normas con rango legal pueden ser declaradas inconstituciona-
les si trasgreden las competencias o atribuciones del Estado o de las comunidades auto-
nomas (equivalentes a nuestras regiones o departamentos), fijadas en la Constitucion y en
las leyes que “se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las dife-
rentes Comunidades Autonomas o para regular o armonizar el ejercicio de las competen-
cias de estas” (articulo 28 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espaiiol, Ley
Organica 2/1979).

(1)  Estaeramas claro en la legislacion procesal anterior al Codigo Procesal Constitucional; por ejemplo, en el
articulo 105 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales (Ley N° 23385) o en el articulo
22 de la anterior Ley Organica del Tribunal Constitucional (Ley N° 26435).
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Sin embargo, el, origen de esta expresion se encuentra en Francia, donde fue uti-
lizada para hacer referencia a una cuestion vinculada con la que venimos haciendo
referencia, pero que presenta importantes diferencias con esta. En efecto, en el mencio-
nado pais, el Conseil Constitutionnel establecid, hacia el afio 1971, la idea de bloc de
constitutionnalité, indicando que en adelante incluira, como parte de su parametro de
control de constitucionalidad, al preambulo su Constitucion (1958), el cual remite a di-
versos textos clasicos del constitucionalismo francés, como son la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), el Preambulo de la Constitucion de la IV
Republica (Constitucion de 1946) y, mas recientemente, la Carta del Medio Ambiente
(2004). El Conseil, asimismo, considera como parte de este bloque a los “principios fun-
damentales de la Republica”, conformados basicamente por a algunas libertades publi-
cas y garantias institucionales.

Como puede apreciarse, en Francia, el bloc esta integrado por normas de rango cons-
titucional, algunas mencionadas de modo expreso, otras no, por la propia Constitucion.
El aporte del Consejo Constitucional ha sido, entonces, explicitar la jerarquia constitu-
cional de estas normas, con la finalidad de tomarlas en cuenta en adelante, conjuntamen-
te con el cuerpo de la Constitucion, como parametro o canon de control constitucional. Al
tratarse de un conjunto de normas del mismo rango que pretenden cierta unidad (cuando
menos con ocasion de realizar en control constitucional de las normas), tiene sentido uti-
lizar la expresion de bloque de constitucionalidad, pues recoge de manera adecuada lo
que se quiere expresar.

Sin embargo, no podemos decir lo mismo cuando, sobre la base de esta nomenclatu-
ra, los ordenamientos hacen referencia a la inclusion de otras normas, de rango infracons-
titucional, como parte del mencionado pardmetro de control, que es lo que ocurre en el
caso peruano (o en el espaiiol, segiin indicamos brevemente). Al respecto, en nuestro me-
dio suele considerarse que este bloque se encuentra conformado por, ademas de la Cons-
titucidn, un conjunto de normas de jerarquia legal (y principalmente leyes organicas) que,
junto con la propia Carta Fundamental, conforman una unidad que sirve de canon para en-
juiciar la constitucionalidad de otra ley o norma de rango legal.

Ahora bien, pese a esto ultimo, en la jurisprudencia del Tribunal se encuentran ideas
muy diferentes (y algunas dificilmente compatibles entre si) con respecto a qué contiene
este bloque. Asi, por ejemplo, existe copiosa jurisprudencia en la que se sefiala que las
normas que integran este bloque no son solo las leyes organicas, sino, de manera general,
se ha sefialado lo siguiente:

“Las normas del bloque de constitucionalidad son aquellas que se caracterizan por de-
sarrollar y complementar los preceptos constitucionales relativos a los fines, estruc-
tura, organizacion y funcionamiento de los 6rganos y organismos constitucionales,
amén de precisar detalladamente las competencias y deberes funcionales de los titu-
lares de estos, asi como los derechos, deberes, cargas publicas y garantias basicas de
los ciudadanos” (RTC Exp. N° 00013-2003-CC/TC, f. j. 10.5).
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Incluso mas, se encuentra alguna jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la que
este sefiala cudles serian las caracteristicas que deben tener las normas legales para que
formen parte de este parametro o bloque®. Asi, ha sefialado (cfr. SSTC Exps. N 00023-
2007-Al/TC, f. j. 32, y 00020-2005-PI/TC y otro, f. j. 28) que estas, para ser considera-
das como parte de este canon:

* Deben regular algin requisito esencial del procedimiento de produccién
normativa. Por ejemplo, ha sostenido que las ordenanzas distritales tienen
como requisito de validez su ratificacion por las municipalidades provincia-
les, como lo dispone la Ley Organica de Municipalidades, Ley N° 27972 (ar-
ticulo 40).

*  Deben regular algin contenido materialmente constitucional. El Alto Tribu-
nal ha explicado que este seria el caso, “por ejemplo, de las leyes que, por man-
dato de la propia Constitucion, se encuentran encargadas de configurar determi-
nados derechos fundamentales”.

*  Deben determinar las competencias o limites de las competencias de los dis-
tintos organos constitucionales. El Tribunal en este punto ha hecho referen-
cia, como ejemplo, a la Ley de Bases de la Descentralizacion, que sirve de pa-
rametro para evaluar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de ordenanzas
regionales.

Visto asi, si una norma con rango legal se encuentra en alguno de estos tres supues-
tos, se entiende que forma parte del mencionado canon o bloque de constitucionalidad. El
Tribunal ha precisado que ello es asi, siempre que estas normas ‘“sean plenamente com-
patibles con la Constitucién”; asimismo, que el hecho de que ellas formen parte del de-
nominado “bloque de constitucionalidad” no significa que tengan la misma jerarquia que
la Carta Fundamental.

No obstante lo precisado por el Tribunal Constitucional, lo cierto que es hacer re-
ferencia a un supuesto bloque de constitucionalidad, a partir de la experiencia fran-
cesa, que es de donde surge el término, podria llevar a pensar inicialmente —como de
hecho varios han considerado— que todo lo contenido alli tiene rango o valor constitu-
cional. Felizmente, pese a algunas idas y venidas, el Tribunal ha rechazado, de mane-
ra clara, esa interpretacion®.

En vez de ello, lo que el Tribunal ha sefialado es que diversas normas con rango le-
gal pueden formar parte de este parametro, sobre la base de criterios muy abiertos, por
ejemplo al hacer referencia a que deben tenerse en cuenta las normas legales que “regulen

(2) Aunque el Tribunal utiliza aqui la denominacién normas interpuestas. La doctrina de las normas
interpuestas, como veremos luego, se refiereen realidad a una tesis diferente a la del bloque de
constitucionalidad en relacion con el parametro de control constitucional.

(3) Se ha referido expresamente a que en nuestro ordenamiento no tiene cabida la doctrina francesa del bloc
de la constituionnalité y sus alcances (STC Exp. N° 00023-2007-PI/TC, f. j. 27).
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materia constitucional”®. Al respecto, es claro que muchas normas de rango legal pueden
regular asuntos que pueden considerarse como de materia constitucional, con lo cual el
parametro de control tenderia a ampliarse mucho.

Esto ultimo genera no poca perplejidad: ;como puede ser posible que muchas normas
con rango legal sirvan para controlar la constitucionalidad de otras normas del mismo ran-
g0? Asimismo, si una norma modifica a una de desarrollo constitucional, ;no estamos en-
tonces ante una nueva norma que regula materia constitucional, y que deberia reemplazar
a la anterior como parte del bloque?

Llegado a este punto, se hace evidente que la doctrina del bloque parte de una equi-
vocada comprension del sistema de fuentes del Derecho. Efectivamente: la constitucio-
nalidad de cualquier ley no depende del contenido de otra norma con rango legal, aunque
sea de desarrollo constitucional, pues lo cierto es que ambas se encuentran igualmente su-
bordinadas a la Constitucion.

De esta forma, si alguna norma con rango de ley se opone a una ley de desarrollo, no
correspondera declarar, sin mas, la inconstitucionalidad de la primera. Lo que deberia ha-
cerse es evaluar si la ley cuestionada invadioé o no una competencia asignada constitu-
cionalmente a la otra ley, la cual haria las veces de norma interpuesta. Siendo asi, seria
a consecuencia de contravenir lo previsto en la Constitucion que debera determinarse si
una ley es o no inconstitucional, con lo cual el verdadero parametro de control constitu-
cional habria sido siempre la misma Norma Fundamental y no la ley de desarrollo. En el
siguiente acapite vamos a explicar y desarrollar mejor esta idea.

II. La doctrina de las “normas interpuestas”

La legislacion procesal constitucional (articulo 75 del Codigo Procesal Constitucio-
nal) refiere que las infracciones a la Constitucion pueden ser directas o indirectas, totales
o parciales y por la forma o por el fondo.

Sobre la primera clase de infracciones constitucionales (directas o indirectas), el Tri-
bunal Constitucional ha explicado que existe una infraccion directa cuando se verifica la
inconstitucionalidad de una norma teniendo como parametro exclusivo de control de cons-
titucionalidad a la Constitucion, sin necesidad de apreciar ademas su incompatibilidad con
otras normas (STC Exps. N° 00020-2005-PI/TC y otro, f. j. 26).

Con respecto a la infraccion indirecta, por otra parte, el calificado intérprete de la
constitucionalidad ha explicado que ella requiere que se incorpore en el canon del juicio

(4) Sobre la leyes dictadas para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado, cfr.
CARPIO. Edgar. “Normas interpuestas en la accion de inconstitucionalidad (El caso peruano)”. En: VEGA
GOMEZ, Juan y CORZO SOSA, Edgar (coordinadores) Instrumentos de tutela y justicia constitucional.
Memoria del VI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Universidad Nacional Autonoma
de México, México D.F., 2002, p. 104 y ss.
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de constitucionalidad a determinadas normas ademas de la propia Constitucion. Pre-
cisamente por ello se le considera como una infraccion indirecta de la Constitucion:
la invalidez constitucional de la norma impugnada no se establece solo confrontando-
la con la Constitucion, sino que se requiere, ademas, que se verifique su conformidad
con una norma legal que debe tenerse en cuenta como parametro de constitucionali-
dad, y ello es asi por mandato de la Carta Fundamental (STC Exp. N° 00020-2005-
PI/TC y otro, f. j. 27).

De esta manera, es por afectar un mandato de la propia Constitucion, que reenvié la
regulacion de determinado asunto a una norma con rango de ley, y no solo por oponerse a
lo dispuesto por esta ltima, que una ley puede declararse inconstitucional.

Siguiendo en parte un esquema planteado por el Tribunal Constitucional®, este tipo
infraccion constitucional indirecta puede graficarse mas o menos de la siguiente forma:

Constitucion

) (La norma impugnada viola directamente la norma
PARAMETRO / que la limito)

(La norma impugnada viola indirectamente la Consti-
tucion, pues no observo los limites que ella encomendo
establecer a la norma interpuesta)

OBJETO DE CONTROL { | Norma impugnada

Siendo asi, el vicio en el que incurriria una ley cuando se opone a una norma in-
terpuesta seria, basicamente, uno de competencia, y no uno de jerarquia (en el que ge-
neralmente incurren las normas consideradas inconstitucionales). Esto es asi porque
las normas interpuestas, al igual que la normas cuestionadas, tienen rango legal, por lo
que es imposible establecer entre ellas una relacion de superioridad jerarquica a favor
de alguna de ellas.

(5) Con diferencias de forma y redaccion, este cuadro aparece en la STC Exp. N° 00020-2005-PI/TC y otro,
f.j.27.
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Al respecto, ocurre que, en algunos supuestos especificos, la Norma Fundamental ha
encargado a determinadas fuentes de rango legal el desarrollo de algunos contenidos de
caracter material o formal, no obstante lo cual es posible que otras normas legales no res-
peten esa reserva constitucional, ocurriendo una invasion de las competencias que fue-
ron dispuestas constitucionalmente (a favor de una determinada entidad o de determina-
do tipo de norma).

En este contexto, se entiende mejor por qué se les llama normas interpuestas a aque-
llas que, por mandato de la propia Constitucion, imponen limites formales (forma o for-
malidades que debe guardar una norma) o materiales (contenido reservado para un tipo de
fuente o norma) al resto de normas legales. Asi, si las normas interpuestas son contradi-
chas, ello implicaria una inconstitucionalidad (indirecta), pues se estaria trasgrediendoel
esquema competencial fijado enla Carta Fundamental.

En este mismo sentido, sobre las normas interpuestas el profesor Edgar Capio ha en-
seflado que:

“Se llaman asi porque su presencia determina una alteracion del parametro de control,
haciendo que el juicio a la ley no se practique en el esquema binario que Kelsen pre-
vid: esto es, entre la ley, como objeto de control, y la Constitucion, como parametro;
sino en un esquema trilateral, donde la funcion de las normas paramétricas la cum-
plen la Constitucion y la norma interpuesta, mientras que, como objeto de control, la
ley o las normas con rango de ley.

Desde esta perspectiva, la declaracion de inconstitucionalidad deja de ser consecuen-
cia de que la ley afecte ‘directamente’ a la Constitucion, para ser resultado de su falta de
respeto a los limites (materiales o formales) impuestos a través de la norma interpuesta,
tratandose por tanto de una violacion ‘indirecta’ de la Constitucion. Se trata de un proble-
ma de inconstitucionalidad, y no de mera ilegalidad, no solo porque la Constituciéon en-
carga que las normas interpuestas determinen los limites de la ley, sino, ademas, porque
tras de ello subyace la eficacia de ciertos principios constitucionales (como es el caso del
caracter unitario del Estado peruano, la eficacia del principio democratico o la proteccion
de los derechos humanos)”™®.

Por su parte, el Tribunal en varias ocasiones ha acogido la doctrina de las nor-
mas interpuestas, aunque sin abandonar del todo el nombre de bloque de constitu-
cionalidad (seguramente por encontrarse sumamente arraigado en nuestro medio).
En todo caso, con respecto al canon o parametro de constitucionalidad, el Alto Tri-
bunal ha indicado:

“[E]n determinadas ocasiones, ese parametro puede comprender a otras fuentes distin-
tas de la Constitucion y, en concreto, a determinadas fuentes con rango de ley, siempre

s o1

que esa condicion sea reclamada directamente por una disposicion constitucional

(6) CARPIO, Edgar. Ob. cit., pp. 106 y 107.
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(...). En tales casos, estas fuentes asumen la condicion de normas sobre la produc-
cién juridica, en un doble sentido; por un lado, como normas sobre la forma de la
produccion juridica, esto es, cuando se les encarga la capacidad de condicionar el
procedimiento de elaboracion de otras fuentes que tienen su mismo rango; y, por otro,
como normas sobre el contenido de la normacion, es decir, cuando por encargo de
la Constitucion pueden limitar su contenido” (STC Exp. N° 00041-2004-Al/TC, f. .
129, el resaltado es agregado)

Es decir, solo por disposicion de la propia Constitucion es que una norma de ran-
go legal puede incorporarse al canon de constitucionalidad, y en lo que esta conten-
ga tanto un limite material como un limite formal encargado directamente por la Carta
Fundamental. No se trata, entonces, de incluir a estas normas en una especie de bloque
con valor constitucional, ni de considerar que ellas in tofo deben ser tenidas en cuen-
ta como parametro, sino Gnicamente en tanto y en cuanto desarrollen lo encomendado
por la Constitucion (y es que solo una contravencion a ese contenido puede considerar-
se como inconstitucional).

Sefialado esto, es necesario explicar aun en qué casos y por qué una norma legal pue-
de considerarse como norma interpuesta. A ello dedicaremos el siguiente y tltimo acépite.

I11.; Qué normas legales pueden ser parte del parametro de Consti-
tucionalidad (o normas interpuestas)?

Conforme lo ha precisado calificada doctrina”, a partir de lo dispuesto en la Consti-
tucién, consideramos que existen, basicamente, cuatro tipos de normas interpuestas:

1. Las leyes organicas

Las leyes organicas son normas de desarrollo constitucional, que tienen algunas pecu-
liaridades materiales y formales. Efectivamente, a ellas la Constitucion (articulo 106) les
ha encomendado expresamente regular algunas materias especificas (que no pueden ser

(7)  Aqui seguimos, con matices, lo seiialado en CARPIO. Edgar. Ob. cit., p. 108 y ss. Nuestra principal diferencia

se refiere al papel que juegan las leyes que desarrollan los derechos fundamentales y las leyes organicas:
Carpio considera que las leyes organicas no sirven debidamente como parametro de constitucionalidad,
en la medida en que son simplemente leyes que pueden ser derogadas por otras de igual naturaleza;
nosotros consideramos que, por lo mismo, deben descartarse del parametro las leyes que desarrollan
derechos fundamentales, e incluimos a las leyes organicas en la medida que la Constitucion ha dispuesto
un mecanismo formal para su aprobacion y una reserva material a su favor, siendo su contravencion un
claro caso de inconstitucionalidad indirecta (tal como lo prevé el Cddigo Procesal Constitucional en su
articulo 75, segundo parrafo).
En todo caso, coincidimos con Carpio en que la redaccion del Codigo Procesal Constitucional favorece
utilizar la doctrina de las normas interpuestas y abandonar la nocion equivoca y problematica de bloque de
constitucionalidad. Cfr. CARPIO, Edgar. “Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad
de las leyes”. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. N° 4, México D.F., 2005,
pp. 113y 114.
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reguladas por leyes ordinarias) y ha sefialado algunas formalidades que las distinguen de
las otras leyes del Congreso (deben ser aprobadas con votacion calificada).

De este modo, la Carta Fundamental sefiala:

“Articulo 106.- Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funciona-
miento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion, asi como tam-
bién las otras materias cuya regulacion por ley organica estd establecida en la
Constitucion.

Los proyectos de ley orgénica se tramitan como cualquiera otra ley. Para su aproba-
cioén o modificacion, se requiere el voto de mas de la mitad del nimero legal de
miembros del Congreso”.

Asi visto, por mandato explicito de la Constitucion, deben (y tinicamente pueden)

ser reguladas a través de ley organica la estructura y el funcionamiento de los orga-
nos constitucionales y, de manera excepcional, aquello que haya sido previsto asi por
el constituyente.

Conforme ha sido expresado el Tribunal Constitucional, no cualquier érgano mencio-

nado por la Constitucion merece ser regulado por ley organica, sino solo los poderes del
Estado y los llamados 6rganos constitucionales autonomos®. Estos serian (STC Exp.
N° 00047-2004-Al/'TC, f. j. 16):

- Poder Judicial.

- Poder Ejecutivo (Capitulos IV y V del Titulo IV de la Constitucion: Presidencia
de la Repuiblica y Consejo de Ministros. Los ministerios deben ser regulados por
ley ordinaria: articulo 121 de la Constitucion)

- Jurado Nacional de Elecciones.

- Oficina Nacional de Procesos Electorales.

- Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.
- Tribunal Constitucional.

- Defensoria del Pueblo.

- Ministerio Publico.

- Consejo Nacional de la Magistratura.

®)

Hemos tratado este tema con algo mas de espacio, aunque también de manera introductoria, en: SOSA,
Juan Manuel. Guia tedrico-practica para utilizar los criterios interpretativos del Tribunal Constitucional.
Gaceta Juridica, Lima, 2011, pp. 87-91. No estamos incluyendo al Congreso de la Republica en el listado;
nos referiremos a ello en el siguiente apartado.
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- Los gobiernos regionales.

- Las municipalidades.

- Superintendencia de Banca y Seguros.
- Contraloria General de la Reptblica.

- Banco Central de Reserva.

En lo que concierne a las otras materias que requieren regulacion a través de ley or-
ganica, la Constitucion se ha referido expresamente algunas (cfr. STC Exp. N° 00022-
2004-AUTC, f.j. 18):

*  Derechos fundamentales: ¢l derecho de ser elegido y de elegir libremente a sus
representantes (articulo 31 de la Constitucion), y el ejercicio de las garantias
constitucionales, es decir, la regulacion de los procesos constitucionales (articu-
lo 200 de la Constitucion).

*  Recursos naturales: las condiciones de utilizacion y otorgamiento a particulares
de los recursos naturales (articulo 66 de la Constitucion).

*  Descentralizacion: El régimen municipal (articulo 198 de la Constitucion).

Ademas, aunque no ha sido previsto de modo expreso, el Tribunal Constitucional ha
entendido legitimamente con respeto a la descentralizacion, lo siguiente:

“[Clonforme al criterio de unidad y descentralizacion del Estado Peruano y con-
siderando el mandato constitucional recogido en el articulo 188 de la Constitu-
cion, que establece que la descentralizacion es una forma de organizacién demo-
cratica y constituye una politica permanente del Estado, de caracter obligatorio,
la estructura y funcionamiento general de los gobiernos regionales se regu-
lara por ley organica” (STC Exp. N° 00022-2004-A1/TC, f. j. 27, el resaltado es
agregado).

Asimismo, en lo que se refiere al numero de votos requeridos para contar con una ley
organica —conforme a la composicion del Congreso tras la reforma constitucional de se-
tiembre de 2009, este es de sesenta y seis congresistas, de un total de ciento treinta (ma-
yoria absoluta del nimero legal de congresistas).

Con lo anotado, una ley ordinaria contraviene indirectamente la Constitucion si re-
gula algo que solo puede hacerse mediante ley organica. Si bien prima facie se trataria de
una contravencion al contenido de la ley organica (y, por lo tanto, estariamos prima fa-
cie ante una antinomia entre normas de jerarquia legal), adicionalmente a ello se produ-
ce una infraccion indirecta a la Constitucion, puesse estaria trasgrediendo la reserva im-
puesta por Norma Fundamental. En este mismo sentido el articulo 75 del Codigo Procesal
Constitucional indica:
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“Articulo 75.- Finalidad: (...) Por contravenir el articulo 106 de la Constitucion, se
puede demandar la inconstitucionalidad, total o parcial, de un decreto legislativo, de-
creto de urgencia o ley que no haya sido aprobada como orgénica, si dichas disposi-
ciones hubieren regulado materias reservadas a ley organica o impliquen modifica-
cion o derogacion de una ley aprobada como tal”.

Finalmente, es necesario mencionar que el Tribunal Constitucional ha sefalado que
no es tan importante que una ley organica se denomine de ese modo, pues lo fundamental
es que se cumplan con los requisitos materiales y formales. Asi, si una norma fue apro-
bada como ley ordinaria, pero se refiere a una competencia con reserva de ley organica
y tuvo con la votacion que estas requieren, no se incurre en ninguna infraccion, sino que
nos encontramos —diriamos— ante una ley materialmente organica®; en sentido contra-
rio, si una ley lleva el nombre del ley organica, pero no cumple con los requisitos forma-
les y sustantivos del articulo 106 de la Constitucion, no seria tal (cfr. STC Exp. N° 00022-
2004-Al/TC, f. j. 38).

2. El Reglamento del Congreso

El Reglamento del Congreso tiene rango legal y, bien visto, hace las veces de ley
organica y de estatuto del fuero parlamentario. Al respecto, la Constitucién solo sefia-
la escuetamente:

“Articulo 94.- El Congreso elabora y aprueba su Reglamento, que tiene fuerza de ley

(..)".

Ahora bien, en la practica en este Reglamento se regula casi la totalidad de asuntos
contenidos en el Capitulo I (Poder Legislativo) del Titulo IV (De la estructura del Esta-
do) de la Constitucion. Siendo asi, en lo que interesa a este apartado, el Reglamento del
Congreso debe considerarse norma interpuesta en la medida que regula cual es el me-
canismo formal a través del cual se deben estudiar, discutir y aprobar las leyes (y normas
de rango legal) que emite el Congreso.

En este sentido, contravenir lo alli regulado implica incurrir en el supuesto de incons-
titucionalidad previsto en el articulo 200, inciso 4, de la Constitucion, donde se dispone
que “[1]a Accién de Inconstitucionalidad (...) procede contra las normas que tienen ran-
go de ley (...) que contravengan la Constitucionen la forma o en el fondo”. Ello es asi
porque la forma en la que deben ser aprobadas las leyes (del Parlamento) esta contenida
en el Reglamento del Congreso.

Igualmente, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 105 de la Constitucion,
que contiene un supuesto de inconstitucionalidad formal:

(9)  En alguna ocasion el Tribunal indico que es necesario que el legislador exprese su intencion de modificar
una ley organica (STC Exp. N°00023-2008-PI/TC, f. j. 9), aunque termind resolviendo el caso sin considerar
la falta de esta intencion como un elemento determinante en la reserva de dicha ley.

135



ART. 79 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

“Articulo 105.- Ningun proyecto de ley puede sancionarse sin haber sido previamen-
te aprobado por la respectiva Comision dictaminadora, salvo excepcion sefialada en
el Reglamento del Congreso. Tienen preferencia del Congreso los proyectos envia-
dos por el Poder Ejecutivo con caracter de urgencia”.

Al respecto, para saber cuando un proyecto de ley cuenta con aprobacion de la co-
mision respectiva, como se establece a qué comision (o comisiones) correspondia emitir
dictamen, como se componen y funcionan estas comisiones, o cuales son las excepciones
para que un proyecto pase por comision, son asuntos que se encuentran a cargo del Re-
glamento del Congreso.

En este sentido, es claro que se incurre en un supuesto de inconstitucionalidad indi-
recta si se ha trasgredido la forma en que deben ser aprobadas leyes, formalidades que
no se encuentran desarrolladas por la propia Norma Fundamental, sino en el Reglamen-
to del Congreso.

3. Los tratados sobre derechos humanos

Al respecto, la Constitucion prescribe en su cuarta disposicion final y transitoria lo
siguiente:

“Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por el Pert”.

Ello quiere decir que, conforme ordena la Ley de leyes, es necesario acudir a los tra-
tados sobre derechos humanos para interpretar cada uno de los derechos fundamentales
garantizados —expresa o implicitamente— por la Constitucion.

Siendo asi, no solamente se incurrird en un vicio de inconstitucionalidad (o en la afec-
tacion de un derecho fundamental) por actuar en contra de lo dispuesto expresamente por
una norma constitucional que reconoce un derecho, sino también por trasgredir lo dispues-
to en los tratados de derechos humanos?.

Por ello, los tratados sobre derechos humanos deben ser considerados como normas
interpuestas e incluirse, cuando sea necesario, como parte del pardmetro para realizar el
examen o juicio de validez constitucional de una norma con jerarquia de ley.

(10) Asicomo en lajurisprudencia supranacional que desarrollan el alcance de estos derechos. Nos hemos referido
antes a esto en SOSA SACIO, Juan Manuel. “La interpretacion de los derechos fundamentales conforme
al Derecho internacional de los derechos humanos (articulo V del Codigo Procesal Constitucional)” En:
Actualidad Juridica. Tomo 135, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2005.
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4. Las leyes de delegacion de facultades

Como cuarto y ultimo supuesto de normas interpuestas tenemos a las leyes a través
de las cudles se delegan facultades normativas al Poder Ejecutivo. Al respecto, es sabi-
do que la Constitucion dispone que, de manera excepcional y acotada, el Congreso pue-
da delegar al Poder Ejecutivo la posibilidad de emitir normas con rango legal, llamadas
decretos legislativos:

“Articulo 104.- El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de le-
gislar, mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo de-
terminado establecidos en la ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comision Permanente.

Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su promulgacion, publica-
cidn, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para laley (...)” (el resal-
tado es agregado).

Como puede apreciarse, la disposicion constitucional citada prevé distintos limites que
deben estar previstos en la norma que autoriza a al Ejecutivo a emitir legislacion delega-
da. Un primer limite esta referido a la materia que puede ser regulada: si el Poder Ejecu-
tivo trasgrede este limite y regula sobre otros asuntos, no solo contraviene a la ley autori-
tativa, sino también indirectamente el articulo 104 de la Constitucion.

Asimismo, otro limite esta referido al plazo: si el Gobierno intenta continuar regulan-
do mas alla del plazo que le otorgd la ley autoritativa, tal normativa no solo seria contra-
ria a esta Gltima norma, sino también a la Constitucion, por haber defraudado los limites
que esta establecio en su articulo 104.

Ahora bien, la Constitucion también establece algunos limites al contenido de las le-
yes autoritativas, pues seflala que existen algunas materias que no pueden ser delegadas.
En este sentido, ya que la norma interpuesta es siempre una norma de rango legal, y el he-
cho que sirva se norma-parametro para realizar el juicio de compatibilidad con la Constitu-
cioén no modifica su jerarquia (ni la coloca dentro de un supuesto bloque de valor consti-
tucional), la ley autoritativa puede también devenir en inconstitucional si pretende delegar
al Ejecutivo alguna materia proscrita por la Carta Fundamental.

Sobre estas materias que no puede delegar el Congreso, el articulo 104 se ha referi-
do a que no se puede encargar al Gobierno la regulacion de aquellas materias que tampo-
co pueden delegarse a la Comision Permanente (que es el érgano parlamentario que sigue
en funciones cuando el Pleno entra receso). Segun la Carta Fundamental, estas materias
indelegables son las siguientes:

“Articulo 101.- (...) No pueden delegarse a la Comision Permanente materias relati-
vas a reforma constitucional, ni a la aprobacion de tratados internacionales, le-
yes organicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Reptblica”.
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Ahora bien, pese a que de la redaccion del articulo 104 de la Constitucion (supra)
pareciera indicar que unicamente son indelegables las materias cuya regulacion tampo-
co puede encomendarse a la Comision Permanente, lo cierto es que —como lo ha explica-
do el Tribunal Constitucional— tampoco es posible habilitar al Ejecutivo para que legisle
sobre aquellas materias para las que existe una reserva de ley del Congreso (aunque estas
no estén indicadas taxativamente en el articulo 101 de la Constitucion).

Tal es el caso, por ejemplo, de las leyes que requieren de votacion calificada, como
las leyes organicas (cfr. STC Exp. N° 00022-2004-AI/TC, f. j. 33 y ss.), conforme a lo
dispuesto en el articulo 106 de la Norma Fundamental; o las leyes que contienen un tra-
to tributario preferente para una zona del pais (STC Exp. N° 00016-2007-PI/TC, f. j. 22),
de acuerdo a lo prescrito en el articulo 79 de la Constitucion'V. Asi, si una ley autorita-
tiva delega abiertamente estas materias, dicha norma seria inconstitucional; de la misma
forma que serian inconstitucionales aquellos decretos legislativos en cuyo contenido se
desarrolle esta tematica.

(11) “Articulo 79.- (...) Solo por ley expresa, aprobada por dos tercios de los congresistas, puede establecerse
selectiva y temporalmente un tratamiento tributario especial para una determinada zona del pais”.
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Articulo 80 Relaciones institucionales con ocasion a los
procesos de control de normas

Los Jueces deben suspender el tramite de los procesos de accion
popular sustentados en normas respecto de las cuales se ha
planteado demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal,
hasta que este expida resolucion definitiva.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. VI, VII, 81, 82; C.P.C.: arts. 318, 320.

Luis Alberto Huerta Guerrero

I. Objeto de la norma

El articulo 80 del Cddigo Procesal Constitucional tiene por objeto establecer una re-
lacién entre el proceso de inconstitucionalidad y el proceso de accidon popular respecto a
las normas materia de impugnacion, lo que explica que se encuentre ubicado en la sec-
cion sobre disposiciones generales aplicables a ambos procesos. Dicha necesidad de rela-
cion busca evitar que se emitan pronunciamientos contradictorios.

Al respecto, corresponde recordar que en el proceso de accion popular se analiza la
compatibilidad de una norma infralegal con la Constitucién y la ley, y es de conocimien-
to del Poder Judicial a través de dos instancias. Sin embargo, puede ocurrir que la ley que
sirve de sustento a una norma infralegal se encuentre como objeto de control ante el Tri-
bunal Constitucional a través del proceso de inconstitucionalidad. En este escenario, si en
paralelo se sigue un proceso de accion popular contra una norma infralegal y uno de in-
constitucionalidad contra la ley que le da sustento, los cuales se encontrarian —ademas—
en tramite ante instancias diferentes, se debe evitar principalmente que a través de una ac-
cion popular se confirme la constitucionalidad de una norma que se sustenta en una ley
inconstitucional.

Asi, por ejemplo, si una ley dispone un mecanismo de censura previa, prohibido por
el articulo 2, inciso 4, de la Constitucion, y a la vez existe un reglamento de dicha ley, en
caso se inicie un proceso de accion popular contra esta ultima y un proceso de inconstitu-
cionalidad contra la primera, el proceso de accion popular debe suspenderse hasta que se
emita un pronunciamiento final sobre la compatibilidad entre la ley y la Constitucion por
parte del Tribunal Constitucional. De lo contrario, podria ocurrir que el Poder Judicial se
pronuncie a favor de la legalidad de una norma infralegal que se sustenta en una norma
legal contraria a la Constitucion.

En atencion a lo sefalado, se puede afirmar que el articulo 80 del Codigo permite con-
cretar lo sefialado en el articulo VI del Titulo Preliminar del mismo, que dispone que los
jueces “interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos

139



ART. 80 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mis-
mos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

Debe advertirse que el inico escenario posible para aplicar el articulo 80 del Codigo
se presenta cuando ambos procesos, el de inconstitucionalidad y el de accion popular, se
encuentran en tramite al mismo tiempo.

II. Informacion sobre los procesos en tramite ante el Tribunal Cons-
titucional

La informacion sobre los procesos en tramite ante el Tribunal Constitucional no es de
facil conocimiento. Por lo general, el Tribunal publica las sentencias que emite y los autos
de admisibilidad de los procesos de inconstitucionalidad en tramite. Sin embargo, para la
aplicacion del articulo 80 del Codigo es importante diferenciar entre demandas presenta-
das, pendientes de admisibilidad, admitidas y en etapa de fondo. Literalmente, la norma
hace referencia a que se “ha[ya] planteado demanda de inconstitucionalidad ante el Tribu-
nal”, por lo que alude principalmente al hecho que alguno de los sujetos legitimados por
el articulo 203 de la Constitucion haya presentado una demanda de inconstitucionalidad,
independientemente de su estado procesal. Pero, como ya se indico, la informacion publi-
ca disponible no se refiere a las demandas de inconstitucionalidad presentadas ante el Tri-
bunal sino a las demandas que han sido admitidas. Como dato adicional, debe indicarse
que, entre la presentacion de una demanda y su admision, puede pasar un tiempo conside-
rable, en particular en aquellos casos en los que el Tribunal suspende el pronunciamiento
de admisibilidad hasta que se subsanen algunos requisitos.

Esta situacion lleva al inconveniente de que no existe siempre certeza sobre las de-
mandas de inconstitucionalidad presentadas. Ademas, sobre las demandas admitidas, hay
que buscar esa informacion por el nimero de expediente asignado, por lo que si no se tie-
ne este dato, encontrar la informacién es una labor complicada.

Ante lo descrito, son las noticias que circulan en los medios de comunicacion y otras
fuentes las que permiten identificar si, respecto a una determinada ley, se ha presentado
una demanda de inconstitucionalidad. A partir de dichas noticias, corresponde a los liti-
gantes verificar ante el Tribunal Constitucional tal informacion. Solo de esta forma se con-
tara con los datos necesarios para acudir ante los 6rganos competentes del Poder Judicial
y solicitar la suspension del proceso de accion popular.

I11. Impulso procesal para la suspension

El articulo 80 del Codigo no sefiala que el 6rgano jurisdiccional deba ser el encargado
de verificar si hay un proceso de inconstitucionalidad en tramite contra la ley que susten-
ta la norma infralegal contra la cual se ha presentado una demanda de accion popular. Por
lo anotado en la seccidn anterior sobre las dificultades para acceder a informacion sobre
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las demandas de inconstitucionalidad presentadas, se trataria de una labor que quitaria al
colegiado jurisdiccional valioso tiempo.

Por ende, esta labor recae en las partes del proceso. En el caso de la parte demandan-
te, la suspension del proceso de accion popular no la favorece, por lo que dificilmente se
podria esperar de esta una gestion procesal para aplicar el articulo 80 del Coédigo. En el
caso de la parte demandada (el Estado), por el contrario, es de mucha importancia la apli-
cacion de este articulo, por lo que en la practica se traslada a las procuradurias de las ins-
tancias estatales que emitieron las normas infralegales cuestionadas, la labor de identifi-
car si hay demandas de inconstitucionalidad en tramite contra las leyes que sustentan tales
normas, a fin de poner este hecho en conocimiento del drgano jurisdiccional y solicitar la
suspension del proceso de accion popular. En ese sentido, puede ser que conozcan las de-
mandas de inconstitucionalidad porque también les son notificadas o porque realizan con-
sultas especificas al Tribunal Constitucional.

En este punto es importante anotar que, a diferencia de las demandas de accion popu-
lar, que pueden ser iniciadas por cualquier persona, las de inconstitucionalidad solo pue-
den ser presentadas por algunos sujetos legitimados para ello. Sin embargo, puede darse
el caso de que quienes cuestionan una norma infralegal sean los mismos que cuestionan
la ley en la cual se sustenta, por lo que lo adecuado seria que en la demanda de accion po-
pular puedan dar a conocer a la autoridad competente que han activado, a la vez, proce-
sos de control normativo ante el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. Esta situa-
cion debe ser observada de forma particular en el caso de los colegios profesionales, que
pueden presentar demandas de accion popular y de inconstitucionalidad, y que siempre
tienen una variada actividad de litigio.

IV. Actividad del 6rgano jurisdiccional que conoce del pedido

Corresponde al o6rgano jurisdiccional que conoce el pedido de suspension evaluar el
mismo y pronunciarse. Para tener seguridad sobre los hechos que sustentan el pedido, y
que son presentados generalmente por una de las partes del proceso, puede remitir una
comunicacion al Tribunal Constitucional para solicitar informacion sobre el proceso de
inconstitucionalidad que estaria en tramite contra la ley que sustenta la norma infralegal
objeto de impugnacion mediante el proceso de accion popular. Al Tribunal le correspon-
de brindar la informacion solicitada por la autoridad jurisdiccional.

Una vez conocida la informacion proporcionada por el Tribunal Constitucional, el or-
gano jurisdiccional debe resolver sobre el pedido de suspension. Para tal efecto debe con-
trastar si, en efecto, la norma con rango legal que sustenta el reglamento impugnado vie-
ne siendo objeto de una demanda de inconstitucionalidad. En caso afirmativo, dispone la
suspension del proceso de accion popular. No existe otra posibilidad al respecto, pues el
articulo 80 es claro en sefialar que los jueces deben decretar dicha suspension.

Cabe indicar que esta labor de la autoridad jurisdiccional no implica analizar el con-
tenido o los fundamentos juridicos de las demandas de inconstitucionalidad y de accién
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popular, pues no se trata de evaluar la suspension en atencidn a la similitud de argumen-
tos presentados, incluso en aquellos casos en donde la norma infralegal solo reitera lo se-
nalado textualmente en una ley.

V. Momento de la suspension

No existe una etapa especifica en la que pueda solicitarse la suspension o en la que el
organo jurisdiccional deba determinar la misma. La norma alude al hecho de que se haya
presentado una demanda de inconstitucionalidad contra la ley que sustenta la norma im-
pugnada en el proceso de accion popular, y esta situacion puede presentarse en cualquier
etapa procesal de este ultimo, sea al momento de presentarse la demanda ante el Poder
Judicial, en etapa de admisibilidad, antes o después de la audiencia, en primera o segun-
da instancia, etc. Por lo tanto, no puede alegarse que existe una etapa procesal en la cual
procede el pedido de suspension.

La situacion mas compleja se presenta en el caso que se haya expedido sentencia esti-
matoria en primera instancia y, ademas, se haya otorgado una medida cautelar suspendien-
do los efectos de la norma impugnada. Incluso en este caso puede entenderse que proce-
de la suspension del proceso a la que hace referencia el Codigo, incluyendo la suspension
de la medida cautelar otorgada. En sentido contrario, podria argumentarse que de mane-
ra literal el Codigo hace referencia a la suspension del tramite, que si bien es un término
poco técnico, podria ser entendido como el desarrollo del proceso sin incluir la sentencia.

VI. Plazo de la suspension

El articulo 80 del Codigo es claro en sefialar que la suspension del proceso de accion
popular se produce hasta que el Tribunal Constitucional expida resolucion definitiva so-
bre la demanda de inconstitucionalidad. Una vez conocida la sentencia por parte de las
autoridades jurisdiccionales que conocen la demanda de accidon popular, que también sera
puesta en su conocimiento por alguna de las partes, se debe proceder a levantar la suspen-
sion y continuar con el desarrollo del proceso.

VII. Continuacion del proceso

Una vez levantada la suspension del proceso, corresponde al 6rgano jurisdiccional de-
terminar las consecuencias procesales y sustantivas de la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional. En caso se haya expulsado del ordenamiento juridico la ley que sustenta-
ba la norma infralegal, no existiria posibilidad de realizar un control sobre su legalidad,
sino solo sobre su constitucionalidad, si es que asi ha sido alegado en la demanda. Por el
contrario, si la ley no ha sido expulsada del ordenamiento juridico, el Poder Judicial debe
pronunciarse sobre la legalidad de la norma impugnada.

Cualquiera sea la situacion que se presente, los magistrados del Poder Judicial deben
observar los lineamientos interpretativos del Tribunal Constitucional sobre las leyes que

142



DISPS. GRALES. / ACCION POPULAR E INCONSTITUCIONALIDAD ART. 80

han sido objeto del proceso de inconstitucionalidad, en la linea de lo sefialado en el articu-
lo VI del Titulo Preliminar del Codigo.

VIII. Publicidad de los procesos de control normativo

Lo comentado sobre el articulo 80 del Cdédigo permite una reflexion adicional sobre
la importancia de la publicidad de los procesos de control normativo, como lo son el pro-
ceso de accion popular y el de inconstitucionalidad. En este sentido, tanto el Poder Judi-
cial como el Tribunal Constitucional deberian contar con un sistema informatico y de in-
formacion publica a través de su pagina web que permita realizar un seguimiento de las
normas legales e infralegales contra las cuales se ha presentado una demanda de control
normativo, asi como del estado del proceso respectivo. Actualmente, el acceso a esta in-
formacioén en la pagina web del Tribunal se realiza a partir de la informacion disponible
sobre el expediente del caso y a nivel del Poder Judicial no hay mayores datos al respecto,
a pesar de que el proceso de accion popular tiene bastante uso por parte de los litigantes.

Si bien la interposicion de una demanda de control normativo no suspende la vigencia
de la norma impugnada, la informacidn sobre los procesos en tramite contra tales normas
resulta importante, no solo para el cumplimiento de lo sefialado en el articulo 80 del Codigo
sino para que la ciudadania y todas las entidades estatales puedan realizar un seguimiento
del control por parte de los drganos jurisdiccionales de las normas emitidas por el Estado.

IX. Alternativa de redaccion

Los comentarios sobre una determinada norma resultan tutiles cuando estos pueden
concretarse a nivel normativo o a través de decisiones jurisprudenciales. En este sentido
y atendiendo a lo sefialado en este comentario, una redaccion alternativa del articulo 80
del Cddigo con miras a su mejor comprension puede ser la siguiente: “El proceso de ac-
cion popular se suspende cuando existe una demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra la ley que sustenta la norma infralegal materia de impugnacion ante el Poder Judi-
cial. La suspension dura hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie de forma defi-
nitiva sobre la demanda de inconstitucionalidad. La suspension procede en cualquier eta-
pa del proceso de accion popular”.
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Articulo 81

Efectos de la sentencia fundada

Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de inconsti-
tucionalidad dejan sin efecto las normas sobre las cuales se
pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de efectos
retroactivos. Se publican integramente en el diario oficial
El Peruano y producen efectos desde el dia siguiente de su
publicacion.

Cuando se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias
por violacion del articulo 74 de la Constitucion, el Tribunal debe
determinar de manera expresa en la sentencia los efectos de su
decision en el tiempo. Asimismo, resuelve lo pertinente respecto de
las situaciones juridicas producidas mientras estuvo en vigencia.
Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de accion
popular podran determinar la nulidad, con efecto retroactivo,
de las normas impugnadas. En tal supuesto, la sentencia de-
terminarda sus alcances en el tiempo. Tienen efectos generales
y se publican en el diario oficial E1 Peruano.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 74, 103; C.P.Ct.: arts. 17, 22, 83.

José Rodolfo Naupari Wong

I. Introduccion

La evaluacién o analisis de los efectos o consecuencias juridicas de la dacion de una
norma o, en este caso, de una sentencia, puede comprender distintos enfoques que pasan
por absolver por interrogantes tales como: ;jen quién(es) recae los efectos de la senten-
cia?, ;qué es lo que produce efectos de la sentencia?, ;a partir de cuanto surte efectos la
sentencia?, ;donde surte efectos la sentencia?, entre otras.

Las interrogantes planteadas permiten evidenciar o clasificar los efectos en virtud de
los siguientes factores o elementos:

a) Elemento subjetivo: ;en quién(es) recae los efectos de la sentencia?

b) Elemento objetivo: ;qué es lo que produce efectos de la sentencia?

¢) Elemento temporal: ja partir de cuando surte efectos la sentencia?

d) Elemento territorial: ;donde surte efectos la sentencia?

Para absolver dichas interrogantes y delimitar los alcances de aquellos efectos o con-
secuencias juridicas que acarrea la emision de una sentencia que declara fundada una de-
manda de inconstitucionalidad, previamente es preciso atender al objeto de control del
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proceso de inconstitucionalidad, esto es, el precepto normativo (disposicion y las normas
que se extraigan del enunciado); asi como lo que se persigue con dicho proceso.

En las siguientes lineas, partiendo del reconocimiento del objeto de control y lo que
procura alcanzarse con la dacion de la sentencia en un proceso de inconstitucionalidad,
analizaremos los efectos de la sentencia fundada.

II. Proceso de inconstitucionalidad: validez, vigencia o eficacia

Ciertamente, el objeto de control de un proceso de inconstitucionalidad, asi como ocu-
rre con los procesos de accion popular, es una norma. En el primer caso, sera una con ran-
go de ley; en el segundo, reglamentario.

En la medida en que las normas se encuentran premunidas del principio de presuncion
de validez, como regla general, estas se encuentran vigentes desde el dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial E/ Peruano. Asi, surten efectos cuando se produzca el su-
puesto de hecho regulado, y lo seguiran haciendo mientras la norma no sea derogada por
otra o el Tribunal Constitucional no declare su inconstitucionalidad.

Asi, es preciso indicar que aunque el objeto de control sea una norma, el Tribunal Cons-
titucional no la deroga, sino que la deja sin efecto, lo que incide en la eficacia. El Supre-
mo Intérprete de la Constitucion efectia un analisis de validez, pero las consecuencias o
efectos juridicos de la sentencia de inconstitucionalidad inciden en la eficacia.

El hecho de que lo que se pretenda con el proceso de inconstitucionalidad, asi como
con el de accidn popular, es dejar sin efectos la norma (en estricto, precepto normativo)
impugnada, legitima a los 6rganos encargados del ejercicio de la jurisdiccion constitucio-
nal para que se pronuncien respecto de la validez de las normas derogadas. Ello ya se in-
dicaba desde la STC Exp. N° 00004-2004-PI/TC y otros, en el que se sostuvo lo siguiente:

“2. La cuestion, a juicio del Tribunal, debe examinarse efectuando una distincion en-
tre las categorias de vigencia, derogacion, validez e inconstitucionalidad de las nor-
mas juridicas.

Una norma se encuentra vigente desde el dia siguiente al de su publicacion, salvo dis-
posicion contraria de la misma norma que postergue su vigencia en todo o en parte
(articulo 109 de la Constitucidn), y pierde vigencia con su derogacion; empero, cabe
sefialar que las normas derogadas, de conformidad con la dogmatica juridica relativa
a la aplicacion de la ley en el tiempo, pueden tener efectos ultractivos.

La validez en materia de justicia constitucional, en cambio, es una categoria relacio-
nada con el principio de jerarquia normativa, conforme al cual la norma inferior (v.g.
una norma con rango de ley) sera valida solo en la medida en que sea compatible for-
mal y materialmente con la norma superior (v.g. la Constitucion). Constatada la inva-
lidez de la ley, por su incompatibilidad con la Carta Fundamental, correspondera de-
clarar su inconstitucionalidad, cesando sus efectos a partir del dia siguiente al de la
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publicacion de la sentencia de este Tribunal que asi lo declarase (articulo 204 de la
Constitucion), quedando impedida su aplicacion a los hechos iniciados mientras tuvo
efecto, siempre que estos no hubiesen concluido, y, en su caso, podra permitirse la re-
vision de procesos fenecidos en los que fue aplicada la norma, si es que esta versaba
sobre materia penal o tributaria (articulos 36 y 40 de la Ley N° 26435, Organica del
Tribunal Constitucional).

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

De ello se concluye que no toda norma vigente es una norma valida, y que no toda
norma derogada se encuentra impedida de ser sometida a un juicio de validez pues,
aun en ese caso, existen dos supuestos en los que procederia una demanda de incons-
titucionalidad: a) cuando la norma contintie desplegando sus efectos, y, b) cuando, a
pesar de no continuar surtiendo efectos, la sentencia de inconstitucionalidad puede
alcanzar a los efectos que la norma cumpli6 en el pasado, esto es, si hubiese versado
sobre materia penal o tributaria”.

Adviértase que, en el Gltimo parrafo de la cita expuesta, el Supremo Intérprete de la
Constitucion hacia referencia a los supuestos en los cuales la norma impugnada en un pro-
ceso de inconstitucionalidad esta referida a materia penal o tributaria; sin embargo, a dife-
rencia de lo que ocurre con el articulo 81 del Codigo Procesal Constitucional, dicha remi-
sion no tiene por objeto modular los efectos temporales de las sentencias constitucionales,
sino legitimar la competencia del Tribunal Constitucional de conocer demandas de incons-
titucionalidad que no solo no estan derogadas, sino que ni siquiera siguen surtiendo efectos.

Ahora bien, habria que formularse la interrogante sobre si constituye o deberia consti-
tuir un requisito indispensable para la interposicion de demandas de inconstitucionalidad o
accion popular, la acreditacion de que el precepto normativo impugnado ha surtido efectos
ono. Y es que silo que se pretende con dichos procesos constitucionales es dejar sin efecto
una norma, deberia acreditarse que esta, efectivamente, ha surtido algun efecto concreto.

En lo relativo a las normas vigentes, la respuesta a dicha interrogante es negativa, toda
vez que, potencialmente, la norma podria producir efectos en cualquier momento. Ade-
mas, en la medida en que se trata de procesos predominantemente objetivos, en los cua-
les se efectia un juicio de validez constitucional abstracto de las normas impugnadas, la
transgresion a la Norma Suprema de nuestro ordenamiento juridico y/o al bloque de cons-
titucionalidad, es directa. Sin embargo, no ocurre lo mismo con las normas derogadas.

En efecto, para el caso de las normas derogadas que son sometidas al control de los
organos que ejercen la jurisdiccion constitucional, si deberia requerirse y acreditarse que
aquellas produjeron efecto durante su vigencia y que estos todavia se proyectan al momen-
to en el que se interpone la demanda de inconstitucionalidad, fundamentalmente.

Ahora bien, ;sobre quién deberia recaer la carga de acreditar que una norma deroga-
da surti6 efectos durante su periodo de vigencia y que estos se mantienen hasta la fecha?
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Atendiendo a que se trata de normas derogadas que, tanto durante su vigencia como en el
periodo en que siguen surtiendo efectos se encuentran investidas con el principio de pre-
suncion de validez, deberia ser la parte demandante la que, desde un inicio, acredite ello.

En la medida en que una sentencia en un proceso de inconstitucionalidad o de accién
popular deja sin efecto alguno a la norma emitida, una demanda que se interponga en con-
tra de una norma derogada que no haya surtido efectos, deberia ser declarada improceden-
te, conforme ocurri6 en el Exp. N° 00002-2015-PI/TC (caso Ley N° 30288, que promue-
ve el acceso de jovenes al mercado laboral y a la proteccion social), en cuya sentencia el
Tribunal Constitucional sefialo lo siguiente:

“5. Al respecto, este Tribunal ha establecido la posibilidad de realizar el con-
trol de validez constitucional de leyes derogadas, entre otros supuestos, cuando
la ley impugnada sea susceptible de ser aplicada a hechos, situaciones y relacio-
nes juridicas ocurridas durante el tiempo en que aquella estuvo vigente (STC Exp.
N° 00045-2004-A1/TC).

6. En el caso de autos, no se configura el supuesto antes mencionado, puesto que la
Ley N° 30288 no surtio efectos durante su vigencia, al no haberse aprobado las nor-
mas complementarias para su aplicacion, conforme lo dispone su Segunda Disposi-
cion Complementaria Final”.

En los parrafos anteriores se ha evaluado el caso de los efectos cuando la norma esté
vigente o cuando esta ya ha sido derogada, pero, ;qué ocurre con el caso de las normas
publicadas pero no vigentes? Recuérdese que tanto en el proceso de accion popular
(articulo 87 del Cddigo Procesal Constitucional) como en el de inconstitucionalidad (ar-
ticulo 100 del citado Cddigo), el plazo de prescripcion para la interposicion de las deman-
das se computa a partir de la publicacién de la norma. Por lo tanto, resulta valido inter-
poner una demanda contra una norma que aun no entra en vigencia, ni surte efectos ni se
encuentra en capacidad de producirlos, en el marco de un proceso que persigue, precisa-
mente, dejar sin efectos a la norma impugnada.

A diferencia de las normas vigentes, cuando basta la realizacion de la conducta descrita
en la norma para que esta despliegue sus efectos; en el caso de las normas publicadas pero
no vigentes, el que produzca efectos se encuentra condicionado a distintos factores como
el tiempo o la dacion de una norma reglamentaria (en el caso de una norma con rango de
ley). A ello habria que adicionarse que, salvo que se tratase de una norma autoaplicativa,
tendria que esperarse a la realizacion de la conducta o a la actuacion de la Administra-
cion para que se evidencie que, efectivamente, la norma impugnada produce sus efectos.

No obstante que la norma no se encuentra vigente atn, ello no enerva, como ocurre
con el caso de las normas vigentes que atin no producen efectos, su naturaleza directamente
lesiva y transgresora de los principios de jerarquia y fuerza normativa de la Constitucion,
asi como tampoco impide que se le califique como una norma que constituye una amena-
za cierta e inminente de violacion de los derechos fundamentales. Asi, es preciso recor-
dar que para el caso del proceso de amparo contra normas, el Tribunal Constitucional, ya
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desde la RTC Exp. N° 05731-2006-PA/TC (caso Yeker Yoshi Alca Vais y otros), recono-
cia su procedencia contra normas no vigentes, al sefialar lo siguiente:

“5. Que, sin embargo, tal conclusion debe ser examinada a la luz de lo establecido por
la Segunda Disposicion Final de la ordenanza impugnada, segtn la cual se estable-
ce que ella ha de entrar en vigencia 30 dias después de dictada la Resolucion de Al-
caldia aprobatoria de la Capacidad Sostenible. ;Significa ello que la norma carece de
caracter autoaplicativo y que, por lo tanto, no procede el amparo contra la ordenanza
cuestionada?

6. La norma cuestionada ha dispuesto una vacatio legis cuya condicion reside en la
expedicion de una resolucion que apruebe la capacidad disponible. Quiere ello decir
que la ordenanza ya esta vigente, sin embargo su aplicabilidad estd suspensa hasta en
tanto se expida la citada resolucion. Desde tal perspectiva, los efectos prohibitivos de
la ordenanza atn no se han verificado, dado que ellos estan condicionados a que ten-
ga lugar la condicion suspensiva. En sintesis, la ordenanza impugnada establece una
prohibicion cuyos destinatarios son los recurrentes, sin embargo, tal prohibicion se
halla suspendida hasta que se expida la mencionada resolucién. Se trata de una nor-
ma autoaplicable, pero suspendida o en vacatio.

7. Resulta util esclarecer que la vacatio legis no enerva el caracter autoaplicativo de
la norma cuestionada. El principio del que ha de partirse es la eficacia de las normas
como principio general y, la vacatio legis, en cambio, como una excepcion. En tal sen-
tido, se trata, en definitiva, de distinguir entre un acto que representa condicion de de-
caimiento de la vacatio legis y el acto de aplicacién de una norma. La vacatio legis
constituye un estado temporal de suspension de los efectos de la norma, es decir, de los
efectos prohibitivos, permisivos u ordenantes de una accioén u omision, hasta en tan-
to acontezca una condicion temporal —la expiracion de un plazo— o material —la veri-
ficacion de un suceso—. Desde tal perspectiva, la Resolucion aprobatoria de la Capaci-
dad Sostenible constituye una condicion de decaimiento de la vacatio, mas no un acto
de aplicacion de la norma, dado que el acto de aplicacion de una norma viene a ser la
subsuncion de un hecho bajo el supuesto previsto en la norma, lo cual no es el caso”.

Establecido, entonces, el parametro referido a qué es lo que persiguen estos proce-
sos de inconstitucionalidad y accion popular, procederemos a analizar los elementos o en-
foques sobre los efectos de las sentencias que se han sefialado en los parrafos anteriores.

I11. Elemento subjetivo: ;en quién(es) recae los efectos de la sentencia?

El articulo 81 del Codigo Procesal Constitucional refiere que la sentencia tiene efec-
tos generales, ello debido a que el objeto de control tanto de un proceso de inconstitucio-
nalidad como el de accioén popular es una norma.

Las normas juridicas se caracterizan por ser abstractas y generales, constituyendo la tni-
ca excepcion a la generalidad la naturaleza de las cosas, no asi de las personas destinatarias
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del mandato o regulacion contenida en la norma (articulo 103 de la Constitucion Politica
del Pert). Asi, las normas, en tanto generales, atienden e inciden al supuesto de hecho, no
a las personas a quienes estan dirigidas, que pueden ser cualesquiera.

El hecho de que en el caso de los procesos de inconstitucionalidad la legitimidad para
obrar activa sea extraordinaria (articulo 203 de la Constitucion Politica del Pert), es de-
cir, solo los sujetos expresamente reconocidos como tales pueden interponer las deman-
das de inconstitucionalidad; y que en el caso de los procesos de accidon popular, la legiti-
midad para obrar sea abierta (articulo 84 del Cdodigo Procesal Constitucional); no implica
que exista diferencia en los alcances personales o subjetivos respecto de los efectos de las
sentencias. Dicho en otros términos, a diferencia de un proceso emitido en el marco de
la jurisdiccion ordinaria o en un proceso predominantemente subjetivo, los efectos de la
sentencia no se circunscriben o limitan a las partes procesales y al juez. Y es que, como se
sefald en los parrafos anteriores, al regular estos procesos constitucionales, se incide en
el objeto de control, no asi en los sujetos.

Ahora bien, se indica que las sentencias tienen efectos generales y, por lo tanto, debe-
rian ser respetadas y cumplidas por todos, esto es, por todas las entidades publicas (inclui-
do el 6rgano que emite la sentencia) asi como por los particulares (no solo los destinata-
rios de la norma ni aquellos respecto de los cuales la norma cuestionada produjo efectos);
sin embargo, debe precisarse que existen diferencias entre lo que ocurre en un proceso de
inconstitucionalidad y lo que se presenta en un proceso de accion popular.

Y es que no debe olvidarse que el proceso de accion popular es resuelto en el Poder
Judicial. Efectivamente, la regulacion procesal establece que, como tal, el proceso de ac-
ciéon popular es conocido por la Sala Superior, en primera instancia, y por la Corte Supre-
ma en segunda y definitiva instancia. Por lo tanto, el resultado de dicho proceso constitu-
ye una resolucién judicial. Por otro lado, tampoco debe olvidarse que existe un interés
publico y un deber general de todos los ciudadanos en la defensa del orden constitucio-
nal, es decir, en el respeto de los principios de fuerza normativa y supremacia de la Cons-
titucion, principios que también se proyectan en el principio de la legalidad (articulo 38
de la Constitucion Politica del Peru).

Por lo tanto, lo resuelto por el Poder Judicial no siempre resultard aceptado por to-
dos aquellos que se encontraban legitimados para interponer la demanda de accion popu-
lar porque aquella otra persona si podia considerar que la norma reglamentaria era valida
constitucional y legalmente y le resultaba beneficiosa.

A ello habria que adicionarse el que una interpretacion a contrario de lo dispuesto en
el articulo 200, numeral 2, de la Constitucion Politica del Peru, legitima la interposicion
de una demanda de amparo contra resolucion judicial y, cabe recordarlo, la sentencia que
emanada y resuelve un proceso de accion popular lo es.

Efectivamente, en la RTC Exp. N° 00108-2012-Q/TC (caso Augusto Robert Castro
Rodriguez), el Tribunal Constitucional sefialaba lo siguiente:
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“5. Que se aprecia entonces que el RAC no retine los requisitos previstos en el articu-
lo 18 del Cédigo Procesal Constitucional, debido a que fue interpuesto contra la reso-
lucion de fecha 9 de junio de 2011, expedida por la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que, en segunda
instancia, desestimé una demanda de accion popular (A.P. 3965-2010); por lo tanto,
no se trata de una resolucion de segundo grado denegatoria de una demanda de ha-
beas corpus, amparo, habeas data y/o cumplimiento, sino de denegatoria de una de-
manda de accion popular cuya tramitacion es competencia exclusiva del Poder Ju-
dicial, decision que no es susceptible de ser impugnada a través del RAC, siendo
el mecanismo pertinente en este caso, el del amparo contra acciéon popular (Cfr.
STC Exp. N° 04853-2004-AA/TC)”™.

Asi, se aprecia que a pesar de que se indique que los efectos generales también se pre-
dican respecto de las sentencias emanadas en un proceso de accion popular, ello no alcan-
za al Tribunal Constitucional, que se encuentra legitimado para revisar lo resuelto por el
Poder Judicial; ni a la parte demandada, que puede cuestionar la decision mediante la in-
terposicion de una demanda de amparo; ni a terceros ajenos al proceso, que podrian ser
personas (naturales o juridicas) particulares que no intervinieron en el proceso de accion
popular pero que, resultando o considerandose beneficiados con la norma reglamentaria
impugnada, discrepan con la decision emitida por el Poder Judicial y, por lo tanto, tam-
bién se encuentran legitimados para promover la demanda de amparo.

Por lo tanto, dichos efectos generales (que trascienden a las partes intervinien-
tes en el proceso de accion popular) se encontraran supeditados a que la decision del
Poder Judicial no sea cuestionada mediante la interposicion de una demanda de am-
paro constitucional.

IV. Elemento objetivo: ;qué es lo que produce efectos de la sentencia?

Con relacion al presente elemento, cabe mencionar que aquello que produce efec-
tos es la parte resolutiva, es decir, el decisum. El Tribunal Constitucional, en la STC Exp.
N°00024-2003-AI/TC, recordaba que la estructura interna de sus decisiones (sentencias)
estd compuesta por los siguientes elementos: a) la razon declarativa-teleoldgica, b) la ra-
zon suficiente (ratio decidendi), ¢) la razon subsidiaria o accidental (obiter dicta), d) la
invocacion preceptiva y, e) la decision o fallo constitucional (decisum), sehialando respec-
to de este ultimo lo siguiente:

(1)  Cabe mencionar que en la RTC Exp. N° 02304-2012-PA/TC (caso Angel Augusto Vivanco Ortiz), el
Tribunal Constitucional ordend la admision a tramite, precisamente, de una demanda de amparo contra
accion popular en la que se cuestionaba una decision judicial que estim6 una demanda de accion popular.
Asimismo, la actual conformacion del Tribunal Constitucional también ha reconocido que resulta legitima
la interposicion de demandas de amparo contra sentencias emitidas en procesos de accion popular, como
se aprecia en la RTC Exp. N° 03493-2013-PA/TC (caso Ministerio de Salud).
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“La decision o fallo constitucional es la parte final de la sentencia constitucional que,
de conformidad con los juicios establecidos a través de la razon declarativa-axiolo-
gica, la razon suficiente, la invocacion normativa y, eventualmente, hasta en la razén
subsidiaria u occidental, precisa las consecuencias juridicas establecidas para el caso
objeto de examen constitucional.

En puridad, la decision o fallo constitucional se refiere simultaneamente al acto de de-
cidir y al contenido de la decision.

El acto de decidir se encuentra justificado cuando se expone dentro de las competen-
cias asignadas al Tribunal Constitucional; mientras que el contenido de la decision
esta justificado cuando se deriva logica y axioldgicamente de los alcances técnicos y
preceptivos de una norma perteneciente al bloque de constitucionalidad y de la des-
cripcion de ciertos hechos consignados y acreditados en el proceso constitucional.

En suma, la decision o fallo constitucional constituye el pronunciamiento expreso y
preciso, por medio del cual el Tribunal Constitucional estima o desestima el petito-
rio de una demanda de naturaleza constitucional. En ese contexto, en dicha decision
puede surgir una exhortacion vinculante o persuasiva conforme a canones estable-
cidos en el caso Edgar Villanueva N. y 64 Congresistas de la Republica (STC Exp.
N° 00006-2003-AI/TC)”.

En ese sentido, si bien el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Consti-
tucional indica que 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 interpre-
tacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal, lo que produce efectos plenos es la parte resolutiva, no la ratio decidendi o el obiter
dicta, que se ubican en la parte considerativa de la sentencia y, precisamente, desarrollan y
precisan el contenido de los principios y normas constitucionales, legales y reglamentarias.

Asi, aun cuando los fundamentos (parte considerativa) de la sentencia vinculen a los
jueces, en estricto, lo que produce efectos es la decisién de dejar sin efecto alguno una
norma legal o reglamentaria.

V. Elemento temporal: ;a partir de cuando surte efectos la sentencia?

Si es que un proceso de inconstitucionalidad, asi como de accion popular, tiene por
finalidad efectuar un juicio de validez de las normas, la regla respecto de los efectos tem-
porales de las sentencias emitidas en dichos procesos deberia ser la retroactividad.

Efectivamente, la regla general es que el vicio de invalidez de la norma se produce
desde su origen. Es decir, salvo que el vicio se produzca como consecuencia de una mo-
dificacion o reforma constitucional o legal, en cuyo caso se genera un supuesto de incons-
titucionalidad o ilegalidad sobrevenida, la regla es que la invalidez, esto es, la transgre-
sion a los principios de fuerza normativa y supremacia constitucional, surge con la propia
aprobacion y publicacion de la norma.
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En ese sentido, si lo que se pretende es dejar sin efectos una norma que tuvo un ori-
gen inconstitucional, lo 16gico y coherente es que se declare la nulidad tanto de la nor-
ma como de todos los actos emitidos en virtud de su vigencia y aplicacion. Recuérdese
que, precisamente, el articulo 10 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administra-
tivo General, establece como uno de los vicios de nulidad de los actos administrativos, la
transgresion a la Constitucion y la ley.

Sin embargo, el articulo 81 del Cdodigo Procesal Constitucional establece que las sen-
tencias emitidas en los procesos de inconstitucionalidad no tienen efectos retroactivos, sino
mas bien, despliegan efectos a partir del dia siguiente de su publicacion.

A pesar de que, en estricto, las sentencias no constituyen una norma derogatoria pro-
piamente dicha, méaxime si tienen por finalidad dejar sin efecto y no derogar normas, el
legislador, a través del articulo 81 del Codigo Procesal Constitucional, les ha otorgado a
dichas sentencias el mismo tratamiento de una ley, ya que al igual que a las normas, les
establece la regla de la aplicacion inmediata y proscribe que produzca efectos retroacti-
vos (articulo 103 de la Constitucion Politica del Pert).

Con ello, el legislador antepone y optimiza el principio de seguridad juridica sobre los
principios de fuerza normativa y supremacia constitucional, ya que no establece la regla de
anular todos los efectos producidos por la norma impugnada (ello a pesar de que estable-
ce que los procesos de inconstitucionalidad y accidén popular tienen por objeto dejar sin
efecto las normas), sino solo aquellos (entiéndase efectos) que a la fecha de dacion de la
sentencia se sigan produciendo. Asi, aquellas relaciones juridicas, actos y decisiones que
se emitieron durante la vigencia de la norma impugnada y que agotaron sus efectos antes
de la interposicion de la demanda y emision de la sentencia, se mantienen inalterables y
resultan inatacables para el Tribunal Constitucional, como regla general.

El articulo 81 del Cddigo Procesal Constitucional, si bien proscribe la retroactividad
de los efectos de las sentencias, si faculta para que se otorguen dichos efectos para el caso
de los procesos de accion popular, asi como para los de inconstitucionalidad, cuando se
trata de normas tributarias. La interrogante que cabria formularse es: si se trata de normas
generales y abstractas, los reglamentos se sustentan en una ley que también puede encon-
trarse viciada de inconstitucionalidad, y tanto en el proceso de inconstitucionalidad como
en el de accion popular se realiza un juicio de validez a la luz de los mismos principios
(fuerza normativa y supremacia de la Constitucion), ;resulta admisible que la sola dife-
rencia de rango normativo entre una ley y un reglamento legitime que, para el caso del
primero se encuentre prohibida, como regla general, la irretroactividad?

Nuestra posicion es que la respuesta a dicha interrogante es negativa. Podria sostener-
se como un segundo argumento que sustente la diferencia en la legitimidad democratica
originaria de los 6érganos que emiten las normas con rango de ley (el Congreso de la Re-
publica; el Poder Ejecutivo, a través de la figura del Presidente de la Republica, los Con-
sejos Regionales y los Concejos Municipales); legitimidad de la cual carecen los 6rganos
que, por lo general, emiten normas reglamentarias (ministerios, fundamentalmente); sin
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embargo, dado que el parametros de analisis es el mismo, asi como la finalidad (la defen-
sa del orden objetivo de la Constitucion); dicho argumento tampoco seria valido.

Sin embargo, no solo el legislador ha decidido optimizar el principio de seguridad ju-
ridica y evitar una situacion de anomia e incertidumbre. También el Tribunal Constitucio-
nal, a través de una modalidad de sentencia atipica, denominada sentencia exhortativa,
ha aceptado y preferido mantener dentro del ordenamiento juridico una norma inconstitu-
cional con posterioridad, incluso, de la dacion de la sentencia.

Efectivamente, a través de dicha sentencia, lo que se pretende es conceder un plazo al
legislador para que pueda corregir el vicio de inconstitucionalidad mediante la dacion de
una nueva norma, plazo que es denominado vacatio sententiae. En la STC Exp. N° 00004-
2004-CC/TC (caso Poder Judicial), en la que se realiz6 la clasificacion de sentencias cons-
titucionales, respecto de las exhortativas, el Tribunal Constitucional sefial6 lo siguiente:

“3.3.4. Las sentencias exhortativas: Son aquellas en donde el 6rgano de control cons-
titucional declara la incompatibilidad constitucional de una parte o la totalidad de una
ley o norma con rango de ley, pese a lo cual no dispone su inmediata expulsion del
ordenamiento constitucional, sino que recomienda al Parlamento para que, dentro de
un plazo razonable, expida una ley sustitutoria con un contenido acorde a las normas,
principios o valores constitucionales.

Como puede observarse, si en sede constitucional se considera ipso facto que una de-
terminada disposicion legal es contraria a la Constitucion, en vez de declararse su in-
validez constitucional, se confiere al legislador un plazo determinado o determinable
para que la reforme, con el objeto de eliminar la parte violatoria del texto fundamental.

En este tipo de sentencias se invoca el concepto de vacatio setentiae, mediante el cual
se dispone la suspension de la eficacia de una parte del fallo. Es decir, se modulan los
efectos de la decision en el tiempo. Dicha expresion es un equivalente jurisprudencial de
la vacatio legis o suspension temporal de la entrada en vigencia de una ley aprobada”.

En ese sentido, en virtud de las sentencias exhortativas, el Tribunal Constitucional
no solo modula sus efectos de sus sentencias en materia tributaria, dandoles efectos re-
troactivos, sino que en cualquier materia y en aras de salvaguardar la seguridad juridica y
evitar vacios normativos, se pueden suspender los efectos de las sentencias emitidas en
un proceso de inconstitucionalidad.

Es mas, en el supuesto en que se emita una nueva norma como consecuencia de la da-
cion de la sentencia exhortativa, dentro del plazo otorgado por el Tribunal Constitucional,
es decir, dentro del periodo de vacatio sententiae®, podria sostenerse que la sentencia

(2) El Tribunal Constitucional, entre otras, ha legitimado la figura de la vacatio sententiae, en la STC Exp.
N° 00005-2007-PI/TC (caso Colegio de Abogados de Lambayeque), en el que reconocié que no era una
figura pacificamente aceptada, pero también reconocié su importancia en los efectos mas lesivos que la
propia inconstitucionalidad que podria generar su apartamiento inmediato del ordenamiento juridico:
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emitida no llegod a surtir efectos asi la nueva norma se encuentre, también, viciada de in-
constitucionalidad, ya que dicho vicio sera declarado en otro proceso de inconstituciona-
lidad que, a su vez, dejard sin efectos la segunda norma, mas no en aquel primer proceso
de inconstitucionalidad en el que se expide la sentencia exhortativa.

Adicionalmente, puede presentarse el caso que, en aras de salvaguardar la seguridad
juridica, evitar los efectos perniciosos que pudiese producir que la sentencia produzca
efectos inmediatos y el vacio normativo; exista incertidumbre respecto a la oportunidad
en la cual la sentencia exhortativa comenzara a producir efectos. Y ello se produciria si
es que aquella sentencia establece un periodo de vacatio sententiae pero no le establece
un plazo fijo al legislador para que emita la nueva norma, como ocurrié en la STC Exp.

“47. En cuanto a los efectos de una sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley, cabe
mencionar que el articulo 204 de la Constitucion establece que: ‘La sentencia del Tribunal que declara la
inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacion, dicha
norma queda sin efecto. No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional,
en todo o en parte, una norma legal’.

48. Como lo ha sostenido este Colegiado en el Expediente N° 00004-2006-PI/TC, f. j. 174, mas alla de
su distinta valoracion, la potestad de los Tribunales o Cortes Constitucionales de diferir los efectos de sus
sentencias de acuerdo a la naturaleza de los casos que son sometidos a su conocimiento, constituye en la
actualidad un elemento de vital importancia en el Estado Constitucional, pues se difiere con el objeto de
evitar los efectos destructivos que podria generar la eficacia inmediata de una sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una ley, tendiéndose a aplazar o suspender los efectos de esta.

49. Ello, sin lugar a duda, no implica una total discrecionalidad o arbitrario accionar por parte del
Tribunal Constitucional, sino todo lo contrario. Como sostiene Zagrebelsky, esta potestad de diferir los
efectos de sus decisiones, ‘empleada con prudencia y, al mismo tiempo, con firmeza por parte de la Corte
Constitucional, seria una demostracion de un poder responsable y consciente de las consecuencias’. ‘[E]l
orden y la gradualidad en la transformacion del derecho son exigencias de relevancia, no simplemente
de hecho, sino constitucional’. Es por ello que ‘[1]a Corte no puede desinteresarse de los efectos de los
pronunciamientos de inconstitucionalidad, cuando éstos pueden determinar consecuencias que transtornen
aquel orden y aquella gradualidad. En tales casos ella no puede observar pura y simplemente —es decir,
ciegamente— la eliminacion de la ley inconstitucional, tanto para el pasado como para el futuro. La ética
de la responsabilidad exige esta atencion’.

50. Asimismo, Franco Modugno ha sostenido que circunscribir los efectos naturales de los pronunciamientos
de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional constituye una necesidad que deriva de su rol
institucional: ‘eliminar las leyes inconstitucionales del ordenamiento, pero sin producir situaciones
de mayor inconstitucionalidad, sin que los resultados de su juicio sean todavia mas perjudiciales para
el ordenamiento. Toda la historia de las sentencias interpretativas, desestimatorias y estimatorias, de las
manipulativas, aditivas o sustitutivas, esta alli para demostrarlo. El horror vacui, el temor a la laguna,
a menudo es justificado por la advertencia que el posterius puede resultar mas inconstitucional que el
prius. El temor a la laguna acude, por tanto, a valores constitucionales imprescindibles. No obstante, sin
querer renunciar, por otra parte, a la declaracion de inconstitucionalidad, un remedio a veces eficaz, en
determinadas circunstancias, puede ser aquel de la limitacion de sus efectos temporales’.

51. Pese a lo expuesto, esta potestad de los Tribunales Constitucionales para diferir en el tiempo los efectos
de sus decisiones de inconstitucionalidad no siempre ha sido bien entendida por algunos sectores de la
doctrina, como tampoco por parte de algunos poderes publicos, cuando estos ultimos han propugnado
la eliminacion de esta potestad, desconociendo de este modo el horror vacui que puede generar, en
determinados supuestos, el hecho de que una sentencia de inconstitucionalidad pueda tener efectos
inmediatos. Precisamente, el caso de las disposiciones cuestionadas de la Ley N° 28665, de organizacion,
funciones y competencia de la jurisdiccion especializada en materia penal militar policial, constituye un
claro ejemplo de los efectos destructivos y las lagunas normativas que se generarian si este Tribunal,
desconociendo su responsabilidad constitucional, decidiera que la sentencia de inconstitucionalidad surta
efectos al dia siguiente de su publicacion en el diario oficial £/ Peruano”.
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N° 00016-2007-PI/TC (Caso Colegio de Economistas de Ucayali), en la que el Tribunal
Constitucional resolvio “declarar la vacatio de la presente sentencia hasta que el Congre-
so de la Republica legisle sobre la materia, respetando la interpretacion del Tribunal Cons-
titucional del ultimo parrafo del articulo 79 de la Constitucion”.

VI. Elemento territorial: ;donde surte efectos la sentencia?

El alcance territorial de los efectos de las sentencias emitidas en los procesos de
inconstitucionalidad y accidon popular se encuentran definidos por el alcance de la norma
sometida a analisis.

Efectivamente, si bien el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema tienen compe-
tencia de alcance nacional, y si bien vinculan (subjetivamente) a todas las personas real y
potencialmente destinatarias de la norma, asi como a las encargadas de aplicarlas; la sen-
tencia despliega sus efectos en funcion del alcance de la norma.

Y es que las sentencias, tanto del Tribunal Constitucional como del Poder Judicial no
solo pueden recaer sobre leyes emitidas por el Congreso, o sobre decretos legislativos,
decretos de urgencia o decretos supremos, emitidos por el Poder Ejecutivo; sino también
sobre ordenanzas regionales (emitidas, valga la redundancia, por gobiernos regionales) y
ordenanzas municipales (provinciales y distritales).

Estas tltimas normas, emanadas por entidades de alcance subnacional, despliegan
sus efectos en el ambito territorial de su competencia que es, valga la redundancia, sub-
nacional, esto es, regional o local (municipal). Por tanto, si las normas impugnadas tienen
efectos dentro de una region, provincia o distrito; y tanto el proceso de inconstituciona-
lidad como de accion popular tienen por finalidad dejar sin efecto dichas normas; resulta
coherente concluir que los efectos espaciales o territoriales de las sentencias son los mis-
mos que el que tenian aquellas normas sometidas a control.

VII. Conclusion

Dado que los procesos de inconstitucionalidad y accion popular son predominante-
mente objetivos, ya que prescinden del acaecimiento de supuestos de hecho concreto y tie-
nen por objeto realizar un juicio de validez de una norma general y abstracta, los efectos
de sus sentencias trascienden al proceso y a las partes que intervienen en él.

Sin embargo, se puede advertir que, a pesar de que realizan un juicio de validez de
las normas, lo que incide en el origen de las mismas, y que el articulo 81 del Codigo
Procesal Constitucional establece que las sentencias dejan sin efecto dichas normas, lo
que legitima que se conozcan procesos constitucionales contra normas derogadas, tan-
to a nivel legal como jurisprudencial se ha previsto que la regla contenida en dicha ar-
ticulo tenga ser interpretada a la luz de otros principios como el de seguridad juridica,
y que ser matizada atendiendo a la intensidad y dafios que podria generar la aplicacion
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directa de la regla de aplicacion inmediata contenida ella. En ese contexto, surge la
vacatio sententiae.

Asi, como ocurre con los demas preceptos normativos contenidos en el Codigo Pro-
cesal Constitucional, para entender sus alcances resultara necesario recurrir a la
jurisprudencia de los 6rganos encargados de aplicar el articulo 81 del Cédigo Procesal
Constitucional.
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Articulo 82 Cosa juzgada

Las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de
inconstitucionalidad y las recaidas en los procesos de accion po-
pular que queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada, por
lo que vinculan a todos los poderes publicos y producen efectos
generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacion.

Tiene la misma autoridad el auto que declara la prescripcion de
la pretension en el caso previsto en el inciso 1) del articulo 104.
La declaratoria de inconstitucionalidad o ilegalidad de una
norma impugnada por vicios formales no obsta para que esta
sea demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre que
se interponga dentro del plazo seiialado en el presente Codigo.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. VIL.

Ricardo Beaumont Callirgos

I. Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

El maestro Eduardo Couture) afirma que cosa juzgada “es la autoridad y eficacia de
una sentencia judicial, cuando no existen contra ella medios de impugnacion que permiten
modificarla. Su eficacia proviene de que es inimpugnable, inmutable e invariable”. Alcan-
zan dicha calidad aquellas sentencias validas y firmes, “bien porque la ley no admite nin-
gun tipo de impugnacion, o porque han sido consentidas por las partes”®.

La Constitucion Politica regula la cosa juzgada en el articulo 139, incisos 2 'y 13, como
un principio y derecho de la funcion jurisdiccional. Asi, en el inciso 2 se deja estableci-
do que ninguna autoridad puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autori-
dad de cosa juzgada; y, en el inciso 13, se establece la prohibicion de revivir procesos fe-
necidos mediante una resolucion ejecutoriada, sefialandose en este tiltimo, ademas, como
supuestos que surten los efectos de la cosa juzgada, a la amnistia, el indulto, el sobresei-
miento definitivo y la prescripcion.

En la sentencia recaida en el Exp. N° 04587-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional
establecio que “[m]ediante la garantia de la cosa juzgada se instituye el derecho de todo
justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso judi-
cial no puedan ser recurridas mediante nuevos medios impugnatorios, ya sea porque estos
han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo lugar,

(1) COUTURE, Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. DePalma, Buenos Aires, 1981.
2) RAMIREZ GONDRA, Juan. Diccionario Juridico. Claridad, Buenos Aires, 1965.
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a que el contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condicion no pueda ser de-
jado sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o, in-
cluso, de los mismos 6rganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicto”.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, en la STC Exp. N° 00006-2006-PCC/TC, caso
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, precisa y delimita el concepto de cosa juzga-
da constitucional. Plantea que lo garantizado por la Constitucion en el numeral senalado
es la “cosa juzgada constitucional, la misma que se configura con aquella sentencia que
se pronuncia sobre el fondo de la controversia juridica, de conformidad con el orden ob-
jetivo de valores, con los principios constitucionales y con los derechos fundamentales, y
de acuerdo con la interpretacion que haya realizado el Tribunal Constitucional de las le-
yes, o de toda norma con rango de ley, o de los reglamentos y de sus precedentes vincu-
lantes, como lo prescriben los articulos VI y VII del Titulo Preliminar del Codigo Proce-
sal Constitucional, respectivamente. Solo de esa manera un ordenamiento constitucional
puede garantizar a la ciudadania la certeza juridica y la predictibilidad de las decisiones
jurisdiccionales”®.

En la demanda de inconstitucionalidad recaida en el Exp. N° 00024-2010-PI/TC se cues-
tionaba la constitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1097, cuyo objeto era adelantar
la vigencia de algunos articulos del Nuevo Cédigo Procesal Penal a todos los distritos ju-
diciales del pais. Se dijo que, aunque el Tribunal Constitucional no podia expulsar del or-
denamiento juridico el punto 1.1 del articulo tinico de la Resolucion Legislativa N° 27998,
conexo al mandato previsto en el Decreto Legislativo N° 1097, pues se encuentra fuera del
plazo de seis afios previsto como término de prescripcion para las demandas de inconsti-
tucionalidad, habiéndose advertido su inconstitucionalidad y siendo el colegiado el supre-
mo intérprete de la Constitucion, en virtud a los articulos VI del Titulo Preliminar y 82 del
Codigo Procesal Constitucional, a partir del dia siguiente de la publicacion de esta senten-
cia, todo poder ptblico se encontraba impedido de aplicar el referido precepto juridico®.

II. Analisis de la norma
Laley dice que vincula a todos los poderes publicos, debiendo entender que ellos son:

(i) La Administracion, es decir, el Poder Ejecutivo, los Ministerios y los 6rganos
constitucionales, sin excepcion, llamese el Banco Central de Reserva (BCR), la
Superintendencia de Banca y Seguros (SBS), la Contraloria General de la Repu-
blica (CGR), la Defensoria del Pueblo (DdelP), el Consejo Nacional de la Magis-
tratura (CNM), el Ministerio Publico (MP), el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (Reniec), la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) y

3) GARCIA TOMA, Victor. Diccionario de Derecho Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 89.

(4) Referido ala aplicacion temporal de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad.
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el Jurado Nacional de Elecciones (JNE). Es doctrina aceptada que la administra-
cion tiene sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

(i1) El Poder Judicial, su organizacion jerarquica, incluida la Oficina de Control de la
Magistratura (OCMA), la Academia de la Magistratura y demas entidades e ins-
tituciones que le son propias. No debemos olvidar que, de acuerdo con el articulo VI
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, “[1]os jueces interpre-
tan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segin los
preceptos y principios constitucionales conforme a la interpretacion de los mis-
mos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

(iii) El Congreso de la Republica, si tomamos en consideraciéon que una sentencia es-
timatoria de una demanda de inconstitucionalidad supone el dictado de una ley
negativa en sentido de que deja sin efecto la norma incompatible con la Consti-
tucion y la expulsa del ordenamiento.

La ley dice que el auto que declara la prescripcion de la pretension (articulo 104.2 del
Codigo Procesal Constitucional: “El Tribunal declara la improcedencia liminar de la de-
manda cuando esta haya sido interpuesta después de los seis afos, que es el plazo prescrip-
torio previsto en el articulo 100”) tiene la misma autoridad, es decir, la autoridad de cosa
juzgada. Y es que esta norma tiene plena concordancia con el articulo 139.13 de la Cons-
titucion Politica, comentada antes, cuando esta norma expresa que “[1]a amnistia, el indul-
to, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada”.

La cosa juzgada de la sentencia desestimatoria, es decir, la que declara infundada la
demanda de inconstitucionalidad, despliega un doble efecto:

(i) Efecto positivo, consiste en el deber de partir de la verdad juridicamente decla-
rada en la sentencia —la constitucionalidad de la norma— en todo proceso donde
tal norma sea aplicada.

(i1) Efecto negativo, radica en la prohibicion de someter a un nuevo examen de cons-
titucionalidad una disposicion cuya constitucionalidad ya ha sido afirmada posi-
tivamente por el Tribunal Constitucional.

Este atributo se proyecta, respecto al Tribunal Constitucional, en la prohibicion del co-
nocimiento de un nuevo proceso de inconstitucionalidad respecto a una disposicion ya de-
clarada constitucional; y, al Poder Judicial, la prohibicion de inaplicar dicha disposicion®
en el ejercicio del control difuso de constitucionalidad que la Constitucion le confiere®.

(5) Codigo Procesal Constitucional, Titulo Preliminar, articulo VI, segundo parrafo: “Los Jueces no pueden
dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de inconstitucio-
nalidad o en un proceso de accion popular”.

(6)  Constitucion Politica de 1993, articulo 138, segundo parrafo: “En todo proceso, de existir incompatibilidad
entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente prefieren la
norma legal sobre toda otra norma de rango menor”.
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En la resolucion de admisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad recaida en
los Exps. N° 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-PI/TC (acumulados), se seiald que:

“Para examinar los limites objetivos de la cosa juzgada de la sentencia desestimato-
ria puede acudirse a dos esquemas:

(1)

(i)

El primero consiste en examinar, en linea con la procesalistica clasica, si entre la
controversia resuelta por la sentencia y la planteada por la nueva demanda de in-
constitucionalidad, hay o no identidad de pefitum e identidad de causa petendi.
Bajo esta idea, el petitum representa la disposicién impugnada y la causa peten-
di viene a ser €l o los motivos de la inconstitucionalidad, es decir, del vicio oca-
sionante de la infraccion de una determinada norma constitucional.

Desde esta perspectiva, por ejemplo, una variacion de la causa petendi, es decir,
en el motivo de la inconstitucionalidad —la norma constitucional parametro del
juicio, ocasionaria la ausencia de identidad entre la causa petendi de la nueva de-
manda y aquella que fue resuelta por la sentencia desestimatoria. En consecuen-
cia, en tal supuesto, al no haber identidad de causa petendi, el efecto negativo
de la cosa juzgada no operara y podra admitirse la demanda.

El segundo prescinde de entender el limite objetivo desde la dualidad petitum/
causa petendi para ser sustituido por la nocioén italiana de ‘situacion normativa’.
En este contexto, la cosa juzgada de la sentencia desestimatoria resultaria altera-
da solo si la situacion normativa definida por aquella se hubiera modificado en el
transcurso del tiempo.

Esta modificacion puede producirse ya sea en el ordenamiento constitucional, en
la norma objeto de control o incluso en la relacion entre norma y ordenamiento.
Si alguno de estos supuestos aconteciere, no habria identidad de situacidén nor-
mativa y por lo tanto, no habria cosa juzgada. O mas exactamente, la controver-
sia planteada seria diferente a la resuelta por la sentencia desestimatoria.

Que, al margen de la diversa denominacion, resulta claro que los elementos a con-
siderar para definir si se configura el limite objetivo de la cosa juzgada de la senten-
cia desestimatoria serian, en principio, la norma impugnada y el parametro del juicio
(el ordenamiento constitucional) (...). Un elemento adicional y valido es el concer-
niente a la diversa conclusion respecto a la contenida en la sentencia desestimatoria,
como consecuencia de la variacion del método o principio interpretativo empleado
para examinar el caso. Esto se debe a que el desarrollo y evolucion permanente de la
teoria de la interpretacion constitucional provee de recursos que, aplicados a la mis-
ma controversia, pueden conducir a un resultado sustancialmente diferente al obteni-
do anteriormente” (el énfasis es agregado)?.

@)

BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo. Comentarios al Coédigo Procesal Constitucional y proyecto de
reforma. Gaceta Juridica, Lima, 2011, pp. 442 y 443.
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Veamos el parrafo final. La declaratoria de inconstitucionalidad o ilegalidad de una
norma impugnada por vicios formales no crea un obstaculo para que esa misma norma
sea demandada posteriormente por razones de fondo. Esto esta claro. Pero ya no se tiene
el apuro de entablar otra demanda por razones de fondo, porque la norma ya fue dejada
sin efecto, ya fue expulsada del ordenamiento. El asunto ya es politico. Que el Congreso
o el Ejecutivo® advierta que también existen evidentes vicios de fondo, vicios que violan
la Constitucion. El autor de estos comentarios habria sugerido, mas bien, una redaccion
inversa. Que diga, por ejemplo, “[1]a declaratoria de constitucionalidad o de legalidad de
una norma impugnada por vicios formales no obsta para que esta sea demandada posterior-
mente por razones de fondo, siempre que se interpongan dentro del plazo prescriptorio”.
Mas bien, la preocupacion del demandante del proceso de inconstitucionalidad o de accion
popular es que su demanda de impugnacion de una norma por vicios formales haya sido
desestimada y que ella mantenga vigor o vigencia. Pero la sustentacion se baso en vicios
formales porque resultaba mas sencillo hacer entender al juzgador que ello era suficien-
te para expulsarla del ordenamiento; ante la desestimacion de la demanda, hay que apu-
rar y sustentar adecuadamente los vicios de fondo que vulneran o violan la Constitucion.

El Codigo omite, mas bien, pronunciarse respecto a la inconstitucionalidad de una nor-
ma, sobre el fondo, en sucesivos procesos, si lo que se solicita guarda relacion con una
parte de la norma sobre la cual no ha habido petitum ni pronunciamiento anterior.

El plazo prescriptorio es de seis afos para leyes o normas con rango de ley, seis me-
ses para tratados y cinco afios para normas infralegales.

(8)  Seglin corresponda: ley, decreto legislativo, reglamento del Congreso, tratados, decreto de urgencia, normas
regionales de caracter general, ordenanzas municipales.
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Articulo 83 Efectos de la irretroactividad

Las sentencias declaratorias de ilegalidad o inconstitucionali-
dad no conceden derecho a reabrir procesos concluidos en los
que se hayan aplicado las normas declaradas inconstituciona-
les, salvo en las materias previstas en el segundo parrafo del
articulo 103 y ultimo parrafo del articulo 74 de la Constitucion.
Por la declaracion de ilegalidad o inconstitucionalidad de una
norma no recobran vigencia las disposiciones legales que ella
hubiera derogado.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 74, 103; C.C.: art. L.

José Miguel Rojas Bernal

1. Introduccion

De los multiples tipos de sentencia que puede emitir el Tribunal Constitucional, las
que se pronuncian sobre la inconstitucionalidad de una ley (o norma con rango de ley) en
un proceso de inconstitucionalidad tienen la peculiaridad de ofrecer un catalogo muy rico
¢ interesante de problemas para el teérico del Derecho, para cuyo analisis es necesario sa-
lir del plano estrictamente normativo e ingresar al &mbito de la teoria general del Derecho
y de la interpretacion constitucional.

En este breve trabajo, mas que agotar el tema, se ofrecen al lector las principales aris-
tas del problema (o problemas) que esta vision nos plantea; tarea para la cual, es preci-
so entender cuales son los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad, como se ex-
tiende su eficacia temporal y, finalmente, la forma de su vinculacion a los destinatarios.

I1. Los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad

La sentencia de inconstitucionalidad de un precepto legal, emitida por el Tribunal
Constitucional, tiene una triple identidad en nuestro ordenamiento juridico: fuerza de ley,
cosa juzgada y vinculacion a todos los poderes ptblicos®.

La fuerza de ley es una consecuencia logica de la funciéon primordial que caracteri-
za a este tipo de sentencias, que no es otra que cesar los efectos de la norma que se decla-
ra incompatible con la Constitucion. Asi lo reconoce, por lo demas, el articulo 103 de la
Constitucion, cuando indica que la ley también queda sin efecto por sentencia que declara

(1)  STC Exp. N° 0005-2007-PI/TC, f. j. 42.
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su inconstitucionalidad (el cual hay que leer en concordancia con los articulos 204 de la
Constitucion y 81 del Codigo Procesal Constitucional).

Por su parte, la sentencia de inconstitucionalidad reviste cosa juzgada (articulo 82 del
CPConst.), lo que quiere decir que contra ella no es posible interponer medio impugnato-
rio alguno (cosa juzgada formal); pero tampoco es posible volver a plantear, a través de
otro proceso de inconstitucionalidad, el asunto ya decidido por el TC en la sentencia (con
la precision, claro esta, de que ello no impida al Tribunal el adaptar sus interpretaciones
sobre la Constitucion a las nuevas necesidades y circunstancias historicas).

Finalmente, se dice que la sentencia de inconstitucionalidad vincula a todos los po-
deres publicos (art. 81 del CPConst.), en la medida en que sus efectos trascienden a las
partes que intervienen en el proceso, y que ese caracter vinculante alcanza tanto al deci-
sum propiamente dicho como también a la ratio decidendi de la sentencia en cuestion.

Sin embargo, estos tres efectos, en lo que concierne a su configuracion, dependen del
tipo de fallo o pronunciamiento que contenga la sentencia de inconstitucionalidad:

Asi por ejemplo, la fuerza de ley solo podra predicarse en estricto de una sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad (pues solo en tal caso la norma cesa en sus efectos),
mas no asi en las sentencias desestimatorias (en las que ninguna norma es expulsada del
ordenamiento).

Por su parte, las denominadas sentencias interpretativas, sobre cuya tipologia aqui
no vamos a ahondar, han de seguir la misma suerte que las estimatorias; con la precision,
desde luego, de que lo que aqui se expulsa no son disposiciones, sino normas que, ha-
biendo sido declaradas inconstitucionales por el TC, cesan en sus efectos con el adveni-
miento de la sentencia®.

La cosa juzgada, en cambio, es una calidad que se verifica tanto en las sentencias es-
timatorias como en las desestimatorias de inconstitucionalidad.

En las primeras, el efecto de cosa juzgada material tendra como finalidad impedir
que el propio TC y cualquier otro tribunal pueda volver a pronunciarse sobre el asunto ya
resuelto en la sentencia (con la precision de que este impedimento es en estricto una im-
posibilidad logica, pues ni el TC ni ningln otro tribunal puede emitir pronunciamiento so-
bre una norma que ya fue expulsada del ordenamiento).

(2) Por ello, es totalmente cierto que “los efectos de dicha sentencia [interpretativa], respecto a dicha norma,
han de ser los propios de la declaracion de inconstitucionalidad, lo que supone su expulsion del ordena-
miento”. Vide: DIAZ REVORIO, Francisco Javier. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitu-
cional. Significado, tipologia, efectos y legitimidad. Andalisis especial de las sentencias aditivas. Prologo
de Luis Lopez Guerra. Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 291. Por supuesto, para hablar de expulsién de
normas del ordenamiento juridico, es necesario partir de una concepcion dinamica del Derecho segin la
cual el ordenamiento juridico no solo esta conformado por la norma expresamente promulgada por el
legislador, sino también por todas las normas que sean consecuencias légicas de tales normas. Vide:
ORUNESU, Claudina. Positivismo juridico y sistemas constitucionales. Marcial Pons, Madrid, 2012.
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En las sentencias desestimatorias, por su parte, el efecto de cosa juzgada material
se aprecia igualmente porque una norma cuya constitucionalidad ya ha sido confirmada
no puede ser evaluada nuevamente por el Tribunal Constitucional, y menos atin por el Po-
der Judicial.

Sin embargo, en ambos supuestos es necesario admitir que la cosa juzgada mate-
rial presenta ciertos limites en su aplicacion, pues tanto la declaracion de inconstitucio-
nalidad como la de constitucionalidad no pueden ser entendidas de un modo absoluto e
inamovible, a fin de no petrificar el ordenamiento juridico. Dicho en otras palabras: para
ser consecuentes con una interpretacion dinamica y evolutiva de la Constitucion, es ne-
cesario admitir que lo inconstitucional se puede convertir en constitucional y a la inversa.

Finalmente, el efecto de vinculacién ha de predicarse igualmente respecto de senten-
cias de inconstitucionalidad con cualquier tipo de fallo: la cosa interpretada que se de-
riva de las sentencias del Tribunal no pueden quedar sujetas al tipo de pronunciamiento
que emita el TC, del cual son independientes.

III1. La eficacia temporal de la sentencia de inconstitucionalidad

En adicion a estos tres efectos, la eficacia temporal de la sentencia de inconstitucio-
nalidad es una cualidad que solo se verifica en las sentencias estimatorias y, por extension,
en los pronunciamientos materialmente estimatorios de las sentencias interpretativas.

De ella se ocupa el articulo 204 de la Constitucion, cuando establece que la senten-
cia del Tribunal Constitucional que declara la inconstitucionalidad de una norma legal se
publica en el diario oficial, quedando esta sin efecto al dia siguiente de dicha publicacion.
Por ende, dicha declaratoria de inconstitucionalidad no tiene efectos retroactivos.

Las unicas excepciones legalmente previstas, que se derivan de los articulos 103 y 74
constitucionales, son los referidos a la materia penal, cuando favorece al reo; y en mate-
ria tributaria (respectivamente).

Y a ello hay que agregar el supuesto atipico de que sea el propio Tribunal Constitu-
cional el que, en su sentencia, establezca una vacatio sententiae para que el Congreso de
la Republica emita la ley sustitutoria dentro del plazo establecido, vencido el cual, la de-
claratoria de inconstitucionalidad surtird plenamente todos sus efectos. Aqui no estamos
ante una eficacia retroactiva, ciertamente, pero si ante una suspension de dicha eficacia.

IV. La sentencia de inconstitucionalidad y sus destinatarios

Pero, dicho todo esto, cabe atin preguntarse: ;a quiénes vincula la sentencia de
inconstitucionalidad pronunciada por Tribunal Constitucional? Sin duda, teniendo
efectos generales, tal vinculacion alcanza tanto a los poderes publicos asi como a
los particulares.
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Pero ;a qué poderes publicos nos estamos refiriendo? ;A todos ellos vinculara del
mismo modo? ¢ Vinculara lo mismo al Poder Judicial que al Ejecutivo o al Congreso de
la Republica?

En primer lugar, es evidente que las sentencias de inconstitucionalidad vinculan
y despliegan su efecto de cosa juzgada respecto a los jueces y tribunales del Poder
Judicial. Ellos estan obligados, en el desempefio de su funcion jurisdiccional, a apli-
car indefectiblemente una norma cuya constitucionalidad en relacidon con un deter-
minado parametro haya sido confirmada por el TC (articulo VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional); y a no aplicar una norma que ha sido expulsa-
da del ordenamiento por medio de una sentencia estimatoria simple (en virtud al tri-
ple efecto que esta despliega).

Y, por supuesto, con mayor razon, debera decirse lo mismo de la Administracion Pa-
blica, ya que, estando sometida esta al principio de legalidad, siempre estara vincula-
da a lo que la sentencia de inconstitucionalidad diga o deje de decir sobre la ley a la que
debe subordinacion.

Pero ;vinculara la sentencia de inconstitucionalidad al legislador? Y de ser asi, ;de
qué modo?

Nuestra tesis defiende que las sentencias de inconstitucionalidad, tanto las estimato-
rias asi como las desestimatorias (y ciertamente, también las atipicas), vinculan al Con-
greso de la Republica, en el ejercicio de su funcion legislativa, como consecuencia del tri-
ple efecto que aquellas despliegan en nuestro ordenamiento.

Asi por ejemplo, del mismo modo como una sentencia estimatoria establece diver-
sas obligaciones para los jueces y tribunales del Poder Judicial y para la Administracion
Publica, asi también sucedera en relacion con el Congreso de la Republica, en cabeza del
cual surge una obligacién negativa de no reproducir, con una ley ordinaria, la norma que
fue declarada inconstitucional.

Y ello se explica no solo por la razoén formal de que es el Tribunal Constitucional (y
no el legislador) el supremo intérprete de la Constitucion, lo que explica que su tesis in-
terpretativa esté llamada a prevalecer en caso de conflicto; sino también por la razon sus-
tantiva de que la cosa juzgada material de una sentencia estimatoria recae sobre la nor-
ma concreta que surge de esta como una regla general para similares o idénticos casos
futuros, a los que se opone y busca interdictar.

En cambio, respecto a las sentencias desestimatorias, el papel del legislador es cuali-
tativamente distinto, en la medida en que aquellas no otorgan a la ley enjuiciada un ran-
go superior al que le corresponde (una supernorma), ni la convierten en una fuente cons-
titucionalmente obligatoria o necesaria. Por ello, nada impide al legislador derogar la ley
cuya constitucionalidad ha sido confirmada por el TC (a menos, claro esta, que estemos
ante normas legales constitucionalmente necesarias).
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Y, finalmente, ;qué decir de las sentencias exhortativas vinculantes? ;Vincularan
efectivamente al legislador? Es decir, cuando la sentencia del TC exhorta al legislador
para que apruebe una norma reparadora dentro de un plazo concedido, ;tendra el Congre-
so la obligacion juridica de seguir ese mandato? Si no lo hace voluntariamente, ;podria
el TC obligarlo a hacerlo?

A nuestro juicio, el seguimiento del legislador a una sentencia exhortativa vincu-
lante, como obligacion juridico-constitucional, no emana del triple efecto antes exami-
nado, sino del principio de cooperacion y lealtad constitucionales, que es posible ex-
traer de los articulos 51, 201 y 102.2 de la Constitucion; asi como de la evidencia de que
la no aprobacion de la ley reparadora por el Congreso de la Republica generaria una si-
tuacion de mayor inconstitucionalidad que la producida por la vigencia de la norma cues-
tionada, asi como la producida por el vacio normativo derivado de la plena operatividad
de la sentencia exhortativa.

V. Epilogo

Como se puede apreciar (sobre todo en este ultimo caso), el estudio sobre los efectos
de la sentencia de inconstitucionalidad desborda el plano estrictamente normativo, y tras-
ciende hacia el ambito mas extenso de las relaciones entre el Tribunal Constitucional y los
demas poderes publicos. Dicho en otras palabras, los efectos de la sentencia de inconsti-
tucionalidad no solo tienen una explicacion estrictamente juridica (sobre lo que acaso se
ha escrito y hablado demasiado), sino que admiten también una lectura desde el punto de
vista de la efectividad®; un ambito cuyo estudio, con seguridad, nos permitird compren-
der mejor el cumplimiento o desacato de los mandatos alli establecidos.

(3) “[L]a verdadera eficacia de la sentencia constitucional no se acaba jugando en el plano escuetamente
juridico de la determinacion de sus ‘efectos’, sino en el mucho mas polémico de su ‘efectividad’ frente a
los demas poderes, esto es (...) en el plano de su entidad como acto de poder” (GARRORENA, Angel.
“La sentencia constitucional”. En: Revista de Derecho Publico. 1981, p. 22).
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TITULO VII

PROCESO DE ACCION POPULAR

Articulo 84 Legitimacion

La demanda de accion popular puede ser interpuesta por
cualquier persona.

CONCORDANCIAS:
C.:art. 159.1; C.P.C.: art. IV.

Pilar Geraldine Pretell Garcia

I. Antecedentes

El Titulo VII del Codigo Procesal Constitucional (en adelante, CPConst.), que es el
que regula en detalle las particularidades del proceso de accion popular, inicia con la dis-
posicion que establece la legitimacion necesaria para la interposicion de la demanda en
este tipo de proceso.

Sobre este punto, ni la Constitucion de 1933, que fue la primera en darle a este
proceso su caracter constitucional, ni la primera norma legal al respecto, el Decreto
Ley N° 14605, que aprobo la Ley Organica del Poder Judicial del 25 de junio de 1963,
detallaron el tema de la legitimidad. Esta tiltima norma puntualizaba en su articulo 7 que
“[1]a accion que concede el articulo 133 de la Constitucion se ejercitara ante el Poder
Judicial y se sustanciara en la via ordinaria, como proceso de puro derecho, con la inter-
vencion del [p]rocurador [g]eneral de la Republica en representacion del Estado”.

Fue recién la Ley N° 24968, Ley Procesal de Accion Popular), la que delimité de for-
ma mas especifica a los legitimados para interponer este tipo de demanda.

(1) Publicada el 22 de diciembre de 1988 en el diario oficial £/ Peruano.
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“Articulo 4.- Pueden interponer demanda de accion popular:
1. Los ciudadanos peruanos en el ejercicio pleno de sus derechos.
2. Los ciudadanos extranjeros residentes en el Peru.

3. Las personas juridicas constituidas o establecidas en el Peru, a través de sus re-
presentantes legales.

4. El Ministerio Publico de conformidad con la facultad que le confiere el inciso 1
del articulo 250 de la Constitucion®”.

Como se advierte, la legitimidad existente antes de la aprobacion de la norma actual-
mente vigente era bastante amplia. Con el articulo que venimos comentando, esto se am-
pliaria atin mas.

II. ;Qué se entiende por persona?

Sin embargo, pareciera que la norma sobre legitimidad fuera mas amplia que su pre-
decesora, pues hace referencia a que la demanda puede ser interpuesta por cualquier per-
sona, una expresion similar a la usada respecto del proceso de habeas corpus®. Toman-
do en consideracion que no se hace distincion entre personas naturales y juridicas, queda
claro que ambas pueden presentar la demanda de accion popular.

1. Sobre las personas naturales

Respecto a las personas naturales, cabe recordar que la Sala de Derecho Constitucio-
nal y Social Permanente Corte Suprema de Justicia de la Republica ha interpretado este
enunciado como equivalente a ciudadania, sefialando lo siguiente:

“El proceso constitucional de accion popular es aquel que puede ser emprendido por
cualquier ciudadano, independientemente de que la norma que se impugne lo afecte
0 no, pues procede ante un supuesto que perjudique a la colectividad. Es decir, a tra-
vés de este proceso se reconoce la posibilidad [de] que cualquier ciudadano defien-
da un interés que no le concierne como simple particular, sino como miembro de una
determinada colectividad. En otros términos, el proceso constitucional de accion po-
pular esta pensado en una suerte de control ciudadano sobre el poder reglamentario de

(2) Cabe senalar que la Constitucion vigente en esa época era la de 1979, cuyo articulo 250, inciso 1, establecia
que “[e]l Ministerio Publico es autonomo y jerarquicamente organizado. Le corresponde: 1.- Promover de
oficio o a peticion de parte la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos ciudadanos
y de los intereses publicos, tutelados por la ley”.

(3) Articulo 26.- Legitimacion
La demanda puede ser interpuesta por la persona perjudicada o por cualquier otra en su favor, sin necesidad
de tener su representacion. Tampoco requerira firma del letrado, tasa o alguna otra formalidad. También
puede interponerla la Defensoria del Pueblo.
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la Administracion Publica y, sobre todo, para el caso del Gobierno, en tanto que ella,
mediante la actividad que le es propia, puede vulnerar las leyes y la Constitucion”®
(el resaltado es agregado).

Sin embargo, a diferencia de la normativa anterior, en la disposicién comentada no
se especifica que solo los ciudadanos, es decir, los mayores de edad en ejercicio pleno de
sus derechos, de acuerdo al articulo 30 de la Constitucion®, puedan interponer la deman-
da. Esto podria llevarnos a la conclusion de que no es necesario ser ciudadano para es-
tar legitimado para ello. Al respecto, como no existe mayor prevision sobre el tema, de
acuerdo al articulo IX del Titulo Preliminar del CPConst.©, se debera aplicar supletoria-
mente lo establecido en otras normas, criterio que usaremos en lo sucesivo para el anali-
sis de la norma comentada.

En esa linea, debe tenerse en consideracion el articulo 58 del Cdédigo Procesal
Civil?, que establece como requisito para comparecer a un proceso que la persona pueda
disponer de los derechos que en él se hacen valer, lo que debe leerse de manera concor-
dada con el articulo 63 del mismo Coédigo, que sefiala que las personas naturales que no
tienen el libre ejercicio de sus derechos comparecen al proceso representadas segun dis-
pongan las leyes pertinentes.

2. Sobre las personas naturales extranjeras

Por otro lado, la disposicion que venimos comentando tampoco hace mayor diferen-
ciacion respecto al caso de ciudadanos peruanos o extranjeros, a diferencia de la norma
anterior. Al no exigirse el requisito de residencia para el caso de las personas naturales fo-
raneas, podria considerarse que un extranjero de transito se encontraria en la capacidad
de presentar una demanda de accion popular. En estos casos, si bien el articulo 86, inci-
so 2, del CPConst., establece como requisito que la demanda contenga el domicilio del
demandante, al no haberse previsto lo que sucede en caso de que el domicilio de la parte

(4) Fundamento sétimo, Sentencia recaida en el Exp. N° 0386-2009-Lima, del 16 de junio de 2009, publicada
el 6 de junio de 2010.

(5) Articulo 30
Son ciudadanos los peruanos mayores de dieciocho afos. Para el ejercicio de la ciudadania se requiere la
inscripcion electoral.

(6) Articulo IX.- Aplicacién Supletoria e Integracion
En caso de vacio o defecto de la presente ley, seran 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.

(7) Articulo 58
Tienen capacidad para comparecer por si a un proceso o para conferir representacion designando apoderado
judicial, las personas que pueden disponer de los derechos que en él se hacen valer, asi como aquellas a
quienes la ley se lo faculte. Las demas deben comparecer por medio de representante legal.
También pueden comparecer en un proceso, representando a otras personas, las que ejercen por si sus
derechos.
Puede continuar un proceso quien durante su transcurso cambia de nombre, sin perjuicio de la causa que
motivo tal hecho.
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demandante se encuentre fuera del pais, de acuerdo al articulo IX del Titulo Preliminar del
CPConst., se debera aplicar supletoriamente lo establecido en otras normas.

Algo similar ha sefialado un sector de la doctrina, sefialando que “(...) la Ley proce-
sal de accion popular solo habilito la posibilidad de demandar a los ‘ciudadanos extran-
jeros residentes en el Pert’. La actual norma no establece ninguna regulacion al respecto,
quedando en ese sentido, sujeto a las reglas procesales comunes y las normas del régimen
de extranjeria vigentes”®. Asimismo, se ha referido que “(...) incluso los ciudadanos ex-
tranjeros residentes en el pais pueden ser titulares de esta accion, por cuanto el Poder Ju-
dicial debe tutelar el derecho a la accion de cualquier ciudadano™®.

Un caso de una demanda de accidon popular con participacion de un ciudadano ex-
tranjero es el caso recaido en el Expediente N° 2313-2011 de la Sala de Derecho Consti-
tucional y Social Permanente de la Corte Suprema, de 29 de setiembre de 2011, aunque
en dicha oportunidad la demanda fue interpuesta por una persona juridica, siendo solo el
representante legal de la empresa una persona de nacionalidad colombiana, identificada
con carné de extranjeria, que ostentaba el cargo de gerente general.

Y eso nos lleva a otro punto importante: los requisitos para que una persona juridica
pueda interponer este tipo de demandas.

I11.; Como puede demandar una persona juridica?

Consideramos que, a efectos de la representacion en un proceso de accion popular de
una persona juridica, no resulta suficiente que la persona natural tenga un cargo al interior
de la persona juridica a la cual desea representar, sino que necesariamente debe demos-
trar que tiene capacidad para actuar a su nombre en este tipo de procesos. En el caso con-
trario, no debe admitirse la demanda por carecer de capacidad suficiente para representar
a la persona juridica en este tipo de proceso, en donde —por lo demas— no se evaltian los
intereses que pueda tener una persona, natural o juridica, con relacion a la norma que se
impugna en el proceso de accion popular.

En esa linea, debe analizarse si, en el Estatuto o disposicion interna que corresponda,
el cargo ocupado por la persona tiene entre sus facultades la interposicion de demandas
de control constitucional de caracter normativo.

Sobre este punto, cabe sefialar que en un proceso de accion popular no hay interés
particular de una persona, sino un interés general, motivo por el cual la capacidad gene-
ral de algunos integrantes para demandar a nombre de la persona juridica, en proteccion

(8) MORON URBINA, Juan Carlos. Andlisis jurisprudencial del proceso de accién popular en el Perii:
Propuestas para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias. Tesis para obtener el
grado académico de magister, Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2013, p. 145.

(9) LANDA ARROYO, César. Tribunal Constitucional y Estado democrdtico. 3* edicion, Palestra, Lima,
20006, p. 250.
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de sus intereses, no resulta suficiente para demostrar la capacidad suficiente para interpo-
ner la demanda.

Asimismo, debe tomarse en cuenta que el articulo 75 del Cddigo Procesal Civil dis-
pone lo siguiente:

“Articulo 75.- Se requiere el otorgamiento de facultades especiales para realizar todos
los actos de disposicion de derechos sustantivos y para demandar, reconvenir, contes-
tar demandas y reconvenciones, desistirse del proceso y de la pretension, allanarse a
la pretension, conciliar, transigir, someter a arbitraje las pretensiones controvertidas
en el proceso, sustituir o delegar la representacion procesal y para los demas actos que
exprese la ley.

El otorgamiento de facultades especiales se rige por el principio de literalidad. No se
presume la existencia de facultades especiales no conferidas explicitamente”.

En esa linea, queda claro que, al no haberse establecido especificamente la facultad
especial de presentar demandas orientadas a la proteccion de intereses abstractos y gene-
rales, como ocurre en una demanda de accion popular, no puede presumirse la existencia
de esta facultad especial.

En estos casos, lo que puede hacerse para reflejar la voluntad de la persona juridica
de interponer una demanda de accion popular es que el maximo o6rgano de esta lo esta-
blezca asi en un acuerdo, por ejemplo, tomado por la Asamblea General, 6rgano supremo
de una asociacion de acuerdo al articulo 84 del Codigo Civil!'?, o de la Junta General de
Accionistas en el caso de empresas.

Al respecto, cabe sefialar que, en otros procesos de accion popular interpuestos por
personas juridicas, se ha adjuntado la copia del acta de la sesion de la Junta Directiva que
autoriza la interposicion de la demanda.

A modo de ejemplo, este es el caso de la demanda recaida en el Expediente N° 148-
2013, de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, interpuesta por el
Colegio de Notarios de San Martin. Lo mismo ocurri6 en el caso de la demanda recaida
en el Expediente N° 216-2013 de la Cuarta Sala Civil de Lima, interpuesta también por el
citado Colegio. En ambos casos se adjunto la copia del acta de sesion respectiva que au-
torizaba la interposicion de dicha demanda.

Esta formalidad también es exigida y cumplida en otros procesos de control constitu-
cional abstracto, como el proceso de inconstitucionalidad. Asi sucede en el caso de la de-
manda recaida en el Expediente N° 00006-2014-PI/TC, interpuesta por el Colegio de No-
tarios de Lima y la demanda recaida en el Expediente N° 00006-2013-PI/TC, interpuesta

(10) Cédigo Civil, articulo 84.-
La asamblea general es el 6rgano supremo de la asociacion.
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por el Colegio de Notarios de San Martin. En ambos casos se presentd también el acta
de la persona juridica que autoriza a su presidente a interponer las respectivas demandas.

En este sentido, en caso no se acredite adecuadamente la representacion de la perso-
na juridica, se debe dar la posibilidad de que se subsane la insuficiencia de representacion
dentro del plazo que se fijara mediante auto resolutorio; y, de no subsanarse ello, se de-
clare la nulidad de lo actuado y la conclusion del proceso, sin perjuicio de que el proce-
so contintie pero reconociendo como demandante a titulo personal (mas no institucional)
a quien interpuso la demanda.

Si no se acredita poder suficiente para presentar una demanda de accion popular, la
Sala puede decidir que el proceso continte sin problema alguno, pero asumiendo como
parte demandante a las personas naturales que suscribieron la demanda.

Asimismo, respecto de las personas juridicas extranjeras, cabe recordar la norma pro-
cesal supletoria a aplicarse que seria el articulo 67 del Cédigo Procesal Civil, el cual se-
fnala que “las personas juridicas extranjeras, sus sucursales, agencias o establecimientos,
que realicen actividad en el Peru, estan sujetas a las mismas exigencias de representacion
que la ley sefala para las personas juridicas nacionales, salvo convenio internacional o
disposicion legal en contrario”.

IV. Sobre las entidades publicas

Del articulo que comentamos, también puede entenderse que las personas juridicas
estatales o personas juridicas de Derecho Publico se encuentran legitimadas para interpo-
ner demandas de accion popular, lo que es muy comun en el caso de gobiernos locales y
regionales. Sin embargo, existen dos entidades publicas que tienen entre sus competen-
cias explicitas la presentacion de estas demandas.

La primera de ellas es la Defensoria del Pueblo, la cual, de acuerdo al articulo 9.2 de
la Ley N° 26520UD, que es su ley organica, puede interponer estas demandas. Sin embar-
go, la participacion de este organismo constitucional autonomo al respecto es casi nula,
lo que constituye un grave incumplimiento de sus funciones!'?.

La segunda es el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual (Indecopi), la cual, de acuerdo con el articulo 48 de la Ley N° 27444, Ley del

(11) Articulo 9.- El Defensor del Pueblo estéa facultado, en el ejercicio de sus funciones, para:
“(..)
2.- Ejercitar ante el Tribunal Constitucional la accion de inconstitucionalidad contra las normas con rango
de ley a que se refiere el inciso 4) del Articulo 200 de la Constitucion Politica, asimismo, para interponer
la accion de habeas corpus, accion de amparo, accion de habeas data, la de accion popular y la accion de
cumplimiento (...)".

(12) Moron Urbina sefiala que solo ubico dos demandas al respecto. En los lltimos afios tampoco hemos podido
encontrar demandas presentadas por la Defensoria del Pueblo, lo que nos hace concluir que, en casi veinte
afios de su creacion, no se ha cumplido con esta funcion. MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. cit., p. 152.
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Procedimiento Administrativo General, puede interponer demandas de accion popular con-
tra decretos supremos emitidos por el Poder Ejecutivo, para evitar barreras burocraticas.

V. ¢Es peligrosa una legitimidad tan amplia?

La accion popular tiene un nombre paraddjico. Se le atribuye esa denominacién por
la gran legitimidad que existe para la interposicion de la demanda respectiva, lo que haria
que mucha gente lo interponga de manera constante.

A pesar de ello, es un proceso constitucional bastante impopular como tema de estu-
dio, lo que nos puede llevar a concluir, como ha sido referido, que “a pesar de no ser un
proceso muy tratado por la doctrina, el proceso de accion popular es empleado por la ciu-
dadania de manera constante, lo que refleja nuevamente el abismo entre la academia y la
practica legal”'?.

En ese sentido, a pesar de la amplisima legitimidad para interponer este tipo de deman-
das, no parece existir una exorbitante carga procesal de este tipo de procesos, en compara-
cién con, por ejemplo, los procesos de amparo, que seria un proceso mucho mas popular.

Al margen de lo anterior, la justificacion de esta amplia legitimidad esta sustenta-
da por dos razones. La primera es que, al ser el proceso de accion popular un proceso de
control abstracto, en el que no se discuten intereses subjetivos, no es necesario contar con
este interés para ser parte del proceso. Y la segunda se encuentra relacionada con la obli-
gacion del articulo 38 de Constitucion?, de defender esta y el ordenamiento juridico, lo
que implica el cumplimiento del principio de jerarquia normativa, presente en el articu-
lo 51 de la Constitucion.

(13) HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. Sentencias del Poder Judicial frente a normas legales e inconsti-
tucionales. Resoluciones de accion popular de observancia obligatoria para la Administracion Publica y
los abogados. Gaceta Juridica, Lima, 2012, p. 23.

(14) Articulo 38.-
Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Pert y de proteger los intereses nacionales, asi como de
respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacion.
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La demanda de accion popular es de competencia exclusiva

del Poder Judicial. Son competentes:

1) La Sala correspondiente, por razon de la materia de la Corte
Superior del Distrito Judicial al que pertenece el organo
emisor, cuando la norma objeto de la accion popular es de
caracter regional o local; y

2) La Sala correspondiente de la Corte Superior de Lima, en
los demas casos.

CONCORDANCIAS:
L.O.P.J.: art. 40.

Pilar Geraldine Pretell Garcia

La competencia exclusiva del proceso de accion popular la tiene el Poder Judicial.
Sobre las criticas o sugerencias que sefialan que este proceso deberia ser visto por el Tri-
bunal Constitucional, existen diversas posturas y buenos trabajos al respecto", asi que no
nos extenderemos demasiado sobre ese punto.

Como se advierte, el articulo bajo comentario tiene dos partes. La primera, del nu-
meral 1, no parece presentar mayor problema: cuando la norma cuestionada es regio-
nal o local, el 6rgano competente es la corte de dicha regiéon o municipio, tomando en
cuenta la materia. Es el segundo inciso el que ha traido varios problemas en la prac-
tica por su redaccion.

I. (;Debe tomarse en cuenta la materia para establecer la compe-
tencia en los casos de normas nacionales?

El segundo inciso del articulo que comentamos no detalla esta Gltima parte resalta-
da que parece obvia: que se debe tomar en cuenta la materia de la disposicion impugnada
para que sea el 6rgano mas especializado, y que en la practica aplica la norma cuestiona-
da, el que resuelva sobre su ilegalidad o inconstitucionalidad.

(1) HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. Sentencias del Poder Judicial frente a normas legales e inconsti-
tucionales. Resoluciones de accion popular de observancia obligatoria para la Administracion Publica
v los abogados. Gaceta Juridica, Lima, 2012, p. 33. ABAD YUPANQUI, Samuel. Derecho Procesal
Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 198. LANDA ARROY O, César. Tribunal Constitucional
y Estado democrdtico. 3* edicién, Palestra, Lima, 2006, p. 250. ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
Eloy. Jurisdiccion constitucional, imparticion de justicia y debido proceso. ARA Editores, Lima, 2003,
p. 135.
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En ese sentido, aunque el texto expreso del inciso 2 no lo sefiale, todo proceso debe
ser conocido por el érgano jurisdiccional competente, correspondiendo a la legislacion y a
la jurisprudencia precisar los criterios a tomar en consideracion para determinar qué casos
deben ser conocidos por un 6rgano jurisdiccional. Uno de esos criterios es el de la mate-
ria, en virtud del cual se determina qué tipo de controversias o conflictos juridicos corres-
ponde ser conocido por alguna instancia jurisdiccional, seglin su especialidad.

Este silencio normativo no debe ser entendido en el sentido de que las demandas de
accion popular contra normas de alcance nacional puedan ser interpuestas ante cualquier
sala del distrito judicial de Lima, pues, en caso contrario, podria una sala acabar pronun-
ciandose sobre una materia completamente ajena a su especialidad. Del mismo modo, el
silencio normativo identificado tampoco puede llevar a concluir que las salas especializa-
das en lo civil son las tnicas que pueden asumir el conocimiento y resolucion de este tipo
de controversias. No existe ley alguna en este sentido, ni el Codigo Procesal Constitucio-
nal (CPConst.) lo sefiala de forma expresa.

En este sentido, las demandas de acciéon popular contra normas de alcance nacional
corresponden ser conocidas y resueltas, por razon de la materia, por la sala correspon-
diente de la Corte Superior de Lima.

En esa linea argumentativa, se debe aplicar supletoriamente el articulo 9 del Codigo
Procesal Civil, que sefiala que “[1]a competencia por razon de la materia se determina por
la naturaleza de la pretension y por las disposiciones legales que la regulan”.

No obstante, en un inicio, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema de Justicia tenia un criterio distinto. Asi, en el Expediente N° 8301-2013,
publicado en el diario oficial EIl Peruano el 21 de noviembre de 2013, sefiald lo siguiente:

“Cuarto.- (...) en consecuencia, tratandose de un Decreto Supremo que no tiene ca-
racter regional y local que es objeto de un proceso de accion popular, regulado por la
Ley N° 28237, no resultan aplicables las normas invocadas por la parte recurrente re-
lativas a la competencia de la Sala Especializada en lo Contencioso-Administrativo,
por cuanto la ley que regula el proceso contencioso-administrativo —Ley N° 27584—
desarrolla las normas de competencia funcional en su articulo 9 modificado por el
Decreto Legislativo N° 1067 exclusivamente respecto a las impugnables y pretension
detallada en los articulos 4 y 5 de la citada Ley referidos a las actuaciones de la ad-
ministracion publica que no constituye materia de la accion popular regulada en el
articulo 76 del Cédigo Procesal Constitucional (...)”.

Como se advierte, originalmente, la Corte Suprema no consideraba que una norma
que no sea de alcance regional o local, es decir, una norma de caracter nacional, que sea
de naturaleza administrativa deba ser analizada en un proceso de accion popular por una
sala contencioso-administrativa. En otras palabras, la Corte Suprema no tomaba en cuen-
ta la materia del proceso para establecer la competencia de un proceso de accion popular.
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Sin embargo, posteriormente, la Corte Suprema de Justicia cambi6 su postura y, en la
sentencia recaida en el Expediente N° 10286-2013, de fecha 12 de mayo de 2015, y pu-
blicada en el diario oficial £/ Peruano el 27 de julio de 2015, ha establecido el siguiente
criterio con el caracter de precedente de obligatorio cumplimiento:

“4.2.1. La competencia de las Salas Superiores de la Corte Superior de Justicia de
Lima en los procesos de Accion Popular, se aplican por razén de la materia confor-
me a las normas del articulo 85 del Codigo Procesal Constitucional” (el resaltado es
agregado).

De lo anterior, se advierte que se debe tener en cuenta la materia de la norma cuestio-
nada para determinar la competencia de la correspondiente Sala de la Corte Superior de
Justicia de Lima. Asi ha estado resolviendo la Corte Suprema desde entonces.

I1. El caso de las normas en materia laboral

Sin embargo, mas alla de lo sefialado por la jurisprudencia y por el CPConst., existen
normas legales que establecen disposiciones especificas respecto a la materia en los pro-
cesos de accion popular.

Una de ellas es el articulo 42, inciso a), del Decreto Supremo N° 017-93-JUS, Tex-
to Unico Ordenado (TUO) de la Ley Organica del Poder Judicial, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 42.- Competencia de las salas laborales

Las salas laborales de las cortes superiores tienen competencia, en primera instancia,
en las materias siguientes:

a. Proceso de accion popular en materia laboral (...)"@.

También puede concluirse de una interpretacion conjunta del articulo 2, numeral 4©),
en concordancia con el articulo 4, numeral 4.2, literal a®, de la Ley Procesal del Traba-
jo, Ley N° 29497, que las salas laborales también tendrian competencia para conocer ma-
terias relacionadas con la seguridad social (Derecho Previsional) del Derecho Publico.

(2)  Texto segun la primera disposicién modificatoria de la Ley N° 29497, Ley Procesal del Trabajo, publicada
el 15 de enero del 2010 en el diario oficial E/ Peruano.

(3) Articulo 2.- Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo
“Los juzgados especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos:
(...) 4. En proceso contencioso administrativo conforme a la ley de la materia, las pretensiones originadas
en las prestaciones de servicios de caracter personal, de naturaleza laboral, administrativa o de seguridad
social, de derecho publico; asi como las impugnaciones contra actuaciones de la autoridad administrativa
de trabajo”.

(4) Articulo 4.- Competencia por funcién
“(...) 4.2 Las salas laborales de las cortes superiores son competentes para conocer de los siguientes
recursos:
a) Del recurso de apelacion contra las resoluciones expedidas por los juzgados laborales”.
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En esa linea, existen muchos casos en los que las salas civiles reconocen su incom-
petencia en procesos de accion popular en los que se discuten normas de materia laboral.
Por ejemplo, la Segunda Sala Civil emiti6 la Resolucion N° 15, recaida en el Expediente
N° 845-2012, a través de la que declar6 improcedente la demanda de accion popular in-
terpuesta contra el Decreto Supremo N° 014-2011-TR, que modificé el Reglamento de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 011-92-TR.

Otro ejemplo es el caso de varias demandas de accion popular interpuestas contra la Re-
solucion Ministerial N° 0262-2013-ED, que aprob¢ la directiva para regular el procedimien-
to de evaluacion de docentes en puestos directivos de instituciones educativas publicas en
el afio 2013, en los cuales las salas civiles que las recibieron declararon su improcedencia.

Asi, tanto la Primera Sala Civil (Resolucion N° 10, del 1 de abril de 2014, recaida en
el Expediente N° 593-2013), la Tercera Sala Civil (Resolucion N° 10, del 11 de setiem-
bre de 2014, recaida en el Expediente N° 772-2013 y Resolucion N° 10, del 2 de junio de
2014, recaida en el Expediente N° 814-2013), la Cuarta Sala Civil (Resolucion N° 19, del
3 de junio de 2014, recaida en el Expediente N° 765-2013), la Sexta Sala Civil (Resolu-
cion N° 10, del 21 de mayo de 2014, recaida en el Expediente N° 780-2013 y Resolucion
N° 12, del 13 de agosto de 2014, recaida en el Expediente N° 728-2013) e incluso la ex-
tinta Sétima Sala Civil (Resolucion N° 11, del 24 de enero de 2014, recaida en el Expe-
diente N° 696-2013) reconocieron su incompetencia en atencion a la naturaleza de Dere-
cho Laboral Publico de la norma cuestionada.

Incluso, la Corte Suprema se ha pronunciado también al respecto, en el Expediente
N° 14680-2014, del 21 de mayo de 2015, en el que se cuestioné el Decreto Supremo
N°023-2014-EF, en el que se aprobaban remuneraciones de altos funcionarios. En dicho
caso, ordeno que todo lo actuado, que se habia tramitado ante una sala civil, sea recondu-
cido a la sala laboral, por ser el 6rgano competente.

II1. El caso de las normas en materia administrativa

El caso de las normas en materia administrativa es mas complicado, pues no existen
disposiciones tan explicitas como en el caso de la competencia respecto de normas labo-
rales. Sin embargo, cabe recordar que la vigésima sétima disposicion final y transitoria del
TUO de la Ley Orgéanica del Poder Judicial refiere lo siguiente:

“Vigésima séptima.- A partir del afio judicial de 1994, en la Corte Superior de Lima,
ademas de las Salas Especializadas a que se refieren los articulos 40, 41, 42 y 43 de
la presente Ley, existiran una (01) Sala Especializada en lo Constitucional y Conten-
cioso-Administrativo y una (01) Sala Especializada en lo Comercial.

1. La Sala en lo Constitucional y Contencioso - Administrativo conocera: (...)

d. De los procesos promovidos por accion popular” (resaltado agregado).
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Como se puede advertir, existe un antecedente normativo sobre las competencias de
las salas contencioso-administrativas de la Corte Superior de Justicia de Lima para co-
nocer de procesos de accion popular. Este supuesto es similar al de las salas agrarias, las
cuales también tendrian competencia en los procesos de accion popular en esta materia,
segln el articulo 43 del mismo TUO de la ley®.

En esa linea, conforme con los articulos 4, 9y 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley
que Regula el Proceso Contencioso-Administrativo®, las salas contencioso-administrati-
vas conocen los procesos sobre controversias de indole netamente administrativas, cuya
materia es la que caracteriza a las normas objeto de cuestionamiento en el presente pro-
ceso, debiendo entonces esas salas ser las encargadas de resolver en este tipo de proce-
sos de accion popular.

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe mencionar que el criterio propuesto no es nuevo
para la judicatura, pues viene siendo aplicado por las mismas salas civiles de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima que han declinado su competencia en aquellas acciones popu-
lares que versan sobre materia administrativa.

Asi, por ejemplo, se cuenta con las siguientes resoluciones:

a) Resolucion N° 9 recaida en el Expediente N° 043-2012, expedida por la Segunda
Sala Civil declar6 improcedente una demanda de accion popular”.

b) Resolucion N° 8 recaida en el Expediente N° 557-2014, en el que la Primera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima ordend que se remita los actuados
a la sala contencioso-administrativa®,

¢) Resolucion N° 5 recaida en el Expediente N° 869-2012, expedida por la Quinta
Sala Civil, en la que declara fundada la excepcion de incompetencia reconocien-
do que la competencia es de las salas contencioso-administrativas.

Asimismo, las salas contencioso-administrativas también han considerado que son
competentes para conocer los procesos de accion popular por razéon de la materia. Al
respecto, en la Resolucion N° 2, de fecha 5 de junio de 2013, (recaida en el Expediente

(5) Articulo 43.- Las Salas Agrarias conocen:

“(...) 2. En primera instancia, las acciones contencioso-administrativas y popular, en materia agraria (...)”.

(6)  Aprobado por el Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, publicado en el diario oficial El Peruano el 29 de
agosto del 2008.

(7)  Enelmencionado proceso de accion popular se cuestionaron los articulos 243 y 244 del Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, por medio del cual se aprobo el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; el
articulo 1 del Decreto Supremo N° 172-2011-EF y los articulos 1y 2 del Decreto Supremo N° 207-2011-EF.
Los articulos referidos regulaban la prescripcion de las infracciones administrativas, la suspension del
computo del plazo de la referida prescripcion y su reanudacion, en los procedimientos administrativos
sancionadores desarrollados en el marco de las contrataciones del Estado.

(8) Lareferida demanda de accion popular fue interpuesta contra el numeral 3.1.5 de la Directiva N° 004-2010/
DIR-COD-Indecopi, emitido por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual, que regula el tema del desistimiento en materia de defensa del consumidor.
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N° 01440-2013), la Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso-Administrativo admi-
ti6 a tramite la demanda de accion popular interpuesta contra el tercer parrafo de la cuar-
ta disposicion complementaria final del Decreto Supremo N° 001-2010-AG y apartado a)
del articulo 7 de la Resolucion Jefatural N° 419-2012-ANA, por contravenir normas que
regulan materia administrativa.

Del mismo modo, por medio de la Resolucion N° 1 recaida en el Expediente N° 1432-07,
la Tercera Sala Especializada en lo Contencioso-Administrativo de la Corte Superior de
Justicia de Lima admiti6 a tramite una demanda de accion popular® sobre la cual poste-
riormente emitio sentencia.

Como se advierte, tanto la Primera, la Segunda y la Quinta Salas Civiles de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima, como la Tercera y la Cuarta Salas Especializadas en lo Conten-
cioso-Administrativo de dicha corte han reconocido que en los procesos de accion popular
contra normas de materia administrativa la competencia la tienen las salas administrativas.

Esto es mas patente atin en el auto recaido en el Expediente N° 2208-2013, de fecha
12 de mayo de 2015, en el que la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente re-
fiere lo siguiente:

“Tercero: (...) atendiendo, que es objeto de la demanda de accion popular las normas
de los articulos 243 y 244 del Decreto Supremo N° 184-2008-EF, esto es del Regla-
mento de la Ley de Contrataciones del Estado (...) las que constituyen disposiciones
infralegales de caracter administrativo de alcance general emitidas por el Minis-
terio de Economia y Finanzas-MEF, en consecuencia, le corresponde la competen-
cia por razon de la materia a la Sala Superior Especializada en los Contencioso
Administrativo correspondiente de la Corte Superior de Lima; por lo que se confir-
ma el auto apelado en el extremo que declara fundada la excepcion de incompetencia
formulada por el procurador publico especializado en materia constitucional del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos” (el resaltado es agregado).

En aplicacion del precedente vinculante del Expediente N° 10286-2013 citado lineas
arriba, se dispuso que lo actuado sea remitido a la mesa de partes de las salas conten-
cioso-administrativas a fin de que, conforme con sus competencias, conozcan del proceso
de accion popular en el que se han presentado cuestionamientos de Derecho Administrativo.

IV. Posibilidad de interponer excepcion de incompetencia en esos casos

De lo anterior, se advierte que existen muchos casos en los que se debe tomar en cuen-
ta la materia del proceso para que se determine correctamente la competencia del drgano
jurisdiccional en el caso concreto.

(9) Lareferida demanda de accion popular fue interpuesta contra los numerales 6.1.1 y 6.1.3 de los “Linea-
mientos para el Proceso de Evaluacion de Plazas Estrictamente Necesarias en las Instituciones de Educacion
Superior no Universitarias Publicas”, aprobados por la Resolucion Ministerial N° 132-2007-ED.
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Tomando en cuenta ello y considerando el articulo IX del Titulo Preliminar del
CPConst., pueden aplicarse supletoriamente los articulos 446, numeral 1, y 447 del Co-
digo Procesal Civil!'?, que regulan la interposicion de excepciones de incompetencia en
la medida en que es indispensable para la tramitacion adecuada de los procesos de accion
popular ante salas especializadas, lo cual no desvirttia el objeto de estos procesos.

(10) Articulo 446.-
“El demandado solo puede proponer las siguientes excepciones: (...)
1. Incompetencia (...)”.
Articulo 447.-
“Las excepciones se proponen conjunta y Unicamente dentro del plazo previsto en cada procedimiento,
sustanciandose en cuaderno separado sin suspender la tramitacion del principal”.
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La demanda escrita contendra cuando menos, los siguientes

datos y anexos:

1) La designacion de la Sala ante quien se interpone.

2) El nombre, identidad y domicilio del demandante.

3) La denominacion precisa y el domicilio del organo emisor
de la norma objeto del proceso.

4) El petitorio, que comprende la indicacion de la norma o
normas constitucionales y/o legales que se suponen vulne-
radas por la que es objeto del proceso.

5) Copia simple de la norma objeto del proceso precisandose
el dia, mes y ano de su publicacion.

6) Los fundamentos en que se sustenta la pretension.

7) La firma del demandante, o de su representante o de su
apoderado, y la del abogado.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. 91; C.P.C.: art. 424.

Yolanda Soledad Tito Puca

I. Introduccion

Conforme seala el articulo 200.5 de la Constitucion, la accion popular procede por
infraccion de la Norma Fundamental y de la ley, contra los reglamentos, normas adminis-
trativas y resoluciones, asi como los decretos de caracter general, cuyo tramite se regula
en los articulos 75 al 97 del Codigo Procesal Constitucional. La pretension de un proceso
de accion popular estara dirigida a expulsar del ordenamiento juridico —en todo o en parte—
una norma subsidiaria a la ley (reglamento, norma administrativa o resolucion de caracter
general) que atente contra preceptos constitucionales o legales de modo directo o indirecto.

La demanda de accion popular procede respecto de normas de menor jerarquia expe-
didas por cualquier autoridad del Poder Ejecutivo, gobiernos regionales y locales, y demas
personas de Derecho Publico. El articulo 76 del Codigo Procesal Constitucional nos sefia-
la cuales son las normas infralegales que —ante una infraccion a la jerarquia normativa de
la Constitucion y las leyes— pueden cuestionarse mediante el proceso de accion popular.

El articulo 86 del Codigo Procesal Constitucional nos da pautas para la postulacion
de la demanda de accion popular. En efecto, a diferencia de una demanda de habeas cor-
pus que puede ser interpuesta de manera oral y sin formalidades, la demanda de accién
popular debe ser presentada por escrito, es necesaria la firma de abogado y debe contar
con ciertos requisitos minimos.
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II. La designacion de la sala ante la cual se interpone la demanda

Esta se rige por las reglas contenidas en el articulo 85 del Cédigo Procesal
Constitucional.

La llegada del vigente Codigo Procesal Constitucional no afectd el régimen de la ley
anterior sobre la competencia por la que las demandas de accion popular se ventilan de for-
ma exclusiva en el Poder Judicial®®. Asi, el articulo 85 del Codigo Procesal Constitucional
sefala cuales son las reglas de competencia para conocer la demanda de accion popular.

- Cuando la norma impugnada es de caracter regional o local es competente la Sala
de turno que corresponda, por razoén de la materia, de la Corte Superior del dis-
trito judicial al que pertenece el 6rgano emisor de la norma cuestionada.

- Cuando las normas son dictadas por el Gobierno central es competente la sala de
la Corte Superior de Lima que corresponda por razén de la materia.

II1. El nombre e identidad del demandante, asi como su domicilio
legal y procesal

Si bien la legitimidad para obrar activa es aformal y material (popular, abierta y am-
plia), pues puede ser incoada por “cualquier persona”®, es necesario la identificacion ple-
na de demandante y su domicilio. Si este no quedase dentro del radio urbano de la Sala
competente, debera sefialar un domicilio a efectos de notificarsele todos los actos proce-
sales que se lleven a cabo en el expediente.

Cabe sefalar que por disposicion expresa de la Ley Organica de la Defensoria del
Pueblo (Ley N° 26520, articulo 9, inciso 2), el Defensor del Pueblo esta facultado, en el
ejercicio de sus funciones, para interponer la demanda de accion popular en tutela de los
derechos constitucionales y fundamentales de cualquier persona. En el mismo sentido,
cualquier funcionario publico puede incoar la referida accién, mas aun si considera que

(1)  Respecto a la competencia jurisdiccional para conocer este proceso hemos escrito: TITO PUCA, Yolanda
Soledad. “Problematica en torno a la accion popular y propuesta para que no sea de competencia exclusiva
del Poder Judicial”. En: Gaceta Constitucional. Tomo 59. Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2012 (antes
de ello, una breve digresion sobre el mismo tema en: TITO PUCA, Yolanda Soledad. Guia para reconocer
un verdadero criterio vinculante del Tribunal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2011). Propuesta
recogida en: MORON URBINA, Juan Carlos. “Analisis jurisprudencial del Proceso de Accién Popular en
el Perti: Propuestas para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias”. Tesis para optar
el grado académico de magister en Derecho con mencion en Derecho Constitucional, PUCP, Lima, 2013.

(2) En la legislacion anterior (Ley N° 24968) la legitimacion se regulaba en el articulo 4, disponiendo que
podian interponer demanda de accion popular:

1. Los ciudadanos peruanos en el ejercicio pleno de sus derechos.

2. Los ciudadanos extranjeros residentes en el Pertl.

3. Las personas juridicas constituidas o establecidas en el Peru, a través de sus representantes legales.

4. El Ministerio Publico de conformidad con la facultad que le confiere el inciso 1 del articulo 250 de la
Constitucion (de 1979).
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la norma que cuestiona interfiere con el ejercicio de sus funciones o con el ambito de las
normas bajo su competencia.

Respecto a la legitimidad para obrar activa, en este proceso no cabe ningun tipo de
cuestionamiento a la titularidad y la legitimidad para obrar del demandante. En efecto, para
interponer una demanda de accion popular no hay necesidad de un interés directo, permi-
tiendo a cualquier persona procurar la tutela de la jerarquia normativa de la Constitucioén
y las leyes. Inclusive, jurisprudencialmente se ha sefialado que la legitimidad viene dada
en tanto el demandante es miembro de una colectividad ejerciendo control ciudadano®.

Respecto de la intervencion de terceros, la doctrina nacional apuesta por que se per-
mita la participacion voluntaria de terceros como amicus curie durante el desarrollo del
proceso®.

IV. La denominacion precisa y el domicilio del 6rgano emisor de la
norma objeto del proceso

Se refiere a la individualizacion de la entidad emisora de la norma reglamentaria que
se ataca, asimismo, debera proporcionarse su domicilio legal y procesal. Ademas, si la en-
tidad contase con una Procuraduria Publica debera sefialarse en la demanda para ser em-
plazada con la demanda, pues de conformidad con la ley de la materia, la defensa del Es-
tado se ejerce a través de esta.

En efecto, la demanda de accion popular debe dirigirse contra el 6rgano emisor de la
norma objeto del proceso. Si dicha norma fue expedida con participacion de mas de un
organo emisor, se demandara al de mayor jerarquia. Si se trata de drganos de igual nivel
jerarquico la demanda se dirige al primero que suscribe el texto normativo. En el caso de
normas dictadas por el Poder Ejecutivo se debe demandar al ministro que la refrenda, y si
fuesen varios al que haya firmado en primer término. Conforme a las normas que regulan
la defensa judicial del Estado®, el procurador publico ejerce la representacion y defensa
en los procesos del sector al que pertenece o de la entidad dependiente de dicho sector;
siendo asi, el articulo 7 del Codigo Procesal Constitucional sefiala que la defensa del Es-
tado o de cualquier funcionario o servidor publico la asume el procurador ptblico que co-
rresponda, por ello es necesario que este también deba ser emplazado con la demanda; asi-
mismo, la defensa puede estar a cargo del representante legal que el funcionario o servidor
designe, sin perjuicio de que los funcionarios demandados puedan intervenir por propio
derecho; sin embargo, téngase en cuenta que la no participacion de cualesquiera de ellos

(3) Exp. N°2031-2010-Lima, Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente. Sentencia publicada en
el diario oficial £/ Peruano el 27 de enero de 2012.

(4)  Asi se dio cuenta en MORON URBINA, Juan Carlos. “Analisis jurisprudencial del Proceso de Accion
Popular en el Pert: Propuestas para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias”.
Ob. cit., p. 169.

(5) El Consejo de Defensa Judicial del Estado fue creado mediante Decreto Ley N° 17537, es el organo del
Ministerio de Justicia encargado de coordinar las actividades de los procuradores publicos.
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no invalida ni paraliza el procedimiento. Para el caso de las acciones populares, la defen-
sa de las normas del Poder Ejecutivo esta a cargo de la Procuraduria Publica Especializa-
da en Materia Constitucional, que ha asumido el litigio de los procesos de inconstitucio-
nalidad, competencial y de accion popular.

V. El petitorio

Comprende la indicacién de la norma o normas constitucionales y/o legales que se
suponen vulneradas por la que es objeto del proceso, respecto de las cuales se solicita se
declare su inconstitucionalidad y/o ilegalidad, con la consecuente expulsion del ordena-
miento juridico.

La pretension de un proceso de accion popular estard dirigida a expulsar del ordena-
miento juridico —en todo o en parte— una norma subsidiaria a la ley (reglamento, norma
administrativa o resolucion de caracter general) que atente contra preceptos constitucio-
nales o legales de modo directo o indirecto.

VI. La exposicion de los fundamentos de la pretension

Conforme al articulo 86.6 del Coédigo en analisis es necesario que la demanda con-
tenga los fundamentos que sustentan la pretension, lo que no solo se refiere a la narracion
de los hechos, la norma cuestionada, o la indicacidn los preceptos constitucionales y/o le-
gales afectados, sino también los argumentos juridicos en los que se sustenta la impugna-
cion, esto bajo apercibimiento legal de declarada inadmisible la demanda; y, en virtud del
articulo 88, la Sala —precisando el requisito incumplido— dard un plazo para subsanar di-
cha omision. No obstante, téngase en cuenta que hemos conocido casos en los cuales son
declarados improcedentes de plano, como en el Exp. N° 175-2006-Lima, donde la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Reptblica declara improce-
dente la demanda de accion popular en un caso en el que no se sefialaron los fundamentos
que sustentan la pretendida inconstitucionalidad de una norma infralegal:

“[E]n cuanto a los requisitos de la demanda, la (...) Ley N° 24968 senalaba en el in-
ciso 6 del articulo 11 que la demanda debia contener la exposicion de motivos en
que se sustenta la accion; presupuesto que también ha sido recogido por el Codi-
go Procesal Constitucional, Ley N° 28237, en el inciso 6 de su articulo 86 al indi-
carse que la demanda escrita contendra cuando menos, los fundamentos en que se
sustenta su pretension. Que siendo asi, la demanda de accion popular incoada con-
tra el Decreto Supremo N° 016-2003-ED deviene en improcedente, maxime si se
tiene en cuenta que [el demandante] no ha cumplido con expresar las razones por
las que estima que el mencionado Decreto Supremo N° 016-2003-ED infringe la
Constitucion”.

Tratamiento distinto en el Tribunal Constitucional y del Codigo en los procesos de
inconstitucionalidad, pues cuando se ha omitido alguno de los requisitos de la demanda
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previstos en el articulo 101 del Codigo Procesal Constitucional, el Tribunal se decanta
por la inadmisibilidad de esta, concediendo un plazo si el requisito es susceptible de ser
subsanado.

Damos cuenta del Exp. N° 00001-2013-PI/TC, en el cual el Tribunal advierte que el
recurrente ha desarrollado los fundamentos en virtud de los cuales impugna el articulo 3
de la norma que cuestiona, pero no expresa los argumentos juridico-constitucionales so-
bre los que sustenta el cuestionamiento de los otros articulos, por lo que declara inadmi-
sible la demanda y concede un plazo de cinco dias habiles desde su notificacion a efectos
de que se subsane la omision advertida en el considerando 6 de la presente Resolucion,
bajo apercibimiento de rechazarse la demanda.

VII. La firma del demandante o de su representante o de su apode-
rado y la del abogado

Las partes pueden otorgar facultades generales de representacion al abogado patroci-
nante. Siguiendo al articulo 80 del Codigo Procesal Civil, en el escrito de demanda, el in-
teresado o su representante pueden otorgar o delegar al abogado que la autorice las facul-
tades generales de representacion a que se refiere el articulo 74 del mismo Codigo®. En
estos casos no se requiere observar las formalidades del articulo 72, pero si que se de-
signe el domicilio personal del representado y su declaracion de estar instruido de la re-
presentacion o delegacion que otorga y de sus alcances.

Asimismo, el proceso de accion popular, a diferencia del habeas corpus, impone le-
galmente la defensa cautiva®. Es decir, hace necesaria la participacion de un abogado pa-
trocinante, facilmente comprensible en tanto se trata de un procesos de analisis de consti-
tucionalidad o ilegalidad de una norma de caracter legal de tipo abstracto, lo cual requiere
un cierto grado de precision técnica al momento de precisar los argumentos de la parte
demandante.

VIII. Copia simple de 1a norma objeto del proceso

Debe precisarse el dia, mes y afio de su publicacion.

(6) Cédigo Procesal Civil
Articulo 74.- La representacion judicial confiere al representante las atribuciones y potestades generales
que corresponden al representado, salvo aquellas para las que la ley exige facultades expresas. La repre-
sentacion se entiende otorgada para todo el proceso, incluso para la ejecucion de la sentencia y el cobro
de costas y costos, legitimando al representante para su intervencion en el proceso y realizacion de todos
los actos del mismo, salvo aquellos que requieran la intervencion personal y directa del representado.

(7)  Poder por escritura publica o por acta ante el juez (en este caso Sala) del proceso.

(8) “[D]ebe ser autorizado por abogado colegiado habil, de conformidad con el articulo 7 del estatuto del
Colegio de Abogados de Lima, concordado con el articulo 132 del Cédigo Procesal Civil y el articulo
286, inciso 2 de la Ley Organica del Poder Judicial; su omision da lugar a la inadmisibilidad del recurso”
(Casacion N° 240-94, Callao, del 13 de diciembre de 1994).
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Este requisito, que implica adjuntar el texto la norma como anexo de la demanda re-
sulta relevante, sobre todo si se trata de normas que no son de alcance nacional. Ahora
bien, si precisamente lo que se ataca es la inconstitucionalidad por la forma ya que la nor-
ma no ha sido publicada o solo ha sido publicada en forma parcial o solo en el portal web
de la entidad, debera informarse a la Sala que ese es el motivo por el cual no se cumple
con tal requisito de la demanda.

A la demanda se deben acompafiar copias suficientes de esta y de los documentos que
se adjuntan a ella para los emplazados, asi como los recaudos que exige la ley, como la
copia del documento de identidad del demandante® o la papeleta de habilitacion del abo-
gado patrocinante.

Recuérdese que, segun la Quinta Disposicion Final del Codigo Procesal Constitucio-
nal, no es necesario el pago de tasas judiciales en los procesos constitucionales.

BIBLIOGRAFiA PROPUESTA

TITO PUCA, Yolanda Soledad. “El proceso constitucional de accion popular. Anotaciones conceptuales
y pautas para incoar una demanda”. En: Gaceta Constitucional. N° 13, Gaceta Juridica, Lima, enero
de 2009, pp. 146-157; GUZMAN NAPURI, Christian. “La accién popular es un poderoso mecanismo
para controlar la emision normativa de la Administracion Publica”. En: Revista Juridica del Peru.
N° 132, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2012, pp. 13-16.

(9) Conforme al articulo 425 del Codigo Procesal Civil (de aplicacion supletoria).
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Articulo 87 Plazo

El plazo para interponer la demanda de accion popular
prescribe a los cinco anios contados desde el dia siguiente de
publicacion de la norma.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 5.10, 88.

Yolanda Soledad Tito Puca

En el articulo anterior veiamos que uno de los requisitos de la demanda es acompa-
flar una copia simple de la norma objeto del proceso, precisandose el dia, mes y afio de
su publicacion.

Como veremos, este requisito que implica adjuntar el texto la norma como anexo de
la demanda adquiere relevancia en la disposicion en comento. De manera que, al momen-
to de calificar la demanda, la Sala competente verifique que esta se ha interpuesto dentro
de los cinco afios contados desde el dia siguiente de la publicacion de la norma cuestio-
nada por inconstitucional o ilegal.

Esto supone un cambio respecto de la legislacion anterior, pues la derogada Ley
N° 24968 establecia dos plazos. El primero vencia a los cinco afios, contra las normas vio-
latorias de la Constitucion y, el otro, a los tres afios, contra las normas que contravenian
a la ley, imponiendo asi una suerte de “jerarquia” entre ambos procesos, segun el tipo de
infraccion de que se trate, esto es, constitucional o legal.

(Pero qué ocurre si se trata de una norma no publicada? En efecto, podriamos estar
frente a una infraccion constitucional de forma por un quebrantamiento del procedimien-
to previsto para la emision de la norma, es decir, que no ha respetado las reglas estableci-
das para su produccion, como la publicacion.

Si este es el caso, debera sefialarse en la demanda este caso concreto, pues podriamos
alegar que no hay plazo que computar. En ese sentido, si se trata de una norma no publi-
cada, aunque no haya plazo de cinco afios que contar, si estaremos delante de una infrac-
cion por la forma.

También puede ocurrir una “publicacion parcial”, por ejemplo, solo se publicitd
el decreto supremo que aprueba el reglamento o directiva que se cuestiona, pero no
el texto completo de este.

Ante esto, recurriremos al apartado 3 del articulo 11 de la Ley N° 29158, Ley Organi-
ca del Poder Ejecutivo, que establece que los decretos supremos: “Son normas de caracter
general que reglamentan normas con rango de ley o regulan la actividad sectorial funcio-
nal o multisectorial funcional a nivel nacional”, para decir que toda norma aprobada por
un decreto supremo debera ser necesariamente publicada en el diario oficial El Peruano
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para poder ingresar validamente a nuestro sistema juridico, no admitiéndose que se trata
de un mero anexo" de la norma aprobatoria. Asi se determiné en el Exp. N° 1179-2009
de la Sexta Sala Civil de Lima® (caso: Reglamento de la Ley Notarial).

Asimismo, acudiremos al “Reglamento que establece disposiciones relativas a la Pu-
blicidad, Publicacion de Proyectos Normativos y Difusion de Normas Legales® de Ca-
racter General” aprobado por Decreto Supremo N° 001-2009-JUS dispone en sus articu-
los 7'y 8 que:

(i) La publicacion oficial de las normas legales de cardcter general es esencial para
su entrada en vigencia. Las entidades emisoras son responsables de disponer su
publicacién en los términos y condiciones establecidas en el presente Reglamen-
to, y normas complementarias. Aquellas normas legales que no sean publicadas
oficialmente, no tienen eficacia ni validez.

(i1) La publicacion oficial de las normas legales de caracter general se realiza en el
diario oficial £l Peruano.

Entonces, si estamos, por ejemplo, ante un reglamento o directiva, de &mbito gene-
ral, este debe ser necesariamente publicado en E/ Peruano para tener validez, si no, se ha-
bilita la via constitucional para atacar su inconstitucionalidad e ilegalidad por la forma.

(1)  En efecto, el Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 001-2009-JUS dispone que:
Articulo 9.- Publicacion de normas legales con anexos
En el caso de la publicacion de normas legales que tengan anexos, se publicara en el diario oficial £/
Peruano solamente la correspondiente norma aprobatoria, disponiéndose en la misma que el Anexo se
publicara mediante el portal electronico de la entidad emisora en la misma fecha de la publicacion oficial,
bajo responsabilidad. Esta disposicion sera aplicable para aquellos casos en que una norma apruebe otra
clase de instrumentos que constituyan anexos de la misma.

(2)  Vide Gaceta Constitucional. Tomo 17, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2009.

(3) Elreglamento, en su articulo 4, explica el alcance del concepto de normas legales:
“Para efectos de lo dispuesto en el presente Reglamento, entiéndase por norma legal de caracter general
a aquella que crea, modifica, regula, declare o extingue derechos u obligaciones de caracter general,
de cuyo texto se derive un mandato genérico, objetivo y obligatorio, vinculando a la Administracion
Publica y a los administrados, sea para el cumplimiento de una disposicion o para la generacion de una
consecuencia juridica. En tal sentido, se deben publicar obligatoriamente en el diario oficial E/ Peruano:
1. La Constitucion Politica del Perti y sus modificatorias; 2. Las leyes, las resoluciones legislativas, los
decretos legislativos, los decretos de urgencia, los tratados aprobados por el Congreso y los reglamentos
del Congreso; 3. Los decretos supremos; 4. Los tratados aprobados por el Presidente de la Republica;
5. Las resoluciones supremas; 6. Las resoluciones ministeriales; 7. Las resoluciones administrativas que
aprueban reglamentos, directivas, cuando sean de ambito general, siempre que sean dictadas en ejercicio
de las facultades previstas en sus leyes de creacion o normas complementarias; 8. Las resoluciones de los
organismos constitucionalmente autonomos, las resoluciones de caracter jurisdiccional, las resoluciones de
los tribunales judiciales y administrativos, cuando constituyan precedente de observancia obligatoria o sean
de caracter general, cuya publicacion sea asi declarada expresamente en la propia resolucion, conforme al
ordenamiento juridico aplicable para la entidad emisora, en cada caso; 9. Las normas de caracter general
emitidas por los gobiernos locales y gobiernos regionales. En el caso de las resoluciones supremas y reso-
luciones ministeriales y en general, las resoluciones administrativas indicadas en el presente articulo, no
seran materia de publicacion obligatoria en el diario oficial E/ Peruano, cuando resuelvan un procedimiento
administrativo especifico, salvo disposicién de norma legal expresa que disponga su publicacion”.
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(Qué ocurre si vence el plazo de cinco afios para interponer la demanda de accion po-
pular? Consideramos que vencido el plazo para el control abstracto, y como sucede con
los casos de inconstitucionalidad de las leyes™, lo que sigue es la aplicacion de la facul-
tad conferida a los jueces para ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las nor-
mas, segun se tiene de la aplicacion concordada del articulo 51 (supremacia de la Consti-
tucion) y del segundo parrafo del articulo 138 (control difuso) de la Constitucion. Es decir,
que vencido el plazo prescriptorio, y ahora habilitados solo en via incidental dentro de un
proceso judicial cualesquiera, en caso de conflicto entre una norma constitucional y otra
legal, asi como de una norma legal y una norma administrativa, los jueces deberan prefe-
rir la norma superior sobre toda otra norma de rango inferior; o sea, podran inaplicar nor-
mas administrativas contrarias a la Constitucion y a la ley.

BIBLIOGRAFiA PROPUESTA

CASTILLO CALLE, Manuel Arnaldo. “El proceso constitucional de accion popular”. En: Actualidad
Juridica. N° 243, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2014, pp. 175-187; SALINAS CRUZ, Sofia Li-
liana. “Aspectos procesales del proceso de accion popular”. En: Actualidad Juridica. N° 173, Gaceta
Juridica, Lima, abril de 2008, pp. 162-165.

(4)  Aunque esta disposicion no haya sido prevista expresamente para la accion popular, como si sucede para
el caso del proceso de inconstitucionalidad (articulo 100 del Coédigo Procesal Constitucional) resulta
perfectamente aplicable. Vide: HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. “Proceso de accion popular”. En:
La Constitucion comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo II, 1* edicion, Gaceta Juridica, Lima,
2004, p. 1100.
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Articulo 88 Admisibilidad e improcedencia

Interpuesta la demanda, la Sala resuelve su admision dentro
de un plazo no mayor de cinco dias desde su presentacion. Si
declara la inadmisibilidad, precisara el requisito incumplido
v el plazo para subsanarlo. Si declara la improcedencia y la
decision fuese apelada, pondra la resolucion en conocimiento
del emplazado.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 5.10, 86, 87; C.P.C.: arts. 426, 427.

Luis Alberto Huerta Guerrero

I. Objeto de la norma

El articulo 88 del Cddigo regula en un solo articulo aspectos relacionados con la ad-
misibilidad y la improcedencia de las demandas de accion popular.

Respecto a la admisibilidad, si se compara como el Codigo regula el mismo tema en
el caso de los procesos de inconstitucionalidad, se aprecia que respecto a este ultimo los
articulos 101 (requisitos minimos que debe tener la demanda), 102 (anexos que debe con-
tener una demanda) y 103 (inadmisibilidad de la demanda) presentan mayor informacion
y detalle. Por ello, es importante tomarlos en cuenta y aplicarlos, en lo que corresponda,
al caso de las demandas de accion popular.

En cuanto al tema de la improcedencia de las demandas, en el caso del proceso de
inconstitucionalidad el Codigo aborda el supuesto del rechazo de plano en el articulo
104. En la préactica, los 6rganos jurisdiccionales también aplican esta modalidad de re-
chazo para el caso de las acciones populares. Aparte de esta observacion, no hay mayo-
res precisiones en el Codigo sobre la improcedencia de las demandas de accion popular,
lo que obliga a consultar la forma en que este tema viene siendo abordado por los 6rga-
nos jurisdiccionales.

En una eventual modificacion del Codigo, seria importante que ambas instituciones,
la admisibilidad y la procedencia de una demanda de accion popular, sean tratadas de for-
ma separada.

II. Admisibilidad de las demandas de accion popular

Luego de interponerse una demanda se inicia la fase de analisis sobre su admisibili-
dad, que recae exclusivamente en la autoridad jurisdiccional, la cual puede pronunciarse
declarando admisible la demanda o rechazandola.
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En esta fase del proceso, corresponde a la autoridad jurisdiccional identificar si se
cumplen los requisitos para que una demanda de accion popular sea admitida. Sin embar-
g0, el Codigo no precisa cuales son esos requisitos. Como se indico, para esta evaluacion
podrian tomarse en cuenta, en lo que corresponda, los articulos 101, 102 y 103 del Co-
digo, referidos al proceso de inconstitucionalidad. Asimismo, dado que el proceso de ac-
cion popular es conocido por 6rganos que conforman el Poder Judicial, no debe extrafiar
que se busque aplicar de forma supletoria los articulos del Codigo Procesal Civil en ma-
teria de admision de demandas(®.

En la practica uno de los problemas mas comunes en los procesos de accioén popular
lo constituye la ausencia de claridad por parte de los demandantes con relacion a la iden-
tificacion de las normas constitucionales o legales que deberian servir de parametro de
control de las normas infralegales impugnadas. En otras palabras, se cuestiona la norma
en si pero no se tiene claridad sobre qué normas contraviene. En estos casos, los 6rganos
jurisdiccionales solicitan que se precise cuales son las normas afectadas por las normas
cuya expulsion del ordenamiento juridico se solicita.

Otro problema se presenta cuando la demanda de accion popular no contiene argu-
mentos juridicos claros, lo que sin duda afecta la defensa de la otra parte, pues no se tie-
ne certeza sobre cudl es la controversia normativa. En estos casos, los érganos jurisdic-
cionales deben solicitar a la parte demandante que exprese de forma clara sus argumentos.

III. Subsanacion de los requisitos de admisibilidad

El articulo 88 del Codigo senala que si se advierte una inadmisbilidad, otorga un pla-
zo de cinco dias a la parte demandante para que proceda con la respectiva subsanacion.
Sin embargo, no precisa qué ocurre si no se subsana la demanda. Si se aplica de forma su-
pletoria el articulo 426 del Codigo Procesal Civil, ello implicaria rechazar la demanda y
ordenar el archivo del expediente.

IV. Improcedencia de las demandas de accion popular

Luego de admitida la demanda, corresponde llevar a cabo una evaluacion sobre la pro-
cedencia de la misma. Solo si se supera esta fase o juicio de procedibilidad, podra emitir-
se un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

(1) Cédigo Procesal Civil
Articulo 426.- El juez declara inadmisible la demanda cuando:
“1. No tenga los requisitos legales.
2. No se acompaian los anexos exigidos por ley.
3. El petitorio sea incompleto o impreciso.
4. Contenga una indebida acumulacion de pretensiones.
En estos casos el juez ordenara al demandante subsane la omision o defecto en un plazo no mayor de diez
dias. Si el demandante no cumpliera con lo ordenado a criterio del juez, este rechaza la demanda y ordena
el archivo del expediente”.
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El Codigo Procesal Constitucional no ha previsto de forma expresa causales especifi-
cas de improcedencia respecto al proceso de accion popular, ni tampoco consagra la ins-
titucion del rechazo de plano de las demandas bajo algunas de estas causales. En el caso
del proceso de inconstitucionalidad se han previstos causales especificas para esto tltimo
(articulo 104 del Codigo), que también podrian ser empleadas para la accion popular. En
este sentido, una demanda deberia ser declarada improcedente cuando:

i.  Se ha vencido el plazo de cinco afos para presentar la demanda.

ii. Se ha desestimado una demanda sustancialmente igual en cuanto al fondo. En este
caso, dicha desestimacion debe haberse producido a nivel de Corte Suprema.

iii. Las cortes superiores carecen de competencia para conocer la norma impugnada.
Esta situacion se presentaria, por ejemplo, si se cuestiona a través de la accion
popular una norma con rango de ley.

En estos tres supuestos, las autoridades jurisdiccionales deberan determinar si acuden
al rechazo de plano de la demanda. De no hacerlo, corresponde a las entidades estatales
demandadas, al momento de contestar las demandas, poner en conocimiento de las salas
si el caso concreto estd inmerso en algunas de las citadas causales.

Aparte de las causales mencionadas, una revision de las decisiones del Poder Judi-
cial permite identificar otros importantes supuestos de improcedencia, como por ejemplo,
la interposicion de una demanda contra una disposicion de la Administracion Publica que
no constituye una norma administrativa de alcance general, situacion bastante frecuen-
te en la practica.

Sobre este tema se debe sefialar que la Constitucion de 1993 establece en su articu-
lo 200, inciso 5, que la accion popular procede “por infraccion de la Constitucion y de la
ley, contra reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caracter ge-
neral” (énfasis agregado). Por su parte el Codigo Procesal Constitucional dispone en su
articulo 76 que la demanda de accion popular “procede contra los reglamentos, normas
administrativas y resoluciones de caracter general, (...) siempre que infrinjan la Cons-
titucion o la ley” (énfasis agregado). Ambas normas establecen claramente que el proce-
so de accion popular estd destinado a cuestionar normas de caracter general, es decir, nor-
mas que tengan vocacion de generalidad, destinadas a regular situaciones generales y no
particulares, que a su vez resulten aplicables a una colectividad de personas. A pesar de la
claridad de estas normas, es frecuente —reiteramos— que se interpongan demandas de ac-
cion popular contra disposiciones que no tienen caracter general, las cuales deberian ser
declaradas improcedentes. Sin embargo, a veces las salas superiores no hacen ello y, por
el contrario, declaran fundadas las demandas.

Al respecto se puede citar el caso de la demanda de accioén popular interpuesta con-
tra el Decreto Supremo N° 050-2005-EM, que autoriz6 a Perupetro S.A. la negociacion
de la modificacion contractual que garantice el abastecimiento del mercado interno en las
actividades de exportacion del gas natural; y el Decreto Supremo N° 006-2006-EM, que
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aprobo la modificacion del Contrato de Licencia para la explotacion de Hidrocarburos en
el Lote 88 (conocido como el contrato sobre el gas de Camisea).

En el presente caso, el contenido del Decreto Supremo N° 050-2005-EM se relacio-
naba con la autorizacion a una empresa del Estado —Perupetro S.A.— para que negocie y
acuerde una clausula modificatoria del Contrato de Licencia para la Explotacion de Hidro-
carburos en el Lote 88. En este sentido, el articulo 1 de la citada norma disponia:

“Autorizar a Perupetro S.A. la negociacion y concertacion de una cldusula modifi-
catoria del Contrato de Licencia para la Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 88
en el sentido que, para asegurar el abastecimiento del mercado interno durante vein-
te (20) aflos ante cualquier operacion de exportacion de gas natural, se tome en cuen-
ta lo establecido en el Plan Referencial de Hidrocarburos del Ministerio de Energia y
Minas, vigente a la fecha de suscripcion del contrato de compraventa de gas natural
para exportacion”.

Como se advierte, la finalidad de este decreto supremo era autorizar a una empresa
estatal especifica (Perupetro S.A.) la negociacion para modificar un contrato de licencia
para la explotacion de hidrocarburos.

Por su parte, el Decreto Supremo N° 006-2006-EM, por el que se aprobd la modifi-
cacion del Contrato de Licencia para la explotacion de Hidrocarburos en el Lote 88, hace
referencia a dicho contrato particular en los siguientes términos:

“Articulo 1.- De la Aprobacion de la Modificacion del Contrato

Aprobar la Modificacion del Contrato de Licencia para la Explotacion de Hidrocar-
buros en el Lote 88, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2000-EM vy sucesiva-
mente modificado por los Decretos Supremos N° 032-2003-EM, N° 023-2004-EM
y N°061-2005-EM, para los fines a que se refiere la parte considerativa del presente
Decreto Supremo; a celebrarse entre Perupetro S.A. y las empresas Pluspetrol Pert
Corporation S.A., Pluspetrol Camisea S.A., Hunt Oil Company of Peru L.L.C., Su-
cursal del Perti, SK Corporation, Sucursal Peruana, Tecpetrol del Peru S.A.C., So-
natrach Perti Corporation S.A.C. y Repsol Exploracion Peru, Sucursal del Perti”.

En este sentido, los decretos supremos impugnados, al disponer medidas relacio-
nadas a la negociacion de clausulas contractuales que vinculaban unicamente a las par-
tes con relacion a un contrato de concesion, no podian ser considerados como normas
de caracter general pues su contenido era de caracter especifico y particular, por lo que
no podian ser cuestionados en sede jurisdiccional a través del proceso de accioén popu-
lar. Ambos decretos no buscaban establecer derechos u obligaciones de alcance gene-
ral exigibles a todos los ciudadanos y, por lo tanto, no era posible cuestionarlos a través
de un proceso previsto para el control abstracto de normas. Afirmar lo contrario por-
que se trataba de decretos supremos era analizar las normas a partir de su denomina-
cion pero no su contenido.
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El hecho de que mediante decretos supremos se autorice y apruebe la modificacion
de un Contrato de Licencia para la Explotacion de Hidrocarburos obedece a un mandato
legal expreso previsto en los articulos 11 y 12 de la Ley Organica de Hidrocarburos, Ley
N° 26221, que establecen que la suscripcion y modificacion de los Contratos para las ac-
tividades de exploracion y explotacion de Hidrocarburos, luego de que exista acuerdo en-
tre las partes intervinientes, se aprueban por Decreto Supremo refrendado por los minis-
tros de Economia y Finanzas y de Energia y Minas. Ello evidenciaba aun mas el caracter
particular de los decretos impugnados y, en consecuencia, que no constituian normas de
caracter general.

A pesar de lo expuesto, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
declar6 fundada la demanda®, lo que obligd a la Procuraduria Publica Especializada en
Materia Constitucional a presentar la apelacion respectiva. En la sentencia final, la Cor-
te Suprema declaré improcedente la demanda® por considerar que las disposiciones im-
pugnadas no cumplian con la exigencia prevista en la Constitucion y el Codigo Procesal
Constitucional, relacionada con el caracter general que debe tener una norma impugnada
a través del proceso de accion popular. De esta manera, ha quedado establecido a nivel de
la maxima instancia jurisdiccional del pais que, contra los decretos supremos que autori-
zan la suscripcion o modificacion de contratos en materia de explotacion y explotacion de
hidrocarburos, no procede la demanda de accion popular.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

GRANDEZ CARRASCO, David Angel. “; Procede una accion popular en contra de un comunicado?”.
En: Actualidad Juridica. N° 222, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2012, p. 286.

(2)  Exp. N°9986-2010 (Cuarta Sala Civil). La sentencia respectiva (Resolucion N° 9, del 5 de julio de 2011
y notificada a la Procuraduria el 15 de diciembre de 2011) fue suscrita por los magistrados Carbajal Por-
tocarrero, Jaeger Requejo y Arias Lazarte.

(3) Exp.N°709-2012 (Corte Suprema). La sentencia respectiva (Resolucion s/n del 16 de agosto del 2012 y
notificada a la Procuraduria el 20 de noviembre del 2012) fue suscrita por los magistrados Acevedo Mena,
Chumpitaz Rivera, Vinatea Medina, Yrrivarren Fallaque y Torres Vega.
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Articulo 89 Emplazamiento y publicacion de la
demanda

Admitida la demanda, la Sala confiere traslado al érgano
emisor de la norma objeto del proceso y ordena la publicacion
del auto admisorio, el cual incluird una relacion sucinta del
contenido de la demanda, por una sola vez, en el diario oficial
El Peruano si la demanda se promueve en Lima, o en el medio
oficial de publicidad que corresponda si aquella se promueve
en otro Distrito Judicial.

Si la norma objeto del proceso ha sido expedida con partici-
pacion de mas de un organo emisor, se emplazara al de mayor
Jjerarquia. Si se trata de organos de igual nivel jerarquico, la
notificacion se dirige al primero que suscribe el texto norma-
tivo. En el caso de normas dictadas por el Poder Ejecutivo, el
emplazamiento se hard al Ministro que la refrenda; si fuesen
varios, al que haya firmado en primer término.

Si el 6rgano emisor ha dejado de operar, corresponde notificar
al organo que asumio sus funciones.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: 4" DF.

Jorge Palacios Palacios

I. Introduccion

A partir de este articulo, mediante el cual el Codigo Procesal Constitucional (en ade-
lante, CPConst.) regula la tramitacion y el inicio del proceso de accion popular como tal®d,
contiene dos elementos la publicacion del auto admisorio y las reglas para el emplaza-
miento, comentaremos cada una por separado, en parte debido a que fundamentalmente el
presente articulo constituye la suma de los articulos 13 y 14 de la derogada Ley N° 24968,
Ley Procesal de Accion Popular (en adelante, LPAP), los cuales han mantenido practica-
mente integro su texto original.

II. Publicacion del auto admisorio

El mandato de publicacion del auto admisorio ha sido sujeto a una serie de criticas
que van desde lo poco util que resulta en el marco del proceso de accion popular hasta la
imposicion de una carga econdmica que, en la practica, debe asumir la parte demandante.

(1) HAKANSSON, Carlos. “Emplazamiento y publicacion de la demanda”. En: Cédigo Procesal Constitucional
comentado. Tomo II, Adrus, Lima, 2011, p. 677.
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1. Sobrela utilidad de esta norma y similitudes con la legislacion espafiola

Conforme al primer parrafo de este articulo, se ordena la publicacion del auto admisorio
conteniendo un resumen de la demanda en el correspondiente medio oficial. Este articulo
es casi una copia textual del articulo 13 de la LPAP, con la sola excepcion de que estable-
ce —con mejor claridad que la LPAP— que la publicacion debe contener un resumen breve
de la demanda®. Dicha disposicion es una innovacion del CPConst. respecto de la LPAP y
también supone una disposicion mas clara que lo dispuesto por normas similares espafio-
las o colombianas que rigen procesos ordinarios de impugnacion de normas infralegales.

Si bien es innegable que la publicacion del auto admisorio en un medio oficial es una
forma de dar a conocer el inicio de un proceso de accidon popular dirigido a impugnar la
legalidad y constitucionalidad de una norma®, existen autores que consideran que el man-
dato de publicacion se desprende de la garantia del debido proceso y como un medio de
prevenir a la ciudadania de que una norma esté siendo cuestionada y que, posteriormente,
podria ser dejada sin efecto®. Considero que tal enfoque es incorrecto porque la ley surte
efectos mientras no se derogue o sea expulsada del ordenamiento juridico, y que la norma
sea impugnada no afecta ello, por lo menos hasta que no se emita una sentencia que de-
clare su inconstitucionalidad e ilegalidad.

Por otra parte, la inspiracion para esta disposicion podemos encontrarla en la norma-
tiva espafiola debido a las fuertes similitudes con el procedimiento contencioso-adminis-
trativo de dicho pais. En efecto si bien el proceso de accion popular es una peculiaridad
del ordenamiento juridico peruano®, no es dificil hallar parecidos con la derogada Ley re-
guladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa® de Espana, la cual en su articulo
60 también sefiala que la norma impugnada debe ser publicada en un medio oficial (aten-
diendo a si es de alcance nacional o no), y que con una redaccion similar se encuentra vi-
gente en el primer parrafo del articulo 47 de la Ley 29/1998, del 13 de julio de 1998,

(2) ALFARO PINILLOS, Roberto. Guia Exegética y Practica del Codigo Procesal Constitucional. Grijley,
Lima, 2008, p. 598; CASTANEDA OTSU, Susana. “El proceso de accién popular”. En: EI Derecho Pro-
cesal Constitucional Peruano. Grijley, Lima, 2005, p. 1015.

(3) HAKANSSON, Carlos. Ob. cit.

(4) MESIA RAMIREZ, Carlos. Exégesis del Codigo Procesal. Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 230 y 231;
DANOS ORDONEZ, Jorge. “La garantia constitucional de la accion popular”. Lecturas sobre Temas Cons—
titucionales 4. Comisiéon Andina de Juristas, Lima, 1990, p. 169; CASTANEDA OTSU, Susana. Ob. cit.

(5) MORON URBINA, Juan. Andlisis jurisprudencial del Proceso de Accién Popular en el Perii: propuestas
para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias. Tesis para optar por el grado de
magister, Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima, 2013, p. 63.

(6) Ley del 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccion contencioso administrativa, publicada en
el Boletin Oficial del Estado (BOE) el 28 de diciembre de 1956.
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El parecido con la norma contenida en el ordenamiento peruano es notable y se dis-
tinguen de otros ordenamientos en que constituyen una obligacién y no una potestad del
juez o de las partes, como si ocurre en el proceso contencioso-administrativo, de la le-
gislacion colombiana, por ejemplo, que dispone la publicacion de la demanda median-
te edicto solo si no es posible emplazar a los demandados®.

Sin embargo, los efectos que surte este mandato, similar tanto en la norma perua-
na como espailola, son totalmente distintos debido al marco juridico en que se insertan.
Ello se debe a una diferencia fundamental, el proceso contencioso-administrativo espa-
fiol, regulado por la norma de 1956, era un proceso de control de actos o normas emi-
tidos por la Administracion, donde ademas el demandante puede solicitar el reconoci-
miento de una situacion juridica previa e indemnizaciones por dafios y perjuicios, y en
dicho caso, no solo el 6érgano emisor de la norma puede apersonarse como demandado,
sino también todo ciudadano que haya sido alcanzado favorablemente por el acto o nor-
ma cuestionado, atin mas, pueden apersonarse al proceso como coadyuvantes aquellos
individuos que sin estar en supuesto antes descrito tienen interés directo en que el acto
0 norma subsista.

La publicacion del auto admisorio tiene plena logica en este sistema, pues busca po-
ner en conocimiento de la ciudadania un proceso en el cual podrian apersonarse como de-
mandados o coadyuvantes y dado que la informacidn es publicada en el medio oficial, los
ciudadanos que se apersonen tardiamente al proceso no podran solicitar afectacion al de-
bido proceso ni interrumpir el desarrollo del proceso®. Por otra parte, en el modelo de ac-
cion popular planteado en el CPConst. peruano la parte demandada solo puede ser un or-
ganismo del Estado determinado mediante las reglas del segundo y tercer parrafo de este
articulo. Ante semejante contraste, el mandato de publicacion del sistema espafiol, tras-
plantado a un sistema juridico distinto, pierde todo su sentido.

2. La supresion de la participacion del Ministerio Publico

Aunque el articulo que se analiza es similar al articulo 14 de la derogada LPAP una
diferencia notable es la supresion de la participacion del Ministerio Publico. La principal
razon de dicha participacion se desprende del articulo 16 de la norma derogada, en que
sefalaba que vencido el plazo para la contestacion el fiscal, como representante del Mi-
nisterio Publico, debia emitir un dictamen sobre la norma impugnada®.

(8) Decreto 1 de 1984, por el cual se reforma Codigo Contencioso Administrativo, numeral 3 del articulo 207.

(9) Ley del 27 de diciembre de 1956, cit., articulo 66, numeral 4.

(10) Cabe mencionar que la disposicion contenida en la LPAP en relacion al Ministerio Publico guarda muchas
semejanzas con lo dispuesto por el Decreto 1 de 1984, por el cual se reforma Cddigo Contencioso Admi-
nistrativo, en el cual también se dispone la notificacion del proceso a tal institucion, asi como el traslado
de las pruebas practicadas, en un plazo improrrogable de 10 dias plazo también dispuesto por la LPAP
para la remision del expediente. Véase: Decreto 1 de 1984, por el cual se reforma Codigo Contencioso
Administrativo, articulos 207, numeral 3,y 210.
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Sin embargo, aunque el articulo 14 de la norma prescribia que se le debia remitir la
demanda y sus anexos, conforme identificaron varios autores!'", aquello no significaba un
traslado de otras piezas del expediente; de lo que su participacion se hallaba obstaculiza-
da desde un principio y carecia de efectos reales sobre el curso del proceso, deviniendo en
innecesaria, y su supresion permite un desarrollo mas agil del proceso'?.

3. Aspectos perjudiciales

El mandato de la publicacion de la demanda implica una serie de gastos que, confor-
me al principio de gratuidad del proceso, deberian correr por cuenta del estado'?, sin em-
bargo, en la practica ha recaido sobre el demandante costear los gastos de publicacion.

También resulta innecesario en la medida que genera una paralizacion del proceso!®.
Al respecto se debe decir que el requisito, en la practica judicial, ha degenerado de inne-
cesario a perjudicial, dado que diversas salas han entendido su incumplimiento como un
vicio generador de nulidad.

Asi, por ejemplo, la Tercera y Cuarta Sala Laboral Permanente, 6rganos de los cuales
se esperaria que mantuvieran posiciones similares dada su creacion cercana en el tiempo,
la unidad de la materia que resuelven y regirse, a diferencia de otras salas laborales, por
el mismo cuerpo normativo (la Nueva Ley Procesal del Trabajo), han adoptado posturas
disimiles en torno al cumplimiento del mandato de publicacion.

La Tercera Sala Laboral, a la cual fueron remitidos varios de los expedientes inicia-
dos ante la Cuarta Sala Laboral" procedi6 a declarar la nulidad de la vista de la causa y
retrotraer el proceso a estadios anteriores alegando que no se habia cumplido con el re-
quisito de la publicacion del auto admisorio'®, pese a que la Cuarta Sala Laboral ya habia
emitido una decision final sobre varios de los procesos que se mantuvieron en su jurisdic-
cion. No hace falta sefialar las diferencias respecto de las decisiones adoptada por ambas
Salas y lo perjudicial que ha sido para los litigantes.

De ello, se puede advertir que esta disposicion no ha sido entendida como una obli-
gacion, o al menos no lo es por todos los érganos jurisdiccionales; incluso si se trata de
casos similares, incoherencia que debe ser corregida para proveer de uniformidad en el

(11) MESIA RAMIREZ, Carlos. Ob. cit.

(12) ALFARO PINILLOS, Roberto. Ob. cit.

(13) MESIA RAMIREZ, Carlos. Ob. cit.

(14) HUERTA GUERRERO, Luis. Sentencias del poder judicial frente a las normas ilegales e inconstitucio-
nales. Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 32.

(15) Resolucion Administrativa N° 037-2015-P-CSJLI/PJ, de fecha 22 de enero de 2015; publicada en el diario
oficial El Peruano el 28 de enero de 2015; y su modificatoria Resolucion Administrativa N° 095-2015-P-
CSIJLI/PJ, de fecha 5 de marzo de 2015, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 10 de marzo de 2015.

(16) Véase, por ejemplo, la Resolucion N° 4, del 10 de junio de 2015, del Expediente N° 366-2014 tramitado
ante la Tercera Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima. El mismo caso se da en
los Expedientes N°s 356-2014, 360-2014 y 370-2014 ante la misma Sala (informacién accesible a través
del Sistema de Consultas de Expedientes Judiciales).
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desarrollo del proceso y evitar vicios que generen la nulidad del proceso con sus consi-
guientes perjuicios para los litigantes y el sistema de justicia.

II1. Emplazamiento

Un segundo aspecto que emerge de este articulo es que establece las reglas para em-
plazar al 6rgano emisor de la norma, el cual debera apersonarse al proceso como parte de-
mandada. También constituye practicamente una copia de lo establecido en el articulo 14
de la LPAP, y fundamentalmente las reglas que establece apuntan a que se constituya a
reducir a la unidad el niimero de 6rganos emplazados!”. Se prevé tres tipos de emplaza-
miento, y el segundo contiene cuatro subtipos'®:

1. Emplazamiento a un unico emisor

Supuesto que no esta expresamente regulado en la norma debido a que constituye el
supuesto mas sencillo. Usualmente se presenta cuando se trata de normas como resolu-
ciones ministerial, directorales, etc.

2. Emplazamiento a mas de un 6rgano

El cual comprende cuatro casos:

a) Emplazamiento al 6rgano de mayor nivel jerarquico.

b) Emplazamiento al primero que suscribe.

c) Emplazamiento al ministro que refrenda.

d) Emplazamiento al primero de los ministros que suscribe.

De aqui podemos desprender dos reglas, se emplazara al 6rgano de mayor jerarquia,
en la medida que asume mayor responsabilidad al emitir la norma y se encuentra en mejor
posicion que un 6rgano subordinado, tanto para proceder a la defensa de la norma como
a otros actos procesales exigidos por el marco juridico de la accion popular, por ejemplo,
reunir los informes legales y técnicos que seran requeridos por la Sala y que pueden ha-
llarse dispersos en distintas entidades subordinadas.

En caso, hayan dos o mas drganos de la misma jerarquia, se dispone que se empla-
zara al que firma primero, ello constituye una solucidén pragmatica a normas que son re-
frendadas por varios ministerios; y refleja la voluntad del legislador de evitar a multiples

(17) DIAZ ZEGARRA, Walter. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Ediciones Legales, Lima,
2010, p. 625.

(18) Otros autores sefialan que existen seis tipos de emplazamiento. Véase: ALFARO PINILLOS, Roberto.
Ob. cit., p. 597 y ss.
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entes de apersonarse como parte demandada y de ese modo evitar dilaciones y compleji-
dades innecesarias.

La norma hace una mencion particular a los 6rganos del Poder Ejecutivo en la que
busca reiterar los criterios anteriores, probablemente en atencion a que la naturaleza del
Estado sera este 6rgano el que produzca en mayor cantidad normas infralegales suscepti-
bles de ser impugnadas.

Sin embargo, la redaccion de lo sefialado en el parrafo anterior podria prestarse a pro-
blemas. Asi, la norma dispone que sea el ministro quien sea emplazado, sin embargo, ello
quiebra la idea de que sea el mayor 6rgano jerarquico quien sea emplazado, pues igno-
raria el hecho que muchas normas, los decretos supremos, por ejemplo; son refrendadas
también por el Presidente del Consejo de Ministros, que si bien seria el representante de
un 6rgano jerarquicamente superior a un Ministerio, no seria emplazado, si se sigue la le-
tra de esta disposicion, al no ser propiamente un ministro.

Felizmente, en la practica judicial, esta aparente incoherencia no ha tenido efectos,
dado que los 6rganos jurisdiccionales han emplazado —correctamente— a la PCM cuando
se han impugnado normas emitidas por este 6rgano.

3. Emplazamiento al 6rgano que asume funciones

Este caso no requiere mayor explicacion, pues su contenido se desprende de la literali-
dad de la norma, mas atn, cuando en la mayoria de los casos suele ser la norma de creacion
de una nueva entidad la que dispone cesar y asumir funciones de otras. En cualquier caso,
puede ser de utilidad para evitar dilaciones del proceso en caso que se omita lo anterior.

4. Emplazamiento y representacion procesal del Poder Ejecutivo

Ciertos autores discuten si los titulares de las entidades estatales que actlian como
parte demandada deben proceder a ser emplazadas, contestar y litigar en el proceso(!?,
mientras que otros sefialan que es el procurador a quien corresponde el emplazamiento®?.

Cierta jurisprudencia se ha inclinado por considerar que corresponde al 6rgano emi-
sor ser el emplazado:

El 6rgano emisor de la norma cuestionada es el destinatario natural —como regla ge-
neral— en todo proceso de accion popular, para que exprese sus argumentos de defen-
sa respecto a la legitimidad y constitucionalidad de la norma impugnada®".

(19) DIAZ ZEGARRA, Walter. Ob. cit., p. 628.
(20) MESIA RAMIREZ, Carlos. Ob. cit., p. 231.

(21) Sentencia recaida en el Expediente N° 00860-2011-Lima, considerado cuarto. Citado en: MESTA RAMI-
REZ, Carlos. Ob. cit., p. 232.

202



PROCESO DE ACCION POPULAR ART. 89

Ello se ha derivado de la lectura del articulo 89 que determina que el emplazamien-
to corresponde al titular de la entidad, en el caso del Poder Ejecutivo, directamente al mi-
nistro correspondiente®?.

Sin embargo, en materia de emplazamiento, una situacion particular se da en torno a
los 6rganos del Poder Ejecutivo, los cuales son representados en los procesos de accion
popular por la Procuraduria Publica Especializada en Materia Constitucional.

En efecto, pese a lo sefialado en lineas anteriores, desde la aprobacion del Decreto Su-
premo N° 058-2010-PCM, se asigna a dicho 6rgano la defensa de las normas infralegales
impugnadas en el marco de un proceso de accion popular. Ello ha permitido evitar una se-
rie de problemas vinculados a la falta de notificacion de alguno de los sectores demanda-
dos, lo que ocasionaba la aplicacion de la figura de denuncia civil prevista en el articulo
102 del Coédigo Procesal Civil, lo que significaba que el demandante tuviera que proveer
nuevas copias para el emplazamiento asi como nuevas notificaciones®.

También es de considerar que la creacion de este 6rgano ha permitido unificar las
estrategias de defensa del Poder Ejecutivo, que por su naturaleza es el mayor productor
de normas infralegales, en aspectos tales como la unificacion de criterios en materia de
excepciones de litispendencia, incompetencia, etc.??.

Por otra parte, muchas Salas han armonizado lo dispuesto en este articulo del CPConst.,
que dispone que el emplazado sea el titular o el ministro de la entidad emisora de la nor-
ma, con lo dispuesto en el decreto supremo mencionado, que establece que es la Procu-
raduria Publica Especializada en Materia Constitucional quien actiie como representante
del 6rgano demandado, al emplazar tanto al primero como a la segunda, debido a que el
emplazamiento al 6rgano emisor de la norma no implica la falta de legitimidad de otros
para actuar®. Dicho accionar resulta adecuado pues permite agilizar el proceso a la vez
que cumplir el mandato establecido por el CPConst. Sin embargo, todavia es posible en-
contrar casos donde la Sala solo emplaza al sector emisor de la norma, siendo necesario
que este se lo comunique a la procuraduria sefialada para que se apersone al proceso, oca-
sionando una demora innecesaria.

(22) “Alaluz de lo dispuesto en el articulo 89 del Codigo Procesal Constitucional, la parte demandada en los
procesos de accion popular corresponde al 6rgano emisor de la norma impugnada, previéndose inicamente
para el caso de las normas expedidas por el Poder Ejecutivo, el emplazamiento al Ministro que la refrendo
y si fuesen varios, al que lo hizo en primer término” (sentencia recaida en el Expediente N°471-2011-Lima,
considerando sexto. Citada en: MESIA RAMIREZ, Carlos. Ob. cit., p. 232).

(23) HUERTA GUERRERO, Luis. Ob. cit., p. 28.

(24) Ibidem, p. 29.

(25) Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica recaida en el Expediente N° 00294-2009, del 24 de abril de 2011.
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5. Peculiaridades en el emplazamiento

Existen errores considerables en el momento del emplazamiento producto, de una in-
adecuada interpretacion de este dispositivo. En efecto, existen ciertos casos que han lle-
vado a que se emplace al Presidente de la Republica. Este problema ya observado ante-
riormente, como se aprecia en el Expediente N° 05454-2005?9 ante la Quinta Sala Civil
y en el Expediente N° 00200-2015 ante la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima®?.

BIBLIOGRAFiA PROPUESTA

CASTILLO CALLE, Manuel Arnaldo. “El proceso constitucional de accion popular”. En: Actuali-
dad Juridica. N° 243, Gaceta Juridica, Lima, febrero de 2014, pp. 175-187; SALINAS CRUZ, Sofia
Liliana. “;Por qué y en qué casos acudir al proceso de accion popular?”. En: Gaceta Constitucional.
N° 58, Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2012, pp. 15-21.

(26) Citado en: HUERTA GUERRERO, Luis. Ob. cit., p. 29.
(27) Informacién accesible a través del Sistema de Consultas de Expedientes Judiciales.
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Articulo 90 Requerimiento de antecedentes

La Sala puede, de oficio, ordenar en el auto admisorio que el
organo remita el expediente conteniendo los informes y docu-
mentos que dieron origen a la norma objeto del proceso, dentro
de un plazo no mayor de diez dias, contado desde la notifica-
cion de dicho auto, bajo responsabilidad. La Sala dispondra
las medidas de reserva pertinentes para los expedientes y las
normas que asi lo requieran.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 88, 89.

Jorge Palacios Palacios

I. Introduccion

Al igual que el articulo 89, este puede considerarse como otro articulo que ha sido ob-
jeto de amplias criticas porque no parece tener relacion con el control abstracto de la nor-
ma. En efecto, dado que la accion popular se trata de un proceso que analiza la legalidad
y constitucionalidad no resulta pertinente analizar la eficiencia o el sustento técnico de la
norma. Sin embargo, existen también autores que sustentan la necesidad de este articu-
lo sefialado que debido a que, en ocasiones, las normas infralegales se ocupan de areas al-
tamente especializadas®.

I1. Similitudes con la legislacion espafiola

Alrespecto, consideramos que los origenes de esta disposicion también se encuentran en
el proceso contencioso administrativo espaiol, ya que la Ley del 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, dispone en su articulo 61 que:

“1) El Tribunal, al ordenar lo previsto en el articulo anterior [el articulo 60 relativo a
la publicacion en el medio oficial], acordara también reclamar el expediente adminis-
trativo a la Administracion que hubiere dictado el acto o la disposicion.

2) El expediente debera ser remitido en el plazo maximo e improrrogable de veinte
dias (...)".

(1) HUERTA GUERRERO, Luis. Sentencias del poder judicial frente a las normas ilegales e inconstituciona-
les. Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 32; BLUME, Ernesto. “Requerimiento de antecedentes”. En: Codigo
Procesal Constitucional comentado. Tomo 11. Adrus, Lima, 2011, p. 681.

(2) BEAUMONT, Ricardo. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional y Proyecto de Reforma. Gaceta
Juridica, Lima, 2011, p. 453.
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Aunque con una redaccion algo distinta y con una variacion del plazo en que la Ad-
ministracion debe remitir el expediente, la idea parece ser la misma en la norma espafiola
y en el articulo 15 de la LPAP asi como en el presente articulo del Codigo Procesal Cons-
titucional (CPConst.).

En tal sentido, los problemas mencionados con relacion al articulo anterior, parecen
repetirse. En el proceso contencioso administrativo espafiol no solo es posible cuestionar
un acto o norma, sino que también pueden apersonarse, como demandados o coadyuvan-
tes, aquellos que individuos sobre cuyas situaciones juridicas la norma haya surtido efec-
tos y que deseen defender la constitucionalidad o legalidad de la norma.

Por lo tanto, el proceso contencioso-administrativo espaiiol, no siendo un proceso de
control abstracto de la norma, admite la discusion de los efectos de la norma sobre la situa-
cion juridica de individuos apersonados como demandados, demandantes y coadyuvantes,
y seria pertinente evaluar la eficiencia de la norma en el plano factico, por lo que la revi-
sion de los antecedentes y el expediente administrativo de la norma no resulta impertinente.

Al contrario, la naturaleza del proceso de accion popular, un proceso de control abs-
tracto, no podria ser mas distinta, pues el juzgador debera determinar inicamente si la nor-
ma se adecua al marco legal y constitucional, de lo que la revision de los informes técni-
cos y legales que la precedieron tienen una utilidad sumamente variable, pero que en la
mayoria de los casos no habran de influir significativamente en el proceso.

II1. Ratio legis de esta disposicion

Sin perjuicio de lo antes sefialado, no cabe duda de que, en la medida que el legisla-
dor ha optado por incluirla, los operadores del sistema juridico han de encontrarle un sen-
tido, que en este caso, segun algunos autores, podria ser la de “contar con mayores y me-
jores elementos de juicio que le permitan explorar en la racionalidad desarrollada por el
legislador infralegal”®.

Uno de los pocos casos donde el expediente administrativo fue relevante para la resolu-
cion de la controversia puede verse en la sentencia recaida en el Exp. N°08301-2013-Lima,
en la que la Corte Suprema declard la ilegalidad del Decreto Supremo N° 005-2012-PRO-
DUCE al constatar la supuesta falta de acreditacion de informes técnicos previos, la sen-
tencia presta especial atencion a la “evidencia cientifica y socioeconémica”, para susten-
tar la norma. Ello se debia a que el articulo 9 del Decreto Ley N° 25977 exige que, para
la emision de este tipo de normas en materia pesquera, se requiera informes previos del
Instituto del Mar del Pera®.

(3) BLUME, Ernesto. Ob. cit., p. 682.

(4) Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Sentencia recaida en el Expediente N° 8301-2013, del 5 de septiembre de 2013, considerandos 39 y 40.
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De ello se puede observar que el expediente administrativo vinculado a esta norma era
relevante conforme a las normas parametro de control del caso en concreto. Por lo tanto,
esta disposicion deberia interpretarse, como ya lo han hecho algunos autores en la doctri-
na, como una potestad del 6rgano jurisdiccional que deberia ordenar la remision del ex-
pediente administrativo atendiendo al caso en concreto® y que resultara util en la medida
que se cuestione el procedimiento seguido para la expedicion de la norma®, particular-
mente las caracteristicas de la norma y de los argumentos de la demanda.

Sin perjuicio de ello, en el mismo caso se puede observar como la introduccion del
expediente administrativo, independientemente de su obligatoriedad en el proceso de ex-
pedicion de la norma impugnada, puede generar una serie de inconvenientes resultado de
incorporar un expediente compuesto por informes legales y técnicos especializados en un
proceso de control abstracto. Ello parte de que los 6rganos jurisdiccionales pueden no es-
tar preparados para analizar tal contenido y ello conlleve a precipitarse al juzgar si el con-
tenido del informe satisface las exigencias de la norma. En efecto, uno de los puntos de
discusion en la segunda instancia de tal proceso fue discutir si la remision de informes co-
rrespondientes a anos desde el 2001 y sucesivos podian justificar una norma emitida en el
afio 2012. Por un lado, la sentencia de primera instancia respondi6é negativamente sefia-
lando que dichos informes eran obsoletos mientras que el representante del Poder Ejecu-
tivo expreso que eran necesarios, pues acumulaba una evidencia cientifica reunida duran-
te un largo periodo de tiempo?.

Como mencionamos antes, el analisis del contenido de los informes, cuando estos sean
altamente especializados, deberia ser un aspecto del que los magistrados deberian abste-
nerse de realizar debido a que generalmente careceran de la experiencia o conocimiento
técnico en la materia, menos aln si se trata de un analisis en el marco de un proceso de
control abstracto que carece de una estacion probatoria. Sin embargo, en circunstancias
donde se discutan elementos menos complejos, los informes técnicos han ayudado a des-
virtuar alegatos infundados o impertinentes en un proceso de control abstracto, vicio muy
extendido en el proceso de accion popular®.

En el mismo sentido, aunque algunos autores han sefialado que lo dispuesto por este
articulo dispone que se “debe incluir informes técnicos y legales, cuadros, datos socio-
econdémicos o culturales, documentos, cartas, oficios, publicaciones y otros”, la practi-
ca judicial indica que son suficientes los informes técnicos y legales, y la exposicion de
motivos de la norma para satisfacer esta exigencia, también debe observarse que en base
aunque el articulo III del Titulo Preliminar del CPConst. parece restringir el principio de

(5) BLUME, Ernesto. Ob. cit.

(6) DIAZ ZEGARRA, Walter. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Ediciones Legales, Lima,
2010, p. 626.

(7)  Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Sentencia recaida en el Exp. N° 08301-2013, cit., considerandos 12-14.

(8)  Ibidem, considerando 6.
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gratuidad solo a la parte demandante®, el mismo articulo no lo hace respecto al princi-
pio de economia procesal, que se dirige a desarrollar el proceso minimizando tiempo gas-
tos y esfuerzo; entonces, podria interpretarse como una autorizacion a priorizar la remi-
sion solo los elementos mas relevantes que precedieron la dacion de la norma, y no otros
que si bien se relacionan a ese proceso resultan impertinentes o innecesarios; pero, como
se aprecia del caso comentado anteriormente, si serd indispensable adjuntar aquellos in-
formes vinculados a la norma impugnada y que sean necesarias para demostrar la validez
de su proceso de emision.

Desafortunadamente en la practica judicial los 6rganos jurisdiccionales suelen reque-
rir, como regla general, los expedientes administrativos de las normas cuestionadas como
una formalidad que no genera mayores efectos en el proceso.

IV. La oportunidad para el requerimiento

El CPConst. prescribe que el 6rgano jurisdiccional debe requerir el expediente admi-
nistrativo en el auto admisorio de la demanda, de lo que a contrario sensu es posible in-
terpretar que, una vez emitido el auto admisorio, ha precluido la oportunidad para el juz-
gador de requerir tal informacion en el marco de este proceso.

Aunque sin duda ello representa una redaccion poco ideal, visto que la parte demanda-
da podria beneficiarse de dicha omision, es posible considerar que, con base en el principio
de impulso de oficio, la Sala no se halla impedida a que, posteriormente y con la debida
motivacion, requiera la informacion'?, pero, una vez mas reiteramos, ello debe obedecer
a que la naturaleza del caso asi lo exige. En todo caso, una redaccion mas parecida al ar-
ticulo 119 del mismo cuerpo normativo, referido a la solicitud de informacion en los pro-
cedimientos ante el Tribunal Constitucional, hubiera resultado mas adecuada, puesto que
no precisa el momento en el cual se puede solicitar y ello permite flexibilizar el requeri-
miento de informacion, a la vez que no seria una obligacion general sino que podria ser
ordenado si el juzgador lo considera necesario.

De otro lado, cabe mencionar que sobre el plazo para la remision, tal como se des-
prende del propio texto de la norma el plazo méximo para remitir la informacion requeri-
da es de diez dias, por lo que resulta admisible que el juzgador fije un plazo menor, ope-
rando el plazo de diez dias como una norma supletoria en caso de silencio del 6rgano
jurisdiccionalV. Ello resulta pertinente en la medida que, por ejemplo, el TUO de la Ley
N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion, ha determinado como plazo
para remitir la informacion solicitada siete dias, prorrogables por cinco dias mas si esta es

(9) Cédigo Procesal Constitucional. Titulo Preliminar. Articulo III.-
“Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a los principios de direccion judicial del proceso,
gratuidad en la actuacion del demandante” (resaltado agregado).

(10) BLUME, Ernesto. Ob. cit., pp. 682 y 683.

(11) fdem.
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dificil de reunir'®. En tal sentido, si la Administracion, como regla general, debe entregar
al ciudadano (quiza un potencial demandante) el expediente administrativo de una norma
infralegal en siete dias con igual, o alin mayor razon, deberia ser capaz de remitirla en el
mismo o menor tiempo si es, no solicitada sino, requerida por el 6rgano jurisdiccional en
el marco de un proceso constitucional.

Sobre este mismo punto, otros autores sefialan, contrariamente a aquellos que consi-
deran que puede darse un plazo menor, que es posible que la Sala otorgue un plazo ma-
yor para la remision del expediente administrativo. Ello debido a que, a diferencia de la
LPAP, la norma vigente no sefiala que el plazo de diez dias sea improrrogable, por lo que
nada impediria, a decir de esta postura, que la Sala considerara conceder un plazo adicio-
nal si ello es solicitado!?.

V. Normas no publicadas

Un detalle que no debe pasar desapercibido es lo dispuesto en la parte final de este ar-
ticulo concerniente a que el 6rgano jurisdiccional puede disponer la reserva para ciertas
normas. Dicha disposicion ha sido criticada desde la doctrina, pues resulta inconstitucio-
nal que una norma sea reservada, es decir que no haya sido publicada, y que el 6rgano ju-
risdiccional mantenga ese secretismo, cuando la norma requiere su publicacion para surtir
efectos juridicos. Ello es un error producto de la copia del texto del articulo 15 de la dero-
gada LPAP y que hasta ahora no ha sido objeto de la necesaria correccion.

VI. Responsabilidad y naturaleza coercitiva del requerimiento

Finalmente, el requerimiento de antecedentes tiene un caracter coercitivo, dado que
establece que se realiza bajo responsabilidad del 6rgano emisor, dicha responsabilidad,
sea penal, civil o administrativa'¥; debera concretizarse en cada caso y por parte de los
organos y normas correspondientes.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

CHAVEZ RAMOS, Jhon. “Analisis del establecimiento de zonas de reserva pesquera para el consumo
humano directo: A raiz del proceso de accion popular contra el Decreto Supremo N° 005-2012-PRO-
DUCE?”. En: Gaceta Constitucional. N° 72, Gaceta Juridica, Lima, diciembre de 2013, pp. 207-215.

(12) TUO de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, articulo 11.
(13) ALFARO PINILLOS, Roberto. Ob. cit., p. 602.
(14) BLUME, Ermnesto. Guia Exegética y Practica del Cédigo Procesal Constitucional. Grijley, Lima, 2008.
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Articulo 91 Contestacion de la demanda

La contestacion deberd cumplir con los mismos requisitos de
la demanda, en lo que corresponda. El plazo para contestar la
demanda es de diez dias.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. 86; C.P.C.: art. 442.

Jorge Palacios Palacios

1. Introduccion

Aunque este articulo aun guarda similitudes con el articulo 16 de la derogada Ley
Procesal de Accion Popular (en adelante, LPAP), omite la ahora innecesaria mencion a
que el plazo para la contestacion de la demanda inicia a partir de la fecha de notifica-
cionV y agrega que “debera cumplir con los mismos requisitos de la demanda, en lo que
corresponda”.

La contestacion de la demanda constituye el ejercicio del derecho de contradiccion de
la parte demandada, y mediante la cual establece su postura, y las razones que la susten-
tan, respecto de las pretensiones de la parte demandante, a la vez que “cierra el ciclo de
los actos introductivos de la instancia”®, aunque, a diferencia de las contestaciones en el
proceso ordinario, determine los limites del thema decidendum en el marco de una rela-
cion juridica procesal; ello debido a que, como se vera mas adelante la parte demandada
no puede allanarse o transar®, asi que las pretensiones quedan fundamentalmente delimi-
tadas en el escrito de la demanda; constituyendo ese el contexto en el cual debera formu-
larse la contestacion.

I1. Requisitos

El articulo comentado establece que la contestacion debe cumplir con los mismos re-
quisitos de la demanda, en lo que corresponda; de ello, la contestacion debe contener: la
designacion de la Sala ante la que se contesta la demanda, denominacion y demas datos del
organo emisor de la norma objeto del proceso, nombre e identidad de la parte demandante,

(1) A este respecto, si bien sefalar el plazo de 10 dias era necesario en la norma derogada, dado que el Co-
digo de Procedimiento Civil (que operaba como norma complementaria) prescribia que el plazo para la
contestacion, como regla general, era de 15 dias.

(2) ALFARO PINILLOS, Roberto. Guia Exegética y Practica del Codigo Procesal Constitucional. Grijley,
Lima, 2008, p. 604.

(3) MESIA RAMIREZ, Carlos. Exégesis del Cédigo Procesal. Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 234.
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exposicion de los fundamentos que demuestren la constitucionalidad y la legalidad, la fir-
ma del representante del 6rgano emisor o su representante; asi como firma de abogado™.

En lo demas, la contestacion de la demanda se regira por un marco juridico idéntico
al que podriamos encontrar en cualquier otro proceso jurisdiccional®,

II1. El allanamiento

Una pregunta que surge en este punto es si la parte demandada puede abstener-
se de contestar la demanda o, si habiendo contestado, puede proceder el allanamiento.
Una corriente mayoritaria de autores ha sefialado que el 6rgano emisor o su representan-
te estan obligados a defender la legalidad y constitucionalidad de las normas impugna-
das con base en la naturaleza de este proceso y por aplicacion analogica del articulo 99
del CPConst.©.

Considero como valido que no se admita esta posibilidad pues el allanamiento supone
la posibilidad de disponer de derechos o intereses particulares de los cuales, validamen-
te, es posible allanarse. Pero el proceso de accion popular, por su naturaleza de control
abstracto, no discute intereses particulares que pudieran dar lugar al desistimiento, como
tampoco al allanamiento o, incluso, a la transaccion”. Al respecto, es pertinente sefialar
lo dicho por el Tribunal Constitucional sobre el proceso de inconstitucionalidad, aplica-
ble a este proceso por ser ambos de procesos de control abstracto:

“[E]n la accion de inconstitucionalidad, los legitimados activamente intervienen no
para promover la defensa de intereses particulares, sino a fin de promover la tutela de
un interés general, lo que se traduce, en el caso concreto, en la defensa de la constitu-
cionalidad del ordenamiento juridico; de ahi que, una vez admitida la demanda y ha-
bilitada la competencia del Tribunal Constitucional, queda inexorablemente consti-
tuida la relacién juridico procesal”®.

(4) BLUME, Ernesto. “Requerimiento de antecedentes”. En: Codigo Procesal Constitucional comentado.
Tomo II, Adrus, Lima, 2011, p. 684.

(5) ALFARO PINILLOS, Roberto. Ob. cit., p. 604.

(6) BLUME, Ernesto. Ob. cit., p. 684; MESIA RAMIREZ, Carlos. Ob. cit., p. 234.

(7)  “Aligual que el proceso de inconstitucionalidad, el de accién popular es uno de control concentrado y
de caracter abstracto, en tanto que el juez constitucional observara su compatibilidad o incompatibilidad
con la Constitucion y sus leyes de desarrollo —a diferencia del control difuso— con independencia de
su vinculacién con un caso en particular”. Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica recaida en el Expediente N° 02031-2010,
del 28 de abril de 2011, considerando cuarto (énfasis agregado). Véase también: Sentencia de la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica recaida
en el Expediente N° 03627-2010, del 9 de junio de 2011, considerando quinto; Sentencia de la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica recaida en
el Expediente N° 00619-2011, del 23 de junio de 2011, considerando cuarto.

(8) RTC Exp. N°00005-2003-AI/TC.
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En la misma linea, tampoco cabe el abandono, como indica el articulo 106 sobre el
proceso de inconstitucionalidad, extensible por analogia al proceso de accion popular®.
En cualquier caso, si la parte no contesta la demanda, entonces, la Sala debera declarar-
la en rebeldia.

1. El allanamiento como causa insuficiente para concluir el proceso

Podemos sefialar que otra razon para la imposibilidad de permitir el desistimiento ra-
dica en la aplicacion del principio de presuncion de constitucionalidad. Aunque es funda-
mentalmente utilizado por el Tribunal Constitucional en procesos de inconstitucionalidad,
debido a que tanto este proceso como el proceso de accion popular comparten la misma
naturaleza y similar fin, cabe su empleo. Ademas, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que es un principio aplicable a normas, sin distinguir si son legales o infralegales. Dicho
principio sefiala que las normas se consideraran constitucionales, salvo que el 6rgano ju-
risdiccional correspondiente emita una declaracion de inconstitucionalidad?. También
la Corte Suprema ha sefialado expresamente que el principio de presuncioén de constitu-
cionalidad y presuncion de legalidad son aplicables a los procesos de accion populart™.

Por lo tanto, aplicandolo al proceso de accion popular, la declaratoria de inconstitu-
cionalidad o ilegalidad de una norma infralegal debe interpretarse como originada en una
de decision motivada y sustentada en un analisis de fondo del 6rgano al que se somete la
controversia, no de una declaracion de parte, la cual dificilmente podra generar una “duda
razonable sobre su absoluta y flagrante contradiccion con la Constitucion”!?), y solo si di-
cha duda es acreditada en el marco de un proceso es que se permite expulsar a la norma
del ordenamiento juridico. La Corte Suprema comparte este parecer al expresar que, con
base en el principio de constitucionalidad (y, por lo tanto, también de presuncién de lega-
lidad) una norma infralegal solo puede ser expulsada del ordenamiento si ello se susten-
ta en razones aportadas por la parte demandante, no desvirtuadas por la parte demandada:

“Cabe destacar que a través de la accion popular cualquier ciudadano puede exigir el
ejercicio del control de constitucionalidad de una norma, explicando las razones por
las que considera que la norma reglamentaria materia de impugnacién contravie-
ne la ley o la Constitucion (...), tanto mas si la expulsion del ordenamiento juridico
de una norma reglamentara por ser contraria a una norma de caracter constitucional,

(9) MESIA RAMIREZ, Carlos. Ob. cit., p. 234.

(10) “Que, segln el principio de presuncion de constitucionalidad, las leyes gozan de la presuncion que se
encuentran de conformidad con la Constitucion, hasta que este Tribunal en ejercicio de su funcion ju-
risdiccional la declare inconstitucional, en ese sentido todas las normas que emanan del Estado son
consideradas constitucionales” (STC Exp. N° 00033-2007-PI/TC, f. j. 4) (el énfasis es agregado).

(11) Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Sentencias recaidas en los Exps. N° 08301-2013, del 5 de septiembre de 2013, considerando 27; 6176-
2012, del 20 de marzo de 2014, considerando tercero; 2232-2012, del 23 de mayo de 2013, considerando
segundo; 03029-2011, del 15 de marzo de 2012, considerando cuarto; 00209-2011, del 13 de octubre de
2011, considerando sétimo.

(12) STC Exp. N° 00020-2003-AI/TC, f. j. 33.
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constituye una prerrogativa jurisdiccional de ltima ratio, que no puede ser invocada
a menudo, habida cuenta que en atencion al principio de presuncion de constitucio-
nalidad de las normas, por el solo hecho de haber sido expedidas por el 6rgano en-
cargado de legislar, siguiendo todo un proceso de formacion de las leyes a través del
‘iter legislativo’ (...), se presume que son constitucionales y guardan perfecta armo-
nia con las disposiciones contenidas en la Carta Fundamental'®.

2. Elmarco legal del allanamiento resulta inaplicable al proceso de accion
popular

Debemos sefialar que el allanamiento no se encuentra regulado expresamente en el
CPConst. para ninguno de los procesos que regula. Pero el desistimiento es la tnica figu-
ra similar que si se admite para el proceso de amparo y el proceso de cumplimiento. Por
otra parte, el allanamiento se encuentra contemplado para los procesos ordinarios, donde
esta figura se encuentra normada por el Cdodigo Procesal Civil, en su articulo 330 al 333.
De ello, si la parte demandada tratara de allanarse en un proceso de accion popular debe-
ria emplear supletoriamente el marco juridico planteado en tales dispositivos.

Sin embargo, incluso en dicho cuerpo normativo se establece que la figura del alla-
namiento no es una facultad ilimitada de la parte, al contrario, impone una serie de reglas
y limitaciones tanto a la oportunidad como al contenido legalmente admisible de las for-
mas de allanamiento. La Corte Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse que tam-
bién deben considerarse los limites prescritos en las normas de caracter civil cuando sean
aplicadas supletoriamente!'¥). Asi, es necesario observar algunas de las reglas que limitan
la procedencia del allanamiento:

“Articulo 332.- El juez declara improcedente el allanamiento y ordena la continua-
cion del proceso cuando:

1. El demandado no tiene capacidad para disponer del derecho en conflicto”.

Dicho numeral, aplicado al proceso de accion popular, constituye una limitacion clara
que hace improcedente toda forma de allanamiento para el demandado. En efecto, recor-
demos que, conforme a su naturaleza, en el proceso de accion popular se discute la cons-
titucionalidad y legalidad de una norma infralegal. Dicha norma debe su validez y surte
efectos juridicos con base en normas de superior jerarquia, tanto legales y constituciona-
les, por consiguiente, la vigencia de la norma impugnada no surge de la potestad del 6rga-
no demandado de sostener su validez. Por lo tanto, la parte demandada no puede disponer

(13) Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Sentencia recaida en el Expediente N°03029-2011, del 15 de marzo de 2011, considerando quinto (negritas
en el original).

(14) Asi, por ejemplo ha sefialado que la posibilidad de plantear excepciones se sujeta a los limites previstos en
el Codigo Procesal Civil. Véase: Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Repuiblica. Sentencias recaidas en los Exps. N° 00260-2011, del 15 de marzo de 2011,
considerando décimo sexto; y, 03721-2011, del 26 de abril de 2011, considerando décimo segundo.
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sobre la validez de la norma mediante una mera declaracion de voluntad del titular del
sector demandado y, mucho menos, de su representante legal, lo cual hace improceden-
te la figura del allanamiento.

En efecto, en materia de procesos constitucionales de control abstracto se debe te-
ner en cuenta que el allanamiento supondria la expulsion del ordenamiento juridico de
las normas objeto de control mediante una declaracion de voluntad de una de las partes.
Por lo que, sumado a lo anterior, debe observarse que el articulo 103 de la Constitucion
ha dispuesto que una norma legal solo pueda derogarse por otra norma del mismo rango
o por una sentencia. La Constitucion no ha dispuesto algo similar en torno a las normas
infralegales por lo que, sin perjuicio de una aplicacion analdgica de este articulo a ellas,
el articulo 81 del CPConst. establece que las sentencias fundadas recaidas sobre procesos
de accion popular podran determinar la nulidad de las normas infralegales cuestionadas.

De ello podemos extraer que las normas infralegales pueden ser derogadas por una
norma posterior, en aplicacion de los principios generales del Derecho y uso analogico del
articulo 103 de la Constitucion, por una norma de superior jerarquia que asi lo dispone, en
obediencia al principio de jerarquia normativa consagrado en el articulo 51 de la Constitu-
cion o, finalmente, por una sentencia fundada resultado de un proceso de accion popular.

De ello, es notorio observar que ha sido el propio legislador el que ha sefialado que la
expulsion de la norma impugnada, depende de una sentencia fundada, por lo que dicho
pronunciamiento habra de pronunciarse necesariamente sobre el fondo de la controversia.

3. Otras interpretaciones sobre la posibilidad del allanamiento

Sin perjuicio de lo antes mencionado, también es posible hallar otro sector de la doc-
trina que admite la posibilidad del desistimiento®. Este ultimo sector indicaba que basta-
ria que el 6rgano emisor de la norma reconozca su inconstitucionalidad o ilegalidad, com-
prometiéndose a su modificacion. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha rechazado
este razonamiento en el marco del proceso de inconstitucionalidad. En la sentencia recai-
da en el Expediente N° 0006-2009-PI/TC, que la declaracion de una intencion de modi-
ficar la norma no obsta a continuar el proceso

“Antes de iniciar el analisis de estas disposiciones, este Colegiado es claro en sefia-
lar que no admite esta especie de allanamiento a la demanda por parte del Procura-
dor Publico. Habiéndose admitido una demanda de inconstitucionalidad, no es posi-
ble, asi haya derogacion de la norma [articulo 103 de la Constitucion], que el proceso
concluya ahi, pues segin el Cddigo Procesal Constitucional, ‘Admitida la deman-
da, y en atencion al interés publico de la pretension discutida, el Tribunal Constitu-
cional impulsara el proceso de oficio con prescindencia de la actividad o interés de
las partes’ [articulo 106]. Aun mas, en el caso concreto las disposiciones impugnadas

(15) CASTANEDA OTSU, Susana. “El Proceso de Acciéon Popular”. En: El Derecho Procesal Constitucional
Peruano. Grijley, Lima, 2005, p. 1022.
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siguen vigentes dentro del ordenamiento, y lo que se ha puesto de manifiesto es solo
una intencion de variarlas, razon por la cual este Tribunal debe responder sobre su
constitucionalidad”'®.

En ese sentido, otros autores han sugerido que la abrogacion de la norma impugnada
es una forma de allanamiento”, debido a que el rgano emisor reconoce la necesidad de
emitir una nueva norma; consideraciones que, correctas desde un punto de vista pragma-
tico, obedecen a razones que exceden lo estrictamente juridico.

Mas atin, tal aproximacion presumiria que una norma, objeto de un proceso de con-
trol abstracto, se deroga por dicha razén, lo cual no es necesariamente cierto, pues en el
proceso de derogacion pudieron haber influido factores, como cambios sociales o de otro
tipo, asi como los principios de oportunidad y conveniencia, que nada tuvieron que ver
con el proceso de accion popular iniciado contra la norma derogada.

Finalmente, cabe mencionar que si bien la posibilidad del allanamiento no ha sido ad-
mitida en la practica judicial y es rechazado en la doctrina; el desistimiento, por otra par-
te, que puede ser ejercido por la parte demandante ha sido admitido por los 6rganos ju-
risdiccionales!®, pese a que un importante sector de la doctrina sefiala que tal posibilidad
no deberia ser admitida en la medida en que, al igual que en el allanamiento, no se dis-
cuten de intereses particulares (sobre los cuales la parte puede desistir) sino un unico in-
terés general!®.
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Articulo 92 Vista de la causa

Practicados los actos procesales serialados en los articulos
anteriores, la Sala fijara dia y hora para la vista de la causa, la
que ocurrird dentro de los diez dias posteriores a la contestacion
de la demanda o de vencido el plazo para hacerlo.

A lavista de la causa, los abogados pueden informar oralmente.
La Sala expedira sentencia dentro de los diez dias siguientes
a la vista.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 88, 89, 90, 91, 93.

Helmut Andreés Olivera Torres

1. Introduccion

El articulo 92 del Cddigo Procesal Constitucional contiene disposiciones relaciona-
das (i) al desarrollo de la vista de la causa y (ii) su relacion con la emision de la sentencia
de accion popular en primera instancia. Guiandome por dicho orden, en las siguientes li-
neas expondré diversas reflexiones relacionadas los dos puntos indicados.

I1. Sobre el desarrollo de la vista de la causa

1. El objeto del proceso de accion popular y el respeto a los derechos de
las partes en su desarrollo

Para analizar el desarrollo de la vista de la causa en el marco de un proceso de accion
popular quisiera empezar sefialando que es importante considerar —por un lado— el obje-
to del proceso de accion popular y —por otro— el fundamento de algunos pasos del proce-
dimiento que sigue dicho proceso.

Sobre lo primero (es decir, sobre el objeto del proceso de accidon popular), hay que
tomar en cuenta que el proceso de accion popular es un proceso de control normativo de
puro derecho. Es decir, en este proceso, los argumentos de las partes estan relacionados a
la conformidad de la norma infralegal de cardcter general con las normas de rango cons-
titucional y/o legal. En ese sentido, los argumentos y contraargumentos que se deben dar
en este tipo de proceso no deben estar circunscritos a un caso concreto o, en otros térmi-
nos, al analisis de la vulneracion de los derechos de la parte demandante.

No obstante ello —y con esto pasamos al segundo plano— como en todo proceso, el de-
sarrollo del procedimiento en el marco del proceso de accion popular necesariamente tie-
ne que gozar de las garantias del debido proceso, me explico.
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En el marco del proceso de accion popular, la demanda es notificada al demandado y
este puede responder dentro del plazo establecido en el Codigo Procesal Constitucional, ello
le permite ejercer su derecho a la defensa(” ante las alegaciones dadas por el demandante.

Asimismo, en el desarrollo del proceso de accion popular una sentencia —siguiendo
los requisitos legales— puede ser apelada, estando ello acorde con los derechos al recur-
so®@ vy a la pluralidad de instancias®.

Este analisis —de correspondencia entre el procedimiento del proceso de accion popu-
lar y la defensa de los derechos fundamentales de las partes— se puede realizar respecto a
diversos estadios procedimentales del proceso de accion popular. En el caso especifico de
la vista de la causa, en este estadio se da la oportunidad a las partes para que puedan ex-
presar sus argumentos y contraargumentos oralmente. Ello estd intimamente ligado a di-
versos derechos de orden procesal constitucional pero sobre todo al derecho a ser oido™.

Asimismo, en el desarrollo de la vista de la causa en el marco de un proceso de ac-
cién popular, se aplican los principios establecidos en el articulo III del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Constitucional, como el principio de direccion judicial, sociali-
zacion e intermediacién —por mencionar algunos— cuyas implicancias seran mencionadas
en las siguientes lineas.

2. El tramite para el desarrollo de la vista de la causa

Respecto al tramite del desarrollo de la vista de la causa hay que tener en cuenta dos
aspectos. Un primer aspecto esta relacionado a la oportunidad para que el juez pueda pro-
gramar la vista de la causa y la forma como debe hacerlo, un segundo aspecto esta rela-
cionado con los actos procedimentales que deben desarrollar las partes con la finalidad
que puedan participar en la vista de la causa.

En ambos aspectos hay que tener presente la posibilidad de aplicar de forma supleto-
ria las normas de los Codigos Procesales afines al Codigo Procesal Constitucional siempre
y cuando no vayan en contra de la finalidad del proceso de accion popular y busquen su
mejor desarrollo, tal como lo establece el articulo IX del Cédigo Procesal Constitucional.

Hecha la precision, sobre el primer punto acotado (sobre la oportunidad para progra-
mar la fecha para la vista de la causa), podemos decir que es el propio Cédigo Procesal
Constitucional (articulo 92) el que establece que ““(...) la Sala fijara dia y hora para la vis-
ta de la causa, la que ocurrira dentro de los diez dias posteriores a la contestacion de la
demanda o de vencido el plazo para hacerlo”. La redaccion de este extremo del articulo
92 del Codigo Procesal Constitucional puede llevarnos a cierta confusion, toda vez que

(1)  Recogido en el inciso 14) del articulo 139 de la Constitucion.

(2) Recogido en el literal h del inciso 2 del articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
(3) Recogido en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucion.

(4) Inciso 1 del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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la frase “la que ocurrird” podria referirse tanto al acto de fijacion de la vista de la causa
como al propio acto del desarrollo de la vista.

Sobre ello, en caso se considere que la disposicion indicada se refiere al desarrollo
de la vista, una simple reprogramacion de la vista iria en contra del mencionado articulo,
puesto que la reprogramacion podria llevar a que la vista se desarrolle fuera del plazo de
los diez dias posteriores de la presentacion de la contestacion a la demanda (o del venci-
miento del plazo para contestar).

En ese sentido, me parece que la interpretacion mas adecuada (y que es usada en la
practica judicial de las Salas de las Cortes Superiores y de la Sala de Derecho Constitu-
cional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica) seria aque-
lla por la cual se considera que el plazo al que se refiere el articulo 92 del Codigo Procesal
Constitucional esta referido al acto de la programacion de la fecha de la vista de la causa.

Por otro lado, aplicando de forma supletoria el articulo 131 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, la comunicacion para el desarrollo de la vista de la causa se tiene que rea-
lizar con setenta y dos horas de anticipacion® con la finalidad de que las partes soliciten
el uso de la palabra para la audiencia.

Finalmente, sobre los actos procedimentales que deben desarrollar las partes (segun-
do punto de este acapite), estas no tienen nada mas que solicitar el uso de la palabra den-
tro del plazo de tres dias habiles desde la notificacion de la fecha de la vista de la causa®.,
Con dicho acto, las partes del proceso de accion popular quedaran habilitadas para poder
realizar el uso de la palabra en la audiencia oral (vista de la causa).

3. Las vistas de las causas en discordia

Como habia sefialado lineas arriba, el Cddigo Procesal Constitucional no desarro-
lla la totalidad de los procedimientos que se deben seguir en el marco del proceso de ac-
cion popular. Ante dicha situacion los operadores del derecho deben recurrir a los Codi-
gos Procesales afines, tal como lo dispone articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional.

Sobre lo indicado en la mencionada disposicion del Codigo Procesal Constitucional,
considero que la misma se refiere —en general— a las normas procesales afines (incluso a

(5) Articulo 131.-
“(...) El Presidente de la Sala hace citar con setenta y dos (72) horas de anticipacion [al] abogado de la
parte que no solicito la palabra (...) si sefialo domicilio en la sede de la Corte (...)".

(6) Ello aplicando de forma supletoria las disposiciones del Codigo Procesal Constitucional que establecen
lo siguiente:
Articulo 58.- Tramite de la apelacion
“El superior concedera tres dias al apelante para que exprese agravios. Recibida la expresion de agravios
o en su rebeldia, concedera traslado por tres dias, fijando dia y hora para la vista de la causa, en la misma
resolucion. Dentro de los tres dias siguientes de recibida la notificacion, las partes podran solicitar
que sus abogados informen oralmente a la vista de la causa. El superior expedira sentencia dentro del
plazo de cinco dias posteriores a la vista de la causa, bajo responsabilidad” (énfasis agregado).
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las normas del Codigo Procesal Constitucional que no se apliquen a un proceso constitu-
cional especifico) y por ello, también puede implicar la aplicacion supletoria de normas
como la de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Conforme a lo sefialado, paso a sefalar que no hay disposicion alguna en el Codi-
go Procesal Constitucional que regule la programacion de la vista de la causa en caso de
discordia (es decir cuando todavia no existan los votos necesarios para tener una senten-
cia). Frente al referido vacio normativo, puede ser de aplicacion lo establecido en el ar-
ticulo 144 de la Ley Organica del Poder Judicial, el cual establece que en caso se de la
discordia (i) se publica, (ii) se notifica la motivacion de la discordia —bajo sancion de nu-
lidad—, (iii) se llama al vocal dirimente y (iv) se sefiala fecha para la vista de la causa pro-
gramada por €l.

Sobre el contenido de la resolucion que comunica la discordia, resulta de particular
interés el punto (ii) por la cual se sefiala que debe motivarse la discordia, bajo sancion de
nulidad. Al respecto, considero que basta con que se exponga el sentido de cada uno de
los votos y que se acredite que no existen los votos necesarios para formar una sentencia®
para que se cumpla con el deber de motivacion.

Asimismo, los puntos (iii) y (iv), precisan que en caso no se den los votos para tener
una sentencia, solo se desarrollara la vista de la causa con el vocal dirimente (que en prin-
cipio permitira que se forme una sentencia). Cabe indicar que estas reglas referidas a las
discordias se aplicaran tantas veces sean necesaria hasta que se tengan los votos necesa-
rios para tener una sentencia.

4. Conocimiento de demandas idénticas y el desarrollo de la vista de la
causa
El proceso de accion popular tiene varias décadas de reconocimiento a nivel consti-

tucional®. Sin embargo, el orden en su desarrollo procedimental y jurisprudencial ha to-
mado mayor relevancia en los ultimos afios con la publicacion de diversos trabajos

(7) Discordia. Articulo 144.-
Si resulta discordia, se publica y notifica el punto que la motiva, bajo sancion de nulidad. En la misma
resolucion se llama al Vocal dirimente expedito y se sefiala dia y hora para la vista de la causa por él.

(8)  Conforme al articulo 144 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, cuatro votos hacen sentencia en la Corte
Suprema y tres hacen lo propio en una Sala de las Cortes Superiores:
Resoluciones. Votos
Articulo 141.- En las Salas de la Corte Suprema, cuatro votos conformes hacen resolucion. En las Cortes
Superiores tres votos conformes hacen resolucion, tratdndose de las que ponen fin a la instancia, y en los
demas casos bastan dos votos conformes. En las Salas Penales se requiere de dos votos. Salvo las excep-
ciones que sefiala la ley.
Los votos, incluso los singulares y discordantes, se emiten por escrito, con firma de su autor. Todos se
archivan juntamente con una copia de la resolucion.

(9) La Constitucion de 1933 establecia lo siguiente:
Articulo 133.- Hay accion popular ante el Poder Judicial contra los reglamentos y contra las resoluciones
y decretos gubernativos de caracter general que infrinjan la Constitucion o las leyes, sin perjuicio de la
responsabilidad politica de los Ministros. La ley establecera el procedimiento judicial correspondiente.
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académicos y piezas procesales por parte de Gaceta Constitucional, el Poder Judicial y la
Procuraduria Publica Especializada en Materia Constitucional!?.

Uno de los puntos que representa un reto para la jurisprudencia sobre el adecuado de-
sarrollo de los procesos de accion popular esta relacionado con el proceder del érgano ju-
risdiccional cuando diversas personas han interpuesto varias demandas de accion popular
(con idénticos cuestionamientos) contra las mismas normas. Ante dichas situaciones, los
organos jurisdiccionales han tenido que optar entre tres posibilidades: (i) el desarrollo de
los procesos de forma separada'V, (ii) la acumulacion de los procesos y (iii) la litispen-
dencia de los procesos iniciados con posterioridad al primero.

De estas tres opciones, la que representa mayores implicancias negativas al desarro-
llo de los principios de economia procesal y celeridad lo representa la opcion (i). Y es que,
no resulta para nada sencillo y célere que se tramiten diversos procesos iniciados por dis-
tintas demandas que en la practica tienen el mismo contenido y que podrian dar como re-
sultado la existencia de sentencias contradictorias.

Dichos problemas también podrian incidir en el desarrollo de la vista de la causa de
cada uno de los procesos en donde las partes del procesos repetirian la gran mayoria de
argumentos (por no decir todos) pudiendo todos verse en una sola audiencia.

Por el contrario, considero que resultarian mas eficientes y céleres las opciones (ii) y
(iii), de las cuales la opcidn por la aplicacion supletoria de la litispendencia permitiria el
pronunciamiento sobre el primero de los casos iniciados ante los 6rganos jurisdicciona-
les. Con estas opciones no se desarrollarian varias audiencias sobre casos idénticos sino
que se daria una unica audiencia para resolver la controversia planteada en las demandas,
siendo dicha opcion el mecanismo mas eficiente y célere.

II1. Desarrollo de la audiencia de vista de la causa

En las audiencias de los procesos de accion popular hay aspectos que se aplican de
igual forma que en otros procesos. Asi por ejemplo, en desarrollo de una audiencia oral
en el marco de un proceso de accion popular, el juez puede ordenar la expulsion del re-
cinto a aquellas personas que manifiesten (de forma tal que promuevan el desorden) su
aprobacion o desaprobacion'?, Otro aspecto similar esta relacionado con la prohibicion

(10) Dicha informacion esta publicada en el blog de la Procuraduria Publica Especializada en Materia Consti-
tucional: <http://ppemc.blogspot.pe/>.

(11) Sobre ello, durante los afios 2013 y 2014, se tramitaron cientos de procesos de accion popular contra nor-
mas infralegales de alcance nacional que regulaban el procedimiento para la evaluacion de directores de
establecimientos educativos, muchos de ellos ante la Cuarta Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia
de Lima.

(12) Articulo 135.- Se prohibe toda manifestacion de censura o aprobacion en el recinto de las Salas, debiendo
ser expulsado el transgresor. En caso necesario se hace desalojar del local, continuando la audiencia en
privado, sin perjuicio de someter a proceso a los infractores.
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del ingreso de menores de edad (salvo que sean estudiantes de Derecho)!'®. Dicha simili-
tud con el desarrollo de la vista de la causa de otros procesos, lo podemos ver en lo rela-
cionado al deber de los abogados para responder a las preguntas de los jueces, asi como el
de guardar el respeto a la otra parte y a los jueces?. No obstante ello, quisiera hacer al-
gunas precisiones sobre lo que se debe hacer (o no hacer) en el desarrollo de una audien-
cia de un proceso de accion popular, asi como una propuesta de adecuacion del compor-
tamiento del juez al advertir dicha situacion.

Como he sefialado lineas arriba, el proceso de accion popular es un proceso de con-
trol normativo de puro derecho, en donde se deja de lado el analisis de un caso concreto
(que en los procesos ordinarios guarda intima relacion con la parte demandante). En ese
sentido, las alegaciones relacionadas a la vulneracion de los derechos de una persona no
resultan pertinentes.

Ante dicha consideracion, la pregunta que podriamos plantearnos al presenciar
una audiencia en la que una de las partes hacen alegaciones relacionadas estrictamente
con la vulneracion de derechos fundamentales en un caso concreto: (la parte que reali-
za alegaciones ajenas al objeto del proceso debe ser escuchado por los jueces sin nin-
gun tipo de participacion de estos ultimos?, o —en todo caso—, ;pueden los jueces im-
pedir que siga hablando el abogado informante que expresa argumentos que no tienen
ninguna cabida en un proceso de accion popular? Ante estas alternativas (ubicadas en
los extremos del impedir y permitir), considero que no debe haber ni una participacion
pasiva del juez ni una intervencién intensa que afecte el derecho a ser oido o de defen-
sa de una de las partes.

Al respecto, si bien el juez es el director del proceso de accion popular™ no debe-
ria interrumpir a la parte que esta dando argumentos fuera del objeto del proceso (con-
siderando ademas que el tiempo que se le es otorgado no es mayor a cinco minutos).
Mas bien, el desacuerdo del juez para impedir que una de las partes siga dando argu-
mentos indebidos deberia canalizarlo (por medio del presidente del 6rgano jurisdic-
cional) al momento de evaluar la posibilidad para que se desarrolle la réplica y dupli-
ca en la audiencia.

(13) Prohibicién del ingreso a menores.
Articulo 137.- En las audiencias publicas se prohibe el ingreso de menores, salvo autorizacion especial o
que sean estudiantes de Derecho.

(14) Obligacion de los Abogados. Facultades de los Magistrados
Articulo 136.- Los abogados estan obligados a absolver las preguntas y aclaraciones que deseen hacerles
los magistrados en el curso de sus informes.
El Presidente de la Sala llama al orden al informante que exceda los limites del respeto y de la decencia,
o si incurre en digresiones ajenas a los hechos controvertidos, o se exceda en el tiempo sefialado para el
informe.

(15) Articulo III.- Principios Procesales
“Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a los principios de direccion judicial del proceso

o)
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IV. Relacion entre el desarrollo de la vista de la causa y la emision
de la sentencia de primera instancia en el marco de un proceso
de accion popular

1. Nulidad de la sentencia de primera instancia por haber sido expedida
sin haber dado oportunidad a las partes para intervenir en la vista de
la causa

Sin duda, el desarrollo de la audiencia oral para la vista de la causa resulta de suma
importancia toda vez que por medio de ella se puede ejercer los derechos a la defensa, al
contradictorio y a ser oido, todos ellos —a su vez— garantias del debido proceso. En ese sen-
tido, resulta pertinente preguntarnos, /qué pasa si se emite una sentencia (de primera ins-
tancia) sin que se haya dado oportunidad a las partes para intervenir en la vista de la causa?

Sobre ello, es importante analizar lo que sefiala el articulo del Codigo Procesal Cons-
titucional que es materia del presente texto el cual establece que: “(...) La Sala expedira
sentencia dentro de los diez dias siguientes a la vista”. En ese sentido, es el propio ar-
ticulo 92 del Cédigo Procesal Constitucional el que establece el requisito del desarrollo
de la vista de la causa (el cual en el caso del proceso de accion popular es oral) para que
se emita una sentencia.

En ese sentido, si es que se emite una sentencia en el marco de un proceso de accion
popular sin que previamente se haya dado la oportunidad a las partes para que informen
oralmente en la vista de la causa, esta (la sentencia) debe ser declarada nula (de oficio) y
el 6rgano jurisdiccional debera programar fecha para la vista de la causa para que —luego
que se desarrolle la audiencia oral— se pueda emitir sentencia, ello conforme al Titulo VI
del Cdédigo Procesal Civil, aplicable de forma supletoria al presente caso. De no ocurrir
ello, la parte perjudicada —por medio del respectivo recurso de apelacion— puede cuestio-
nar la sentencia de primera instancia por haber sido emitida de forma irregular.

2. ;Amparo contra accion popular por no haberse dado la oportunidad
a las partes para informar durante la vista de la causa?

Sin embargo, ;qué pasa si es que se emite una sentencia sin haberse dado la oportu-
nidad a una de las partes para que —luego de haber cumplido con las formalidades esta-
blecidas en ley— informe oralmente sin que se haya resuelto dicha omision a lo largo del
proceso? Ante ello, hay una pregunta que en la actualidad la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no ha dado una respuesta final, me refiero a si existe la posibilidad de in-
terponer una demanda de amparo contra el desarrollo de un proceso de accion popular.

Ya en otros articulos he tratado la mencionada problematica'®. Sobre ello puedo de-
cir que el Tribunal Constitucional ha descartado rotundamente la posibilidad de interponer

(16) Ver: OLIVERA TORRES, Helmut Andrés. “Apuntes sobre la revision de las resoluciones firmes recaidas
en los procesos de accion popular a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: Gaceta
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—directamente—un recurso de agravio constitucional (RAC) contra una resolucion final re-
caida en un proceso de accion popular'”. Sobre ello, el argumento usado por el mencio-
nado colegiado esté relacionado con la finalidad del RAC, por medio del cual se permite
que un proceso constitucional de tutela de derechos fundamentales pase a conocimien-
to del Tribunal Constitucional, no siendo ello el caso de los procesos de inconstituciona-
lidad, competencial (sobre los cuales el Tribunal se pronuncia en Unica y definitiva ins-
tancia) y de accion popular (sobre el cual el Poder Judicial tiene competencia exclusiva).
Ademas de ello, el Tribunal Constitucional también ha precisado —conforme a lo estable-
cido en el Codigo Procesal Constitucional— que el proceso de accion popular es de com-
petencia exclusiva del Poder Judicial.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional no ha sido claro en determinar con clari-
dad si es posible interponer una demanda de amparo contra una sentencia o resolucion final
recaida en un proceso de accion popular. Ello toda vez que en algunas ocasiones ha sefia-
lado que ello si es posible!'® y, en otras, pareciera que ha descartado dicha posibilidad™®.

Sobre los derechos fundamentales que podrian tutelarse en el amparo contra un pro-
ceso de accion popular, el Tribunal Constitucional no ha realizado ningin desarrollo es-
pecifico. Sin embargo, ante la ausencia de jurisprudencia consolidada sobre ese aspecto
me parece importante tomar en cuenta al menos tres consideraciones:

Primero, que el proceso de accion popular es un proceso abstracto, de puro derecho,
mientras que el proceso de amparo no es abstracto, sino concreto. En ese sentido, en el
proceso de amparo jamas se debera analizar la afectacion —en un caso concreto— a un de-
recho fundamental por parte de la norma que es objeto de cuestionamiento en el proceso
de accién popular. Hacer lo contrario en el proceso de amparo, implicaria ir mas alla del
propio objeto del proceso de accion popular.

Segundo, conforme a lo sefialado anteriormente, en el proceso de accion popular se
puede analizar la contravencion de una norma infralegal de caracter general al contenido
abstracto de un derecho fundamental. No obstante, cuestionar por medio de un proceso
de amparo la forma cémo interpret6d dicho contenido (por mas que se apele al derecho a la

Constitucional. Tomo 58, Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2012, pp. 22-29, y OLIVERA TORRES,
Helmut Andrés. “Interaccion entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional en los procesos de con-
trol de validez de normas legales.”. En: Gaceta Constitucional. Tomo 73, Gaceta Juridica, Lima, enero
de 2014, pp. 214-220.

(17) En el sentido mencionado, el TC ha sefialado —en la RTC Exp. N° 00108-2012-Q/TC, f. j. 5— que:
“[S]e aprecia entonces que el RAC no retine los requisitos previstos en el articulo 18 del Codigo Procesal
Constitucional, debido a que fue interpuesto contra la resolucion (...) expedida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que, en segunda
instancia, desestim¢ una demanda de accion popular (...); por lo tanto, no se trata de una resolucion de
segundo grado denegatoria de una demanda de habeas corpus, amparo, habeas data y/o cumplimiento,
sino de la denegatoria de una demanda de accion de popular cuya tramitacion es competencia exclusiva
del Poder Judicial (...)”.

(18) idem.

(19) RTC Exp. N° 04141-2010-PA/TC.
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debida motivacion) resulta bastante discutible puesto que el Tribunal Constitucional (por
si conociera el caso) podria ir en contra de las competencias del Poder Judicial.

Tercero, no resulta tan problematico que, por medio del proceso de amparo, se cues-
tionen los presuntos actos vulneratorios a los derechos del debido proceso formal. En ese
sentido, en caso no se dé la oportunidad a las partes del proceso de accion popular
a informar oralmente durante la vista de la causa, entonces la parte afectada podra
interponer una demanda de amparo por la afectacion a sus derechos relacionados al
debido proceso formal (derecho a la defensa y a ser oido).

Cabe indicar que solo podria cuestionarse que la sentencia de primera instancia haya
sido emitida de manera irregular —sin haber dado la oportunidad al perjudicado para ha-
cer uso de la palabra en la audiencia— cuando la sentencia o resolucion de segunda instan-
cia haya convalidado dicha situacion.

V. Conclusiones

El articulo 92 del Cédigo Procesal Constitucional establece disposiciones relaciona-
das al desarrollo de la vista de la causa y su relacion con la emision de la sentencia res-
pectiva en el marco del proceso de accion popular.

El desarrollo de la vista de la causa representa una oportunidad a favor de las par-
tes para que puedan ejercer sus derechos a la defensa y a ser oidos. Ante la ausencia de
regulacion procedimental expresa (referida a la vista de la causa) en el Codigo Procesal
Constitucional, se debe recurrir a la aplicacion supletoria de las normas procesales afines.

En caso se emita una sentencia de primera instancia sin que se haya dado la oportu-
nidad a una de las partes para que informe oralmente en la vista de la causa, el 6rgano ju-
risdiccional tendra que disponer la nulidad de dicha resolucion que da por concluida la
instancia. De no hacerlo, podria habilitarse (luego de la emision de una resolucion con ca-
lidad de cosa juzgada) la via del proceso de amparo contra accion popular el cual —como
se ha expuesto a lo largo del presente texto— trac diversos problemas relacionados a las
competencias de los drganos jurisdiccionales y a los alcances de los derechos que pueden
ser tutelados (debido proceso formal y/o material).
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Articulo 93 Apelacion y tramite

Contra la sentencia procede recurso de apelacion el cual
contendra la fundamentacion del error, dentro de los cinco
dias siguientes a su notificacion. Recibidos los autos, la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema dara traslado del
recurso concediendo cinco dias para su absolucion y fijando
dia y hora para la vista de la causa, en la misma resolucion.
Dentro de los tres dias siguientes de recibida la notificacion las
partes podran solicitar que sus abogados informen oralmente
a la vista de la causa.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. 92; C.P.C.: art. 364 y ss.

Helmut Andrés Olivera Torres

I. Introduccion

El articulo 93 del Codigo Procesal Constitucional contiene —al menos— tres pasos pro-
cedimentales del proceso de accion popular; los cuales son (i) la apelacion de la senten-
cia, (i) la absolucién de la apelacion y (iii) el desarrollo de la vista en la causa en segun-
da instancia.

Como bien sabe el lector, el procedimiento a seguir en el marco del proceso de ac-
cion popular —como en cualquier otro proceso— busca que la resolucion de la controversia
lleve a un resultado justo. Para tal fin, el procedimiento indicado contiene diversas garan-
tias adscritas a lo que conocemos como el debido proceso. Asi por ejemplo, las posibilida-
des de apelar, absolver la apelacion e informar oralmente en la vista de la causa permiten
—cada una de ellas— que se concrete alguna garantia del debido proceso (los derechos a re-
currir los fallos, a la defensa y a ser oido, respectivamente). Ello, debemos tenerlo presen-
te cuando analicemos cada uno de los puntos sefialados a lo largo de las siguientes lineas.

I1. Sobre la apelacion de la sentencia de primera instancia recaida
en un proceso de accion popular

1. Sobre la decision de apelar y el procedimiento a seguir

La emision de la sentencia de accion popular deberia de cumplir con las garantias del
debido proceso (sobre todo, ser reflejo del cumplimiento de las garantias de la debida mo-
tivacion y congruencia) y en general, realizar una adecuada interpretacion de lo estableci-
do en la Constitucion y las normas de rango legal. De no cumplirse ello, entonces, existe
fundamento suficiente para cuestionar la sentencia de accion popular.
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Para mencionar un ejemplo evidente de una sentencia que deja de lado el objeto del
proceso de accion popular (y, por lo tanto, fue evidentemente vulneratorio al derecho a
la debida motivacion), el profesor Luis Alberto Huerta Guerrero menciona un caso que
conocid mientras fue Procurador Publico Especializado en Materia Constitucional, en el
cual la sentencia de primera instancia declar6 fundada la demanda de accion popular in-
terpuesta contra un comunicado publicado en una pagina web:

“Entre los casos que he tenido ocasion de conocer a través de la Procuraduria el mas
singular relacionado con las normas objeto de impugnacion lo constituye la demanda
de accion popular interpuesta por la Asociacion de Industrias Farmacéuticas Nacio-
nales (Adifan) contra un Comunicado del 4 de mayo de 2009, emitido por el Orga-
nismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) y publicado en su pagina
web.

(...) Del texto de este Comunicado queda en evidencia que no se cumple el presupues-
to procesal exigido para que proceda una demanda de accién popular, el cual es que
esta sea dirigida contra una norma administrativa de alcance general. En el caso con-
creto, la demanda fue interpuesta contra un Comunicado publicado en la pagina web
del OSCE, por medio del cual se da a conocer al piiblico en general una precision so-
bre la bonificacion establecida por la Ley N° 27143 con relacion al articulo 31 de la
Ley N° 26850, esta ultima derogada por el Decreto Legislativo N° 1017. Con base en
estas consideraciones, la demanda resultaba manifiestamente improcedente porque
ningiin Comunicado emitido por alguna entidad del Estado, por medio del cual se da
a conocer precisiones respecto al desarrollo de sus actividades, puede ser considera-
do como una norma administrativa de alcance general.

Lo expuesto seguramente puede dejar al lector con una sensacion confusa respecto
a como puede ser posible que se presente una demanda de accion popular contra un
comunicado publicado en un [sic] pagina web. Sin embargo, lo mas sorprendente es
que fue declarada fundada en primera instancia (...)"®.

Si bien el caso sefialado, es un caso evidente por el cual el pronunciamiento dado por
un o6rgano jurisdiccional es contrario al objeto del proceso de accidon popular, no pocas
veces el cuestionamiento que se hace a una sentencia tiene como trasfondo —inicamen-
te— el desacuerdo del apelante por un pronunciamiento que va en contra de sus intereses.

En cualquiera de los casos, la apelacion debera ser dirigida al 6rgano jurisdiccional
que emitio la sentencia. Dicho 6rgano realizara la evaluacion del recurso de apelacion
(que por cierto en la practica consiste en el analisis del cumplimiento de meras formali-
dades como el cumplimiento del plazo establecido por el articulo 93 del Coédigo Proce-
sal Constitucional) para que posteriormente decida si concede o no el recurso presentado.

(1) HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. Sentencias del Poder Judicial frente a normas ilegales e inconsti-
tucionales. Resoluciones de accion popular de observancia obligatoria para la Administracion Publica y
los abogados. Gaceta Constitucional, Lima, julio de 2013, pp. 18-20.
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Conforme a ello, en caso una sentencia no sea apelada en el plazo senalado, la misma
obtendra la calidad de consentida. Ante ello, no habria lugar a apelar con posterioridad ni
a interponer una amparo contra la sentencia de accion popular, toda vez que —conforme al
articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional— el proceso de amparo “[e]s improcedente
cuando el agraviado dejo consentir la resolucion que dice afectarlo (...)”.

No obstante lo indicado, el hecho que una sentencia que declara fundada la demanda
de accion popular no haya sido apelada no implica que la misma no sea objeto de revision
toda vez que el articulo 95® del Codigo Procesal Constitucional establece que dicha re-
solucion sera objeto de consulta ante la Sala de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Cabe indicar que por medio del mecanismo de consulta, la Corte Suprema ha decla-
rado la nulidad de varias sentencias que han sido objeto de evaluacion. Asi por ejemplo,
en el caso de la Resolucion de Consulta N° 02313-2011 del 29 de setiembre de 2011, la
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica —al evaluar la correccion de una sentencia de una Sala Superior que decla-
raba fundada e infundada la demanda de accion popular— determind la nulidad de la sen-
tencia materia de consulta bajo el siguiente fundamento:

“Octavo: En efecto, la sentencia no ha dilucidado adecuadamente acerca del caracter
y la naturaleza juridica del articulo 1 del Decreto Supremo N° 007-2002-AG, pues no
se advierte con claridad si la norma debe ser expulsada o no de nuestro ordenamien-
to juridico, teniendo en consideracion la finalidad de los procesos constitucionales de
accion popular”.

2. Efectos de la resolucion que concede el recurso de apelacion contra
una sentencia de accion popular

Ante la pregunta: ;Qué efectos puede tener la resolucion que concede el recurso de
apelacion? Seria importante determinar primero cuales son los efectos de la sentencia de
primera instancia que declara fundada, recaida en un proceso de accion popular. Ante este
esencial punto, el profesor Huerta Guerrero ha indicado:

“Respecto a los efectos de una sentencia de primera instancia que declara fundada
una demanda de accidn popular, el Coédigo Procesal Constitucional no sefiala que ten-
ga cfectos inmediatos, pero si establece la posibilidad de solicitar una medida cau-
telar para alcanzar ese objetivo. No se puede afirmar, por lo tanto, que proceda una

(2) Articulo 95.- Consulta
Si la sentencia que declara fundada la demanda no es apelada, los autos se elevaran en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema. La consulta se absolvera sin tramite y en un plazo no mayor
de cinco dias desde que es recibido el expediente.
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actuacion inmediata de la sentencia, supuesto previsto tnicamente para los procesos
de tutela de derechos fundamentales (articulo 22 del Codigo)”®.

Conforme a ello, al concederse el recurso de apelacion contra una sentencia de accioén
popular, dicha decision se hace con efecto suspensivo. Es decir, en caso una sentencia de-
clarase fundada la demanda y se apela, el concesorio del recurso de apelacion tampoco
habilita la ejecucion de lo decidido por la primera instancia, ello sin perjuicio —claro esta—
de los efectos practicos que puede tener una resolucion que otorga medidas cautelares.

Sobre esta tltima posibilidad (que sera materia de un tratamiento en profundidad cuan-
do se comente el articulo 94 de Codigo Procesal Constitucional), es importante remarcar
que la suspension de los efectos de una norma cuestionada en un proceso de accidon po-
pular no provendria de la sentencia que declar6 fundada la demanda en primera instancia
sino de la resolucion que otorga medidas cautelares en el marco del mencionado proceso.

II1. Sobre la absolucion del recurso de apelacion

Luego de concedido el recurso de apelacion por parte del 6rgano jurisdiccional de ori-
gen, el conocimiento del caso pasa a manos de la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, quien sera el ente encargado
de emitir la decision estimatoria o denegatoria del recurso de la apelacion.

Pero, antes de emitir su pronunciamiento, el 6rgano jurisdiccional que conoce el caso
en segunda instancia debera realizar una serie de actos procedimentales que son indispen-
sables para garantizar el debido proceso de las partes. Para ello, luego de recibido el ex-
pediente, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente debera realizar el trasla-
do del recurso de apelacion a la parte contraria para que esta —en el plazo establecido por
ley— pueda realizar sus argumentos de defensa.

En caso no se haya presentado la absolucion de la apelacion dentro del plazo, no im-
plica que la parte que omitié dicho acto no tenga la oportunidad para expresar sus argu-
mentos de defensa; toda vez que, sus argumentos, podran ser expresados —aunque de ma-
nera mas reducida— en la audiencia oral para la vista de la causa y en el escrito de alegatos
finales. No obstante lo indicado, no hay que dejar de sefialar que el medio ideal para plan-
tear los argumentos de defensa contra los expuestos en el recurso de apelacion lo repre-
senta el escrito de absolucion.

IV. Sobre la fijacion de la vista de la causa

En el articulo 92 del Codigo Procesal Constitucional se establecen una serie de dis-
posiciones relacionadas a la audiencia oral para la vista de la causa que se realiza ante la

(3) HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. Ob. cit., pp. 45 y 46.
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primera instancia previamente a la emision de la respectiva sentencia. En el caso de la vis-
ta de la causa que se realiza en segunda instancia las cosas son bastante similares.

Sobre ello, podemos decir que la vista de la causa —a desarrollarse para el adecuado
pronunciamiento de la segunda instancia— debe cumplir con las normas procedimentales
y de orden que se aplican a las audiencias en general (que también son aplicables a aque-
llas que se desarrollan en primera instancia).

Asi por ejemplo, el dar la oportunidad a las partes para que puedan informar oralmen-
te resulta ser un requisito indispensable para que se pueda emitir una sentencia en segunda
instancia (conforme a lo establecido en el articulo 96 del Cédigo Procesal Constitucional).
Si se emite la sentencia sin el requisito sefialado, entonces la sentencia debera ser dejada
sin efecto por la propia Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente, en caso con-
trario podria interponerse una demanda de amparo contra el proceso de accidon popular.

V. Canalizacion de los cuestionamientos por el desarrollo del tramite
en segunda instancia

Como he expuesto al comentar el articulo 92 del Codigo Procesal Constitucional, se
ha intentado cuestionar de dos formas los procesos de accion popular que presuntamente
han vulnerado los derechos fundamentales de las partes.

La primera forma de cuestionar dicho proceso, consiste en interponer un recurso de
agravio constitucional (RAC) contra la sentencia final de accion popular. Iniciativas como
la expuesta, han sido rechazadas rotundamente por el Tribunal Constitucional por dos mo-
tivos a saber:

(i) Porque la posibilidad de interponer el RAC se da para los casos de los procesos
de tutela de derechos fundamentales y no para el proceso de accion popular.

(i) Porque el conocimiento del proceso de accion popular es de competencia exclu-
siva del Poder Judicial.

Por el contrario, hay una jurisprudencia —incipiente, por cierto— del Tribunal Consti-
tucional que oscila entre la posibilidad de admitir un amparo contra acciéon popular o no
admitirla. Sobre este punto, no considero que sea conveniente el ser tajante sobre cual de
las dos opciones resulta correcta, toda vez que el desarrollo jurisprudencial de los proxi-
mos afios puede darnos muchas gratas sorpresas®. No obstante ello, si podemos analizar

(4) Véase por ejemplo los casos en los que las Salas Civiles de la Corte Superior de Justicia de Lima —6rgano
jurisdiccional que historicamente ha conocido los procesos de accién popular sobre cualquier materia— sin
haber una norma expresa y literal, ha declarado la improcedencia de las demandas de accion popular contra
normas infralegales de alcance nacional sobre materia administrativa porque considerar que la competencia
para conocer los mencionados procesos son de las Salas Especializadas en lo Contencioso Administrativo
de la Corte Superior de Justicia de Lima. Estos y otros cambios jurisprudenciales podemos verlos en:
HUERTA Guerrero, Luis Alberto. Ob. cit., pp. 36 y 37.
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algunas implicancias practicas que pueden darse por elegir la posibilidad de admitir el tra-
mite de las demandas de amparo contra sentencias de accion popular, tal cual se hizo cuan-
do se comento el articulo 92 del Codigo Procesal Constitucional.

Sin perjuicio de ello, es importante tener en cuenta que los cuestionamientos al desa-
rrollo del proceso de accion popular recién se podran realizar cuando se haya interpues-
to todos los recursos impugnatorios posibles en el marco del proceso de accion popular,
cuyo cumplimiento se vera cristalizado con la existencia de una resolucion con calidad de
cosa juzgada que no haya sido consentida por la parte que presenta la demanda de ampa-
ro, es decir con la resolucion final emitida en segunda instancia (que en términos genera-
les puede declarar infundada, fundada o improcedente la demanda).

Sera con dicha demanda de amparo que podra cuestionarse el desarrollo de un proce-
so de accion popular cuya sentencia de segunda instancia haya sido emitida sin que pre-
viamente se haya dado oportunidad a las partes para apelar, absolver el recurso de apela-
cion y/o informar oralmente durante la vista de la causa.

V1. Conclusiones

El articulo 93 contiene disposiciones que regulan lo relacionado a (i) la presentacion
del recurso de apelacion, (ii) su absolucion por la parte contraria y (iii) la oportunidad que
se da a las partes para que se informen oralmente ante la Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el marco de un
proceso de accion popular.

De estos puntos, resulta de particular interés el tratar los efectos que tiene la sentencia
emitida en primera instancia que declara fundada la demanda y la resolucién que conce-
de el recurso de apelacion, lo cual nos lleva a afirmar que la sentencia de primera instan-
cia no puede ser ejecutada de forma inmediata (y, por lo tanto, la norma declarada invali-
da en primera instancia no pierde sus efectos). Solo se podra suspender los efectos de una
norma que fue declarada invalida en primera instancia en caso se haya emitido una resolu-
cioén que concede una medida cautelar en el marco del proceso de accion popular sefialado.

Finalmente, pueden darse vulneraciones a las garantias del debido proceso durante el
tramite en segunda instancia, ante ello deben agotarse todos los recursos existentes en el
marco del desarrollo del proceso de accion popular. Sera unicamente luego de emitida la
resolucion final en segunda instancia cuando se podra interponer una demanda de ampa-
ro contra accion popular.
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Articulo 94 Medida cautelar

Procede solicitar medida cautelar una vez expedida sentencia
estimatoria de primer grado. El contenido cautelar esta limi-
tado a la suspension de la eficacia de la norma considerada
vulneratoria por el referido pronunciamiento.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 15, 16.

Helmut Andrés Olivera Torres

1. Introduccion

Como bien sabemos, los procesos constitucionales estan encaminados a proteger la
supremacia de la Constitucion y la eficacia de los derechos fundamentales. En ese sen-
tido, cuando un proceso constitucional tiene como finalidad proteger diversos derechos
fundamentales en un caso concreto, el tiempo que transcurre para que en su seno se emita
una sentencia con calidad de cosa juzgada puede permitir que la vulneracion de algunos
(o todos) devenga en irreparable. Por ello, los articulos 15, 16 y 21 del Cdodigo Procesal
Constitucional han reconocido la posibilidad de que el juez otorgue medidas cautelares
en el marco de los procesos constitucionales de la libertad (proceso de amparo, habeas
corpus, habeas data y cumplimiento); asimismo, —por medio de lo recogido en las referi-
das normas y la interpretacion de sus alcances por medio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional— sabemos de sobra los requisitos que debe cumplir una solicitud de me-
dida cautelar con la finalidad que sea otorgada en el marco de los procesos de la libertad.

Cosa distinta sucede en el caso de las medidas cautelares que se otorgan en el mar-
co de un proceso de accion popular —proceso de control objetivo, donde no se analiza
la vulneracion de un derecho en un caso concreto—, puesto que la inica disposicion que
la desarrolla de manera especifica es el articulo 94 del Codigo Procesal Constitucional,
al establecer que la medida cautelar puede ser admitida solo por pedido de parte, una
vez expedida la sentencia estimatoria de primer grado. Sin embargo, desde una interpre-
tacion estrictamente literal, no existe norma que nos permita saber qué requisitos debe
cumplir una solicitud de medida cautelar para que sea otorgada. Ante ello, con la fina-
lidad de descubrir los referidos requisitos, podemos realizar una labor de interpretacion
de las normas que pueden ser aplicables de forma supletoria al articulo 94 sefialado o,
por otro lado, acudir a la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judi-
cial que realizaron la labor referida al resolver pedidos de medida cautelar en el marco
de los procesos de accion popular.

Es importante tener en cuenta que determinar tales elementos y sus implicancias es
trascendental para la estabilidad del ordenamiento juridico y el desarrollo adecuado de la
labor de los 6rganos constitucionales a favor de los ciudadanos, puesto que la determinacion
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de reglas claras para otorgar una medida cautelar implicara predictibilidad sobre el desti-
no de una solicitud de medida cautelar que podria llevar a la suspension de la eficacia de
normas infralegales de caracter general (expedidas por el Poder Ejecutivo o por los 6rga-
nos constitucionales descentralizados) que en tltimo término estan encaminadas a regu-
lar las relaciones de la sociedad y mantener el orden publico.

Al respecto, con la finalidad de contribuir a un mayor conocimiento de los factores
que pueden influir en el otorgamiento de una medida cautelar, resulta pertinente acudir
a la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial desarrollada en el
marco del analisis de las solicitudes de medidas cautelares presentadas en el marco de los
procesos de accion popular.

En el sentido referido, en las proximas lineas expondré diversos aspectos relaciona-
dos a las caracteristicas de la medidas cautelares en el marco de los procesos de accion
popular y, luego de ello, desarrollaré lo propio respecto a los requisitos que debe cumplir
un pedido de medida cautelar para que sea concedido, ello a la luz de la jurisprudencia de
los 6rganos jurisdiccionales que resuelven los referidos petitorios. Asimismo, en las lineas
siguientes, realizaré el analisis de los referidos pronunciamientos diferenciando los pun-
tos que considero adecuadamente desarrollados de aquellos que no lo fueron y precisan-
do los elementos que la jurisprudencia debe considerar con la finalidad de lograr la con-
solidacion de la medida cautelar como medio de proteccion de derechos en el marco de
los procesos de acciéon popular.

I1. El objeto del proceso de accion popular

El proceso de accion popular fue el primer proceso de control abstracto incorporado
por una Constitucion Politica peruana. Al respecto, el articulo 133 de la Constitucion de
1933 establecio que “[h]ay accion popular ante el Poder Judicial contra los reglamen-
tos y contra las resoluciones y decretos gubernativos de caracter general que infrin-
jan la Constitucion o las leyes, sin perjuicio de la responsabilidad politica de los minis-
tros. La ley establecera el procedimiento judicial correspondiente” (énfasis agregado).

Actualmente, el inciso 5) del articulo 200 de la Constitucion establece que “[1]a Ac-
cion Popular (...) procede, por infraccion de la Constitucion y de la ley, contra los regla-
mentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caracter general, cual-
quiera sea la autoridad de la que emanen (...)” (énfasis agregado).

De lo sefialado podemos afirmar que el objeto del proceso de accion popular si-
gue siendo el mismo desde que se incorpord constitucionalmente; es decir, sigue estan-
do encaminado al analisis la validez de las normas infralegales de caracter general, to-
mando como parametro a las normas de rango constitucional y/o legal. A ello habria que
sumarle que el articulo 76 del Codigo Procesal Constitucional ha establecido que el pro-
ceso de accion popular también procede cuando una norma infralegal de caracter gene-
ral no ha sido expedida de la forma establecida por la Constitucion y/o la ley. Por lo tan-
to, el proceso de accidén popular no solo se limita a realizar el analisis de legalidad y/o
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constitucionalidad respecto al contenido de la norma sino que permite evaluar su validez
por la forma como fue expedida.

En ese sentido, ya sea por el fondo o por la forma, a través del proceso de accion po-
pular se busca la preservacion del principio de jerarquia normativa establecido constitu-
cionalmente, siendo entonces un proceso de control abstracto. Ello lo diferencia de los
procesos constitucionales de la libertad (habeas corpus, habeas data y amparo) que tute-
lan derechos fundamentales en casos concretos.

No obstante, lo sefialado no niega que la demora en el desarrollo de un proceso de ac-
cion popular puede incidir negativamente en los derechos (fundamentales o legales) de
las personas. Ello resulta cierto si tenemos presente que las normas juridicas estan desti-
nadas a crear facultades, prohibiciones u obligaciones hacia las personas y que las mis-
mas, de ser materialmente ilegales o inconstitucionales, pueden acarrear perjuicios a los
derechos de los ciudadanos; los mismos que, de no tener proteccion inmediata, pueden
sufrir dafios irreversibles.

Ante la referida contingencia, el legislador ha reconocido en el articulo 94 del Codi-
go Procesal Constitucional que, en el marco de los procesos de accion popular, se puede
solicitar la respectiva medida cautelar.

II1. Las medidas cautelares en el marco de los procesos de accion
popular

Doctrinalmente se ha precisado que las medidas cautelares se caracterizan por ser ins-
trumentales, auténomas, provisionales y mutables®. Ello resulta claro respecto a los cla-
sicos procesos que estan centrados en el analisis de hechos y casos concretos. Sin embargo,
seria importante relacionar cada una de estas caracteristicas con el objeto del proceso de
accion popular puesto que solo asi entenderemos por qué se supedita la posibilidad de soli-
citar una medida cautelar a la existencia de una sentencia estimatoria de primera instancia.

Sobre el caracter de instrumental que revisten las medidas cautelares, es importan-
te recalcar que estas son un medio por el cual se puede preservar el objeto del proceso. Al

(1) Hay que considerar que el proceso de accion popular puede tener el caracter de concreto cuando en su seno
se cuestiona la forma como se expidio una norma infralegal de caracter general puesto que se analizan
los actos o hechos que debieron cumplirse al momento de expedirse la referida norma para que la misma
revista la condicion de valida. El sentido referido ha sido recogido por Fabio Pulido Ortiz, quien afirma
que “las sentencias que estudian vicios de procedimiento revisan la constitucionalidad de las actuaciones
surtidas en el tramite de elaboracion de la norma, es decir enjuician hechos pasados (...)”. PULIDO OR-
TIZ Fabio. “El control constitucional abstracto, concreto, maximalista y minimalista”. En: Prolegomenos.
Derechos y Valores. Vol. 14, N° 27, Colombia, p. 175. Disponible en: <http://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/3699233.pdf> (consulta: 05/09/2015).

(2) FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Los poderes del juez constitucional y las medidas cautelares en
la controversia constitucional”. Disponible en: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2807/10.pdf>
(consulta: 05/09/2015).
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respecto, refiriéndose al ordenamiento procesal constitucional mexicano, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor sefiala que en el caso de los procesos subjetivos “(...) la suspension de los
actos (en sentido amplio) provenientes de autoridad o de particulares (en ciertos casos),
constituye frecuentemente una decision primordial, de tal suerte que sin su otorgamiento
puede la vulneracion ser irreversible o mermar la eficacia del fallo protector (...)”®. Asi-
mismo, el referido autor también sefiala que, en los conflictos de competencias, resulta de
gran relevancia la adopcion de medidas cautelares para evitar dafios a los 6rganos cons-
titucionales o a la sociedad.

Acorde con lo referido, quisiera precisar que no existe mayor discusion sobre la ne-
cesidad de que existan las medidas cautelares en los procesos de tutela subjetiva. Debe-
mos entender que ello es asi puesto que en los referidos procesos resulta perfectamente
compatible el analisis de la situacion de irreparabilidad sobre los derechos de determina-
das personas por la no existencia de una sentencia con calidad cosa juzgada® con el ob-
jeto del propio proceso.

Cosa contraria pasa en el caso del proceso de accion popular, en el que la materia de
controversia no versa sobre un caso concreto, por lo que —en principio— el otorgamiento
de una medida cautelar pareceria incompatible con el proceso de accion popular. No obs-
tante ello, el articulo 94 del Codigo Procesal Constitucional ha sefialado que:

“Articulo 94.- Medida Cautelar

Procede solicitar medida cautelar una vez expedida sentencia estimatoria de primer
grado. El contenido cautelar esta limitado a la suspension de la eficacia de la norma
considerada vulneratoria por el referido pronunciamiento”.

De acuerdo a lo mencionado, a pesar de que el analisis de constitucionalidad en el
proceso de accidn popular es objetivo (abstracto, de puro derecho), ante las implicancias
negativas a favor del ejercicio de diversos derechos que puede traer la aplicacion de nor-
mas potencialmente inconstitucionales el legislador ha previsto que se pueda otorgar la
respectiva medida cautelar bajo las siguientes condiciones:

i.  Que sea solicitado por la parte demandante.
ii. Preexistencia de sentencia de primera instancia estimatoria (parcial o total).

iii. Solo puede limitarse a la suspension de la eficacia de la norma considerada vul-
neratoria (es decir ilegal o inconstitucional).

(3) Ibidem, pp. 154 y 155.

(4) Un ejemplo de esta situacion lo pudo haber representado el caso de la demanda de amparo presentada
por la seflora Azanca Meza, cuyos derechos a la salud y a la vida se veian amenazados por la demora del
proceso puesto que la sefiora tenia VIH/SIDA y cancer de tiroides. La sefora Azanca Meza fallecio sin
tomar conocimiento del sentido de la STC Exp. N° 02946-2003-AA/TC.
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De estos puntos, el referente a la suspension de la eficacia puede generarnos algunas
dudas relacionadas al alcance de lo que se puede decidir en el auto concesorio de medi-
da cautelar, puesto que no podemos desprender de la norma referida si la suspension de la
eficacia de la norma a la que se refiere, se realiza sobre todas las personas en general (ya
sea que las referidas normas las perjudiquen o beneficien) o inicamente sobre aquellas que
la norma puede afectarlas negativamente (que normalmente son quienes demandan). Sin
embargo, la referida preocupacion sobre el alcance de lo resuelto al otorgar una medida
cautelar en el marco de un proceso de accion popular no ha sido compartida por todos los
organos jurisdiccionales que las conceden, puesto que ellos han otorgado indistintamente
la suspension de los efectos de la norma declarada invalida en primera instancia del pro-
ceso de accion popular en algunos casos pronuncidndose sobre los alcances y en otros no.

Un caso en el que se omitid precisar los alcances de lo otorgado en una medida cau-
telar lo representa el concesorio de medida cautelar por parte de la Quinta Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima a través de la Resolucion N° 2 recaida en el Expe-
diente N° 403-09-61. En referido caso, la medida cautelar solicitada por un ciudadano fue
otorgada, disponiéndose la “(...) suspension de la eficacia del parrafo segundo de los ar-
ticulos 16 y 19 del D.S. N° 018-2008-AG expedido por el Ministerio de Agricultura (...)”.

En el otro extremo de lo sefialado, un caso donde se preciso los alcances de la declara-
toria de suspension de la norma lo representa el concesorio de medida cautelar que realizo la
Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima en el que dispuso “[1]a suspension
de la eficacia de: los parrafos primero, tercero, cuarto del articulo 9 del Decreto Supremo
N°003-98-PE, modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo N° 004-2007-PRODUCE
(...) v, b) el articulo 4 del Decreto Supremo N° 004-2007-PRODUCE; asi como cualquier
otra disposicion a la cual deba extenderse por conexion o consecuencia, respecto de la so-
licitante” (subrayado propio, Resolucion N° 1, recaida en el Expediente N° 00978-2009).

Asimismo, la via procesal que conoce la medida cautelar es auténoma al proceso
principal de accion popular y el concesorio de medida cautelar es provisional puesto que,
por variar los factores relevantes que sustentaron el otorgamiento de la medida cautelar,
puede dejarse sin efecto la medida cautelar otorgada inicialmente. El referido cambio de
estado puede darse por la variacion de las situaciones facticas alegadas en el petitorio (re-
lacionadas con el peligro en la demora) o la declaratoria de nulidad de la sentencia que
sustentaba la apariencia del derecho. Sin embargo, de los procesos sobre los que se ha po-
dido tener acceso, no se ha observado caso en el que se haya dejado sin efecto una me-
dida cautelar en el marco de los procesos de accion popular sin la previa emision de una
sentencia final con calidad de cosa juzgada.

Finalmente, cabe remarcar —como veremos mas adelante— que el cambio del estado de
cosas referido permite que la medida cautelar sea mutable puesto que la misma, en cuan-
to a los alcances de la suspension de los efectos de la norma cuestionada, puede cambiar
incrementando o reduciendo el nimero de personas sobre las que la norma cuestionada
no tendra eficacia. Sobre ello, tampoco se ha encontrado pronunciamiento alguno de los
organos jurisdiccionales del Poder Judicial.
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IV. Elementos a considerar para el otorgamiento de las medidas
cautelares en el marco de un proceso de accion popular

Luego de haber analizado las caracteristicas que reviste una medida cautelar en el mar-
co de un proceso de accidon popular, conviene analizar los elementos que deben evaluarse
para su otorgamiento. Al respecto, considerando el caracter abstracto del proceso de ac-
cion popular, resultara interesante analizar los elementos de la medida cautelar —histori-
camente relacionada con los procesos subjetivos— en el referido proceso.

Un primer paso para poder realizar el analisis sefialado consiste en precisar los ele-
mentos que debe cumplir una solicitud de medida cautelar para que sea concedida en el
marco de un proceso de accion popular; ello, considerando que el Codigo Procesal Cons-
titucional no ha regulado expresamente los referidos requisitos. Al respecto, los drganos
jurisdiccionales que resuelven los procesos de accion popular y deciden sobre el otorga-
miento de medidas cautelares, han determinado que para conceder una medida cautelar
se debe considerar tanto la apariencia del derecho, el peligro en la demora, la adecuacion
de la medida y la consideracion de la reversibilidad de la medida. Al respecto, la Cuarta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima ha sefalado:

“Segundo: Que toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es instrumental,
provisoria y variable, siendo que corresponde al juez dilucidar si en la solicitud de
medida cautelar que antecede, concurren los requisitos de apariencia del derecho y
el peligro de 1a demora y los demas presupuestos y requisitos establecidos por el
articulo 15 del Codigo Procesal Constitucional y las reglas del Cédigo Procesal
Civil, de aplicacién supletoria a la presente causa a tenor de lo dispuesto por el
Articulo IX del propio Codigo Procesal Constitucional” (Resolucion N° 1 recaida
en el Expediente N° 00834-2012-65, emitida por la Cuarta Sala Civil de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima).

Sobre lo senalado, resulta importante resaltar que los 6rganos jurisdiccionales que
evaluan el otorgamiento de medidas cautelares antes de aplicar de forma supletoria lo es-
tablecido en el Cdodigo Procesal Civil para evaluar el otorgamiento de la medida caute-
lar consideran lo establecido en el Codigo Procesal Constitucional respecto a los proce-
sos de control subjetivo.

Sin perjuicio de lo referido, como se podra ver lineas mas abajo, los drganos jurisdic-
cionales no acostumbran analizar cada uno de los elementos referidos y, por el contrario,
asumen que los requisitos se cumplen y por ello otorgan la medida cautelar. Ello conlleva
a que la parte demandante y/o la afectada por el otorgamiento de la medida cautelar pre-
sente el respectivo recurso de oposicion y, de ser el caso, su apelacion.

1. Apariencia del derecho

Conforme a lo sefialado lineas arriba, el articulo 94 del Codigo Procesal Constitucional
ha sefialado que procede solicitar medida cautelar una vez expedida sentencia estimatoria
de primera instancia. Ello nos lleva a preguntarnos si es que, como sucede en los procesos
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constitucionales de libertad, el hecho de que exista una sentencia favorable para la parte
demandante es razon suficiente para acreditar la apariencia del derecho. Al respecto, ello
deberia ser asi siempre que en la sentencia se haya precisado la existencia de una contra-
vencion de la norma cuestionada a un derecho constitucional o legal.

En sentido diferente a lo afirmado, los 6rganos jurisdiccionales que resuelven medi-
das cautelares en el marco de los procesos de accion popular han sefialado que:

“Quinto.- 5.1. [U]na medida cautelar al interior de un proceso de acciéon popular (...)
solo puede proceder cuando ha habido sentencia estimatoria de primera instancia
en la medida que dicha circunstancia produce un grado de verosimilitud de la
pretension, pues lo que se busca es garantizar el respecto de la Ley” (énfasis agre-
gado, fundamento quinto de la Resolucion N° 1 de la Sentencia recaida en el Expe-
diente N° 978-2009, emitida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima).

Asimismo se ha precisado que:

“Cuarto: Que estando a que si bien el actor, al haber obtenido una sentencia favo-
rable, no necesitaria acreditar la verosimilitud del derecho que le asiste, lo cierto
es, que a tenor de lo expuesto en los considerandos anteriores, el cumplimiento de di-
cho requisito no lo exonera o exime de cumplir con acreditar la existencia de peligro
en la demora, para lo cual debera cumplir con acompaiar elementos de prueba adicio-
nales que acrediten o justifiquen la necesidad impostergable de adoptar una decision
cautelar para asegurar el cumplimiento de la decision definitiva, por existir el riesgo
de un perjuicio directo e irreparable a la entidad demandante y, por ende, peligro en
la demora del presente proceso constitucional, asi como debera acompafiar cualquier
otro medio probatorio que abunde sobre el particular” (énfasis agregado, fundamen-
to cuarto de la Resolucion N° 1 recaida en el Expediente N° 00834-2012-65, emitida
por la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima).

De lo sefialado en las lineas precedentes podemos afirmar que para los 6rganos juris-
diccionales que resuelven solicitudes de medidas cautelares en el marco de procesos de
accion popular:

* Independientemente del contenido de la fundamentacion de la sentencia de ac-
cion popular, si la misma es estimatoria, serd razon suficiente para acreditarse la
apariencia del derecho.

* Resulta indispensable que se demuestre el peligro en la demora y la adecuacion
de la medida para otorgarse la medida cautelar.

2. Peligro en la demora

Sibien con la sentencia de primera instancia que declara fundada la demanda de accion
popular se acredita la apariencia del derecho, como sefialamos en el apartado anterior, resul-
ta necesario acreditar el peligro en la demora para el otorgamiento de una medida cautelar.
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Sin embargo, una caso excepcional a lo sefialado lo representa lo resuelto por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que, para conceder la me-
dida cautelar y ordenar que se suspenda los efectos de algunas disposiciones de la Re-
solucion Ministerial N° 571-2006-MEM-DM, relativas a la obligacion de aviso previo
del concesionario para la ejecucion del procedimiento del recupero en el marco de la
prestacion de servicio eléctrico, sefialdo que “resulta inobjetable que en el caso de au-
tos se ha verificado el presupuesto previsto en el articulo 615 del Cédigo Procesal Ci-
vil, que prevé como unico requisito para acceder a la solicitud cautelar peticiona-
da, contar con sentencia estimatoria de primer grado, no siendo exigible exponer los
fundamentos de la pretension cautelar (verosimilitud y peligro en la demora)” (énfasis
agregado, fundamento cuarto de la Resolucion S/N de fecha 18 de mayo del 2010, re-
caida en el Expediente N° 725-2010, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima).

Al respecto, es importante sefialar que la referida perspectiva resulta erronea, puesto
que, como senala Luis Alberto Huerta:

“[E]l hecho que el legislador haya previsto la posibilidad de conceder medidas caute-
lares en los procesos de accion popular no implica que deban ser concedidas de for-
ma automatica si se declara fundada la demanda en primera instancia. Si esa hubiera
sido la intencion, se habria optado por establecer en el Cddigo Procesal Constitucio-
nal que las sentencias estimatorias de primer grado tienen efectos inmediatos sin per-
juicio de ser apeladas, lo cual calificaria como una actuacion inmediata de sentencia
impugnada en un proceso constitucional organico. Pero ello no ha sido asi, y la op-
cion del legislador a favor de permitir la concesion de una medida cautelar implica
identificar sus diferencias con una sentencia de eficacia inmediata”®.

Esta tltima perspectiva ha sido tomada por la mayoria de los 6rganos jurisdicciona-
les que conocen los procesos de accion popular, los cuales consideran indispensable, para
otorgar una medida cautelar en el marco de los procesos de accion popular, que la par-
te que la solicita demuestre que existe el peligro en la demora y que la medida que soli-
citan sea la adecuada.

Sobre el requisito materia de este acapite, es importante considerar que articulo 84
del Cddigo Procesal Constitucional permite que la demanda de accion popular sea inter-
puesta por cualquier persona, independientemente de si la aplicacion de la norma le afec-
ta, y, por lo tanto, cuando solicita una medida cautelar, los derechos sobre los cuales se
necesita acreditar el peligro en la demora no necesariamente se pueden referir a los dere-
chos de la parte demandante.

En ese sentido, cabria preguntarse si el analisis del peligro para el ejercicio de los
derechos por la demora en la emision de la sentencia se deberia realizar respecto a los

(5) HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. “Blog de Derecho Procesal Constitucional”. Disponible en: <http://
blog.pucp.edu.pe/item/160899/accion-popular-y-medida-cautelar> (consulta: 05/09/2015).
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derechos afectados (i) de la parte demandante; o, (ii) de aquellos que no fueron deman-
dantes pero son afectados por la norma; o, (iii) de todos en general. Sin embargo, tal vez
por el hecho de que existe una relacion de identidad entre aquellos que han solicitado una
medida cautelar y los supuestos afectados por la aplicacion de la norma, ello no se ha pre-
cisado en la jurisprudencia.

Al respecto, es importante recalcar que la mayoria de las personas naturales o juridi-
cas que presentan demandas de accion popular no lo hacen con la sola finalidad de que se
respete el principio de jerarquia normativa o el resguardo del orden juridico, sino que lo
hacen porque hay un interés particular de por medio®. Este interés, en algunos casos, pue-
de verse con mayor énfasis en las medidas cautelares. Asi por ejemplo, cuando la Cuarta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré fundada la demanda de accion
popular contra el numeral 2.2 del articulo 2 del Decreto Supremo N° 5-2012-PRODUCE
(Exp. N° 00834-2012), el Sindicato Unico de Pescadores de Nuevas Embarcaciones del
Pert solicité el otorgamiento de una medida cautelar con la finalidad que se suspendiera
los efectos de la referida disposicion, la cual sefialaba que:

“[L]a zona comprendida por encima de las 5 hasta las 10 millas marinas, se encuen-
tran reservadas preferentemente para el consumo humano directo, siendo exclusivo
para la realizacion de actividades pesqueras de menor escala, conforme a lo descrito
a la definicion contenida en el numeral 1.2 del presente Decreto Supremo”.

En ese sentido, el sindicato demandante, cuyos miembros eran armadores de embar-
caciones de pesca que por la referida norma se veian impedidos de pescar entre la milla 6
y 10 del mar peruano, buscaban que con la suspension de los efectos del Decreto Supre-
mo N° 5-2012-PRODUCE puedan realizar su actividad en referida zona. Para ello, la par-
te demandante trat6 de acreditar la existencia del peligro en la demora respecto a diversos
derechos de los armadores pesqueros que conformaban su sindicato. Para ello presenta-
ron diversa documentacion como: una resolucion ministerial que establece temporadas de
pesca, la lista de personas supuestamente afectadas por la norma, boletas de pago de cua-
tro personas, copia certificada de inscripcion de asociaciones correspondientes al sindica-
to peticionante, cuadro de produccidn por beneficiario, cuadros en los que se acredita la
diferencia de ingresos remunerativos de cuatro personas.

Sin embargo, y de forma adecuada, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima, al momento de analizar cada uno de los medios probatorios entregados por

(6) Por ejemplo, la demanda de accion popular interpuesta por un conductor de motos de coleccion que
intenta cuestionar una norma que le obliga a usar el nimero de placa unica de rodaje en chalecos de
colores fosforescentes; la demanda de accion popular interpuesta por una empresa distribuidora de GLP
que establece la responsabilidad solidaria entre la empresa distribuidora y el local de distribucion de GLP
por supuestamente vulnerar la libertad contractual; la demanda de una Junta de Regantes que cuestiona
una norma que asigna la forma de votacion de la Mesa Directiva de las Juntas de Regantes por existir un
supuesto trato discriminatorio hacia ella.

239



ART. 94 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

el sindicato peticionante, preciso la impertinencia de cada uno de los documentos presen-
tados y, por ello, declard la improcedencia del pedido de medida cautelar”.

Por otro lado, conviene senalar que hay 6rganos jurisdiccionales que —a pesar de re-
conocer que es indispensable acreditar el peligro en la demora— al momento de otorgar
la medida cautelar no analizan la concretizacion del referido requisito, asumiendo que
el propio trascurso del proceso es razon suficiente para acreditar el peligro en la demo-
ra. Es el caso de la medida cautelar otorgada por la Quinta Sala Civil de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima en la que no se hizo analisis alguno del peligro en la demo-
ra para suspender la aplicacion de dos normas relativas al procedimiento del registro
de plaguicidas quimicos de uso agricola, sefialando que el pedido “cumple con el pre-
supuesto sefialado en la norma, al tener apariencia en el derecho, acreditarse el peligro
en la demora por el propio tramite procesal y ser adecuada para garantizar la efica-
cia de la pretension” (énfasis agregado, fundamento quinto de la Resolucion N° 4 re-
caida en el Exp. N° 00403-2009-61, emitida por la Quinta Sala Civil de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima).

Sentido similar se puede observar en la medida cautelar otorgada por la misma Sala
que suspendié el articulo 1 y la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
N° 14-2009-JUS, implicando ello la suspension de la participacion de los exdecanos en
las Asambleas Generales de la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Pert
y el uso de la denominacion “Orden de los Colegios de Abogados del Peru”. Para ello, el
organo jurisdiccional sefialdo que “el peligro en la demora subsiste mientras se resuel-
va en definitiva el proceso principal hasta adquirir la calidad de cosa juzgada” (énfasis
agregado, fundamento tercero de la Resolucion N° 1 del Expediente N° 134-2010-28, emi-
tida por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima).

3. Idoneidad

Conforme a lo sefialado lineas arriba, no queda claro ni de las normas pertinentes del
Codigo Procesal Constitucional ni de lo sefialado por la jurisprudencia si la suspension de

(7)  Alrespecto la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima sefial6 que:
“8. Con relacion a la lista de nombres de personas del nimero 1 al nimero 1770, no se acredita la existen-
cia de peligro en la demora debido a que se desconoce si la relacion presentada realmente corresponde al
padroén de afiliados del Sindicato demandante debido a que no se ha cumplido con presentar copia fedateada
o certificada de su Libro de Afiliados.
9. Con relacion a las boletas de pago (Pesca Industrial) de 4 personas y cuadros en los cuales se sefiala
diferencias de ingresos remunerativos, el Sindicato demandante en tanto no ha cumplido con presentar
un record histdrico de los ingresos de todos sus afiliados vigentes al aflo 2013 en donde se sefiale de que
manera el numeral 2.2 del articulo 2 del Decreto Supremo N° 005-2012-PRODUCE, afectaria cada uno
de los ingresos de sus afiliados y si estos podrian repercutir en la manutencion de su persona y de sus
familias, tampoco acredita la existencia de peligro en la demora.
10. Con relacion a la Hoja de Produccion por Beneficiario presuntamente expedido por la CBSSP en
Liquidacion, en tanto no se advierte que la misma guarde relacion con la pesca de anchoveta y que los
nombres de las personas que alli aparecen correspondan a los miembros afiliados de su Sindicato, no se
acredita la existencia de peligro en la demora” (Resolucion N° 4, recaida en el Exp. N° 00834-2012-65,
emitida por la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima).
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los efectos de la norma por el otorgamiento de una medida cautelar se da respecto a toda
la poblacion o solo respecto de quienes acrediten un menoscabo a sus derechos consti-
tucionales y/o legales. De considerarse esta ultima opcion, con el transcurso del proceso
podria haber situaciones en las que se acredite la existencia de mas titulares de derechos
afectados y, por lo tanto, la suspension de la eficacia de la norma se podria extender a fa-
vor de mas sujetos.

En ese sentido, por medio de este paso se deberia realizar el analisis de la pertinen-
cia de suspender la norma respecto a algunos demandantes, todos los demandantes o per-
sonas que no son parte del proceso pero que sus derecho son afectados. Sin embargo, no
ha habido pronunciamiento jurisprudencial que profundice sobre las implicancias del pre-
sente requisito.

4. Irreversibilidad de la medida

La irreversibilidad de la medida es un factor importante a analizar al momento de
evaluar una solicitud de medida cautelar. Ello cobra mayor relevancia si consideramos
que las medidas cautelares en el marco de los procesos de accidon popular implican la
suspension de los efectos de una norma emitida por un 6rgano estatal, la misma que fue
expedida con la finalidad de que se pueda ejercer, de la mejor forma, los derecho funda-
mentales, legales y permiten el resguardo del orden publico. En ese sentido, la suspen-
sion de los efectos de la norma cuestionada podria implicar que se pierda un mecanis-
mo adecuado para proteger derechos fundamentales y/o se mantenga el orden publico
constitucional.

Lo sefialado se puede ver en el caso de la medida cautelar que ordena, bajo susten-
to de proteger la libertad de empresa, la suspension de una norma del Ministerio de Ener-
gia y Minas que establece que los locales de venta de GLP solo podran contratar con una
empresa proveedora de GLP con la finalidad de mejorar las condiciones en la prestacion
del servicio de venta de GLP y determinar la responsabilidad solidara entre los dos ac-
tores en caso ocurra algiin accidente en el marco de la venta de GLP. Al respecto, la sus-
pension de la referida norma implicaria que en el caso de siniestro en el marco de la ven-
ta de GLP no haya responsabilidad solidaria y toda la responsabilidad sea asumida por
un local de venta de GLP, el cual historicamente tiene poca capacidad econdémica y, por
ello, no adopta las medidas de seguridad adecuadas en el ejercicio de su actividad econo-
mica. En ese sentido, los dafios causados por las muertes o accidentes serian irreversibles
por lo que hubiera resultado mejor no conceder la respectiva medida cautelar. Lo propio
podria decirse del caso de la medida cautelar que ordena la suspension de los efectos de
una norma del Ministerio de Transportes y Comunicaciones que establece como requisi-
to para brindar el servicio de transportes el tener mil (1000) UIT de capital social; al res-
pecto, si bien la referida medida cautelar estaria encaminada a proteger la libertad de em-
presa de personas juridicas que brindaban el servicio de transportes, la suspension de los
efectos de la norma implicaria la insercion indiscriminada de diversas unidades vehicu-
lares de las empresas de transportes que no tienen capacidad para poder cubrir el pago de
los dafios de la reparacion civil ante siniestros de transito.
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V. Recursos

Puesto que el Codigo Procesal Constitucional no reconoce expresamente la interpo-
sicion de recursos contra la resolucion denegatoria o admisoria de medida cautelar, con-
viene sefialar que ello no implica que las partes no puedan interponer recursos contra las
resoluciones emitidas en el tramite de solicitud de medida cautelar, ello considerando que
la aplicacion supletoria de las normas del Codigo Procesal Civil es totalmente valida.

Por el cuestionamiento a las resoluciones que conceden medidas cautelares, los 6rga-
nos jurisdiccionales del Poder Judicial han conocido recursos de oposicion y apelacion.
Sin embargo, puesto que puede transcurrir mucho tiempo desde la presentacion del recur-
so hasta la toma de una decision de segunda instancia (que reforma la resolucion apelada
o la declara nula), algunas de las decisiones sobre los recursos pueden carecer de objeto
por la existencia de una sentencia final de accién popular.

VI. (Es posible acudir a la actuacion inmediata de sentencia en un
proceso de accion popular?

El articulo 22 del Codigo Procesal Constitucional establece que la actuacion inme-
diata de sentencia solo procede en los casos que existan sentencias estimatorias de primer
grado recaidas en los procesos de la libertad, en ese sentido —sin existir justificacion para
la aplicacion supletoria de referida figura— resulta claro que no se puede aplicar para los
procesos de accion popular.

A pesar de ello, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, al mo-
mento de evaluar un pedido de actuacion inmediata de la sentencia que declar6 fundada
una demanda de accion popular, declardé improcedente el pedido de actuacion inmedia-
ta de sentencia (Exp. N° 00834-2012-35) no por la imposibilidad de realizar la actuacion
inmediata en los procesos de accion popular, sino porque la parte demandante no habia
acreditado que la actuacion inmediata de la sentencia no acarrearia un estado de irrever-
sibilidad y/o desproporcionalidad®.

(8)  Alrespecto, la Cuarta Sala Civil sefialo:

“Sin embargo, en el presente caso no se cumplen los principios y presupuestos procesales siguientes: forma
de otorgamiento, no irreversibilidad y proporcionalidad.

En efecto, con relacion al presupuesto procesal de la no irreversibilidad y proporcionalidad, se advierte
que en caso se produzca la revocatoria de la sentencia de primer grado no podria revertirse los efectos de la
extraccion del recurso anchoveta que la actuacion inmediata de la sentencia conllevaria, pues conforme lo
sefialan los recurrentes, gran parte del recurso anchoveta no se estaria pescando y por dicha circunstancia
puede generarse perjuicios que a la larga pudieran tornarse en irreparables, de ahi la fragilidad de que se
conceda dicha peticion pues en caso ello fuese asi, podria ocurrir que concedida su actuacion inmediata
¢ésta pueda resultar arbitraria, desproporcionada e irracional con afectacion al medio ambiente y a la
biomasa del recurso anchoveta” (fundamento 14 de la Resolucion N° 1 de la sentencia recaida en el Exp.
N°00834-2012-35-1801-SP-CI-04).
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Sin perjuicio de los problemas tedricos que podria conllevar la actuacion anticipada
de sentencia (puesto que el declarar fundada una demanda de accién popular no solo tie-
ne como consecuencia la determinacion de la ilegalidad y/o inconstitucionalidad de una
norma sino que implica que la misma ya no puede formar parte del ordenamiento, en ese
sentido, por medio de la actuacion inmediata de sentencia, (se podria expulsar una norma
del ordenamiento y luego reponerla por medio de un mandato judicial?), resulta impor-
tante remarcar que la actuacion inmediata de sentencia no debe ser aplicable de forma su-
pletoria a los procesos de accion popular por los siguientes motivos:

*  Puesto que el Tribunal Constitucional ha sefialado que las resoluciones sobre ac-
tuacion inmediata son inimpugnables, podria ocasionarse un gran dafio al orden
constitucional al suspenderse la aplicacion de una norma que ha sido emitida por
el Estado con la finalidad de ordenar las relaciones entre particulares y entre el
Estado y los particulares, asimismo podria peligrar el orden ptiblico. Asi por ejem-
plo, en el caso materia de pronunciamiento de la Cuarta Sala Civil de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima, de haber considerado que la actuacion inmediata era
reversible y proporcional, esta se hubiera otorgado y por la suspension de la apli-
cacion del Decreto Supremo N° 5-2012-PRODUCE se habria permitido que las
embarcaciones pesqueras de mayor escala e industriales pesquen en zonas don-
de la el recurso anchoveta tiene un nucleo de proteccion, depredando el referido
recurso, sin la posibilidad que la defensa del Estado pueda cuestionar la referida
decision.

*  Puesto que la actuacion inmediata tiene vocacion de permanencia (a diferencia
de las medidas cautelares que tienen el caracter de mutabilidad y provisionali-
dad) si es que se permitiria la suspension de la eficacia de la norma —que regu-
la diversa relaciones que ordenan la sociedad— la misma puede ocasionar mas
dafios a las relaciones entre privados al no poder modificarse la suspension de
la norma sefialada por mas que hubieran variado los factores que motivaron su
otorgamiento.

VII. Conclusiones

Si bien el proceso de accidon popular es un proceso de control abstracto, el tiempo que
transcurre desde su inicio hasta su conclusion puede afectar el ejercicio de algunos de-
rechos fundamentales o legales en casos concretos. Para ello, el legislador ha previsto la
posibilidad de solicitar medidas cautelares con la finalidad de suspender la eficacia de las
normas declaradas invalidas en primera instancia que pueden ocasionar dafios considera-
bles a los derechos de las personas.

En ese sentido, el articulo 94 del Cédigo Procesal Constitucional permite que se pue-
da solicitar medida cautelar, pero de la referida disposicion no se pude determinar ni los
requisitos que debe cumplir el pedido de medida cautelar ni las consecuencias que impli-
carian su otorgamiento.
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Para determinar ello, debemos recurrir a las caracteristicas propias de las medidas cau-
telares y a lo sefialado por la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales que se pronun-
cian sobre la admision de medidas cautelares en el marco de los procesos de accion popular.

Al analizar las caracteristicas propias de las medidas cautelares se deben considerar
las materias objeto de conflicto en el proceso de accion popular puesto que, segun el ar-
ticulo 94 del Codigo Procesal Constitucional, solo se podra solicitar una medida cautelar
en caso exista una sentencia estimatoria de primer grado de accion popular. En ese senti-
do, las caracteristicas de instrumentalidad, mutabilidad, autonomia y previsionalidad pro-
pias de las medias cautelares clasicas tienen que ser matizadas por lo resuelto en un pro-
ceso de control abstracto.

Los requisitos para que se admita una medida cautelar han sido precisadas por la ju-
risprudencia de los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial que resuelven medidas cau-
telares en el marco de procesos de accion popular. En ese sentido, si bien para que una
medida cautelar sea otorgada bastaria con que se acredite la existencia de una sentencia
estimatoria de primer grado, ello no implica que no se deba demostrar también —por me-
dio de pruebas y argumentos— el cumplimiento de los requisitos de peligro en la demora,
idoneidad de la medida y que el otorgamiento de la medida no sea irreversible.

A pesar de la vinculatoriedad para analizar estos requisitos, son pocas las salas que
realizan el analisis de cada uno de ellos, tomando como elemento suficiente para otorgar
una medida cautelar la acreditacion de la existencia de una sentencia estimatoria de pri-
mer grado en el marco de un proceso de accion popular.

Finalmente, debemos concluir que, a pesar de que la medida cautelar en el marco de
los procesos de accion popular tiene diversas dificultades para que se aplique adecuada-
mente (sobre todo por la poca uniformidad de la jurisprudencia en algunos puntos), la
misma estd en constante formacion. No pudiendo decirse lo mismo de la figura de la ac-
tuaciéon inmediata de sentencia que, de plano, resulta de imposible aplicacién a los pro-
cesos de accion popular.
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Articulo 95 Consulta

Si la sentencia que declara fundada la demanda no es apelada,
los autos se elevaran en consulta a la Sala Constitucional y So-
cial de la Corte Suprema. La consulta se absolvera sin tramite
vy en un plazo no mayor de cinco dias desde que es recibido el
expediente.

CONCORDANCIAS:
C.P.C.: arts. 408, 409.

Sergio Tamayo Yaiiez

I. Consecuencia de la ausencia de apelacion: consentimiento o
consulta

Como se advierte del articulo 85 del Codigo Procesal Constitucional, solo las Salas
de las Cortes Superiores del Poder Judicial son las competentes para emitir sentencia en
los procesos de accion popular. Como toda sentencia, esta puede ser apelada de acuer-
do a lo dispuesto en el articulo 93 del mismo Cddigo, dentro del plazo de cinco (5) dias.

De no ser apelada —es decir, si las partes renuncian expresamente a interponer los re-
cursos impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin formularlos—, la sentencia adquie-
re caracter de cosa juzgada, como lo sefala el articulo 123 del Cédigo Procesal Civil®,
considerandose consentida.

Al respecto, cabe sefalar que creemos que el referido articulo 123 es aplicable al pro-
ceso de accion popular, de acuerdo al articulo IX del Codigo Procesal Constitucional®,
tomando en cuenta que 1) no existe norma sobre consentimiento en el Codigo Procesal
Constitucional y 2) no contradice los fines del proceso constitucional de accion popular,

(1) Articulo 123.- Cosa juzgada
Una resolucion adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando:
1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o
2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin

formularlos.

La cosa juzgada solo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, se puede
extender a los terceros cuyos derechos dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos
dependen los de las partes, si hubieran sido citados con la demanda.
La resolucion que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 178 y 407.

(2) Articulo IX.- Aplicacién supletoria e integracion
En caso de vacio o defecto de la presente ley, seran 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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por el contrario lo ayuda a su mejor desarrollo porque establece en qué casos una senten-
cia de accion popular tendria la calidad de cosa juzgada.

De lo anterior, quedaria claro que, después de los cinco (5) dias de notificada la sen-
tencia de accion popular, sin haberse presentado recurso de apelacion, esta quedaria con-
sentida y, luego de la publicacion de la sentencia en el diario oficial E/ Peruano, el pro-
ceso estaria concluido.

Sin embargo, en el proceso de accion popular existe un supuesto especial: es el refe-
rido a la consulta. Del texto de la norma se advierte que esta consulta no se aplica para to-
dos los casos en los que la sentencia no ha sido apelada, sino solo cuando la demanda ha
sido declarada fundada. En ese sentido, a contrario sensu, una sentencia que declara in-
fundada o improcedente la demanda y no es apelada dentro del plazo quedaria consentida.

Cuando una sentencia es apelada, de acuerdo al articulo 93 del Codigo Procesal Cons-
titucional, el caso se eleva a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema. En ese
sentido, el articulo que venimos comentando guarda coherencia con el referido articulo
93, pues es 16gico que sea el mismo 6rgano el que resuelva la consulta, aunque no sea un
recurso de apelacion pues, de lo contrario, podrian existir pronunciamientos contradicto-
rios que afecten la seguridad juridica respecto a la legalidad o constitucionalidad de una
norma de rango infralegal.

Esta figura existia también con la regulacion anterior en el articulo 18 de la Ley
N° 24968, Ley Procesal de la Accion Popular® que sefialaba que “[s]i no se interpone re-
curso de apelacion contra las sentencias que amparan las demandas, los autos se elevan
en consulta obligatoria a la Corte Suprema, la misma que la absolvera dentro de los cin-
co dias posteriores a la recepcion del expediente”.

En esa linea, este tipo de institucion tiene como fin la uniformizacion de la jurispru-
dencia constitucional (evitar que distintas Salas tengan diversas interpretaciones) y el con-
trol juridico sobre las normas reglamentarias®.

II. La ausencia de tramite

Como se advierte también de la segunda oracion del articulo que venimos comen-
tando, este procedimiento de consulta se absolvera sin tramite. Al respecto, la norma se
refiere a que se resolverd la consulta sin necesidad del tramite regular que se suele desa-
rrollar en los procesos de accion popular ante la Corte Suprema: es decir, no existen las
siguientes etapas o pasos a seguir:

(3) Publicada el 22 de diciembre de 1988.

(4) MORON URBINA, Juan Carlos. Andlisis jurisprudencial del Proceso de Accién Popular en el Perii:
propuestas para mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias. Tesis para optar por
el grado académico de magister en Derecho. Pontificia Universidad Catolica del Perti, Lima, 2013, p. 155.
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1) Traslado a la otra parte, en este caso a la demandante, por ser la beneficiada con
el resultado de la sentencia de primera instancia.

2) Establecimiento de la fecha de vista de la causa y notificacion de ella a las partes.

3) Realizacion de la vista de la causa, la que puede incluir el informe oral de los abo-
gados de las partes.

Debe tenerse en cuenta que este procedimiento expeditivo, como en general toda la
institucion de la consulta, tiene como fundamento el interés general de proteccion de las
normas®, de armonia del ordenamiento juridico y de seguridad juridica.

Sin embargo, aunque la norma establece que la consulta se resuelva en un plazo no
mayor de cinco (5) dias desde que es recibido el expediente, quizas no decimos nada sor-
prendente si comentamos que ese plazo no se cumple. Uno de los pocos casos de consul-
ta que hemos podido revisar es el recaido en el Exp. N° 02313-2011. De una simple ve-
rificacion del sistema de causas de la pagina web del Poder Judicial, se advierte que esta
consulta llegé a la Corte Suprema el 6 de julio de 2011. Sin embargo, el decreto de vista
de la causa, etapa procesal que no debio fijarse posteriormente a los cinco dias, fue pre-
vista para el 29 de setiembre de ese afo, es decir, mas de dos meses después. La senten-
cia fue notificada el 17 de agosto de 2012, mas de un aflo después. Bastante lejos del pla-
Z0 que, supuestamente, era menos de una semana.

III. La consulta para el caso de normas de rango infralegal cuestio-
nadas en otros procesos constitucionales

Debe senalarse también que el proceso de accion popular no es el tinico en que pue-
da cuestionarse la ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma infralegal. Al respecto,
en los procesos conocidos como de la libertad, es decir, el proceso de amparo, de habeas
corpus, de habeas data y de cumplimiento también podria proceder esta peticion.

Como lo sefiala el articulo 3 del Codigo Procesal Constitucional, modificado por el
articulo 1 de la Ley N° 28946, publicado el 24 de diciembre de 2006, si una norma au-
toaplicativa, que puede ser una norma infralegal, es considerada inconstitucional, la sen-
tencia de estos procesos puede declararla inaplicable. En ese sentido, en estos casos de
inaplicacion nos encontramos ante un supuesto de control difuso. Respecto a ello, el mis-
mo articulo 3 refiere que:

“(...) Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion del control difuso
de la constitucionalidad de las normas, seran elevadas en consulta a la Sala Cons-
titucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, si no fueran im-
pugnadas. Lo son igualmente las resoluciones judiciales en segunda instancia en

(5) El cual ha sido materia de pronunciamiento por el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Exp. N° 00004-2004-CC/TC.
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las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra estas no proceda medio
impugnatorio alguno” (resaltado agregado).

Como se puede advertir, para el caso de los procesos constitucionales de la libertad
también existe la figura de la consulta en el caso de que se inaplique una norma por ser
considerada inconstitucional, tanto para las decisiones jurisdiccionales de primera como
de segunda instancia que no fueran impugnadas. En ambos casos, la sede encargada de
resolver esta consulta es la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, manteniendo su competencia de inico 6rgano de control de la constitu-
cionalidad, para el caso de resoluciones judiciales no apeladas. Como se menciona en la
misma norma, en todos estos casos, los jueces se limitan a declarar la inaplicacion de la
norma por incompatibilidad inconstitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigen-
cia, realizando interpretacion constitucional, conforme a la forma y modo que la Cons-
titucion establece.

No obstante, para el caso de normas infralegales, que es el supuesto que nos interesa
por ser el de la accion popular, la consecuencia juridica es diferente, como se advierte del
ultimo parrafo del referido articulo 3 que dispone lo siguiente:

“(...) Cuando se trata de normas de menor jerarquia, rige el mismo principio, no re-
quiriéndose la elevacion en consulta, sin perjuicio del proceso de accion popu-
lar. La consulta a que hace alusion el presente articulo se hace en interés de la ley”
(resaltado agregado).

De la cita se advierte que, en el caso de normas infralegales que se consideren incons-
titucionales, se mantiene la inaplicacion al caso concreto, pero no es necesaria la consul-
ta. En ese sentido, si se desea que la norma sea expulsada del ordenamiento juridico, es
decir, que pierda vigencia con efectos generales y no solo se inaplique, en esos casos si es
obligatoria la interposicién de una demanda de accion popular, lo que reconduce todo al
proceso que venimos analizando.

Asimismo, la consulta también esta prevista para el ordenamiento civil. En esa linea,
las normas del Codigo Procesal Civil, en materia de consulta, también podrian ser aplica-
bles al proceso constitucional de accion popular, como veremos a continuacion.

IV. La consulta en el Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamen-
te al proceso de accion popular

Al respecto, el titulo XIV de la seccion tercera del Codigo Procesal Civil regula la
consulta. Sobre este punto el articulo 408 del Codigo Procesal Civil establece lo siguiente:

Articulo 408.- Procedencia de la consulta

La consulta solo procede contra las siguientes resoluciones de primera instancia que
no son apeladas:
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1. La que declara la interdiccion y el nombramiento de tutor o curador;

2. La decision final recaida en proceso donde la parte perdedora estuvo representada
por un curador procesal;

3. Aquella en la que el juez prefiere la norma constitucional a una legal ordinaria; y,
4. Las demas que la ley senala.

También procede la consulta contra la resolucion de segunda instancia no recurrida
en casacion en la que se prefiere la norma constitucional. En este caso es competente
la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema.

El referido dispositivo regula el aspecto sustantivo de la consulta. De la primera par-
te de la norma, se advierte que, al igual que en el proceso de accion popular, la consul-
ta solo se aplica a las resoluciones de primera instancia que no son apeladas. La norma
menciona resoluciones, es decir todos los actos procesales del juez (decretos, autos y
sentencias®) y no solo sentencias, a diferencia de la accion popular. Otra diferencia con
el proceso constitucional es que para los casos civiles, la consulta no esta limitada a que
la demanda sea declarada fundada. Sin embargo, analizando cada una de las resolucio-
nes consideradas causales de consulta, podremos apreciar que la diferencia no es tan fun-
damental en este caso.

La primera causal esta relacionada al inicio y al fin de una relacion entre un incapaz
y su representante legal, es decir al nombramiento o interdiccion de tutores y curadores.
Estas decisiones pueden afectar el patrimonio y los derechos de, por ejemplo, menores de
edad, para el caso de los tutores y en general de personas que no pueden dar una manifes-
tacion de voluntad de manera indubitable. En este caso es claro el interés general de pro-
teccion a la poblacion mas vulnerable, motivo por el cual se dispone la consulta.

La causal del numeral 2 es similar. La norma hace referencia a una decision final, es
decir, a una sentencia, en la que la parte perdedora no pudo defender directamente sus in-
tereses, sino a través de un curador procesal. En estos casos, también es meridianamente
claro que existe un interés general en la realizacion de la consulta, para evitar malas ges-
tiones por parte de los curadores procesales, y la afectacion del representado que se veria
perjudicado por una probable mala defensa de sus intereses legales.

La causal del numeral 3 es la que nos importa mas para efectos del analisis constitu-
cional. Como se advierte, esta referida a cualquier decision judicial prefiera la Constitu-
cién a una norma legal ordinaria. Lo primero que se advierte es que la consulta prevista
en este numeral es distinta a la de la accion popular: esta se encuentra referida a normas

(6) De acuerdo a lo dispuesto por el Codigo Procesal Civil, que sefala lo siguiente:
Articulo 120.- Resoluciones
Los actos procesales a través de los cuales se impulsa o decide al interior del proceso o se pone fin a este,
pueden ser decretos, autos y sentencias.
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de rango infralegal y aquella a una norma legal ordinaria, es decir, de rango superior. En
ese sentido, este numeral 3 es similar al caso previsto en el articulo 3 del Cédigo Proce-
sal Constitucional y, sin duda, es un caso que guarda similitudes con el articulo que ve-
nimos comentando, pues en ambos casos el interés publico que estd detras de la consulta
es garantizar una correcta y uniforme interpretacion de las normas legales para que exis-
ta seguridad juridica al respecto. En estos casos, debe tomarse en cuenta lo dispuesto en
el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que sefiala que las
normas consideradas constitucionales en los procesos de inconstitucionalidad y accion po-
pular no pueden ser pasibles de inaplicacion por control difuso.

Otro punto que puede comentarse sobre este numeral 3 es que, en principio, po-
dria aplicarse a cualquier resolucion judicial, no solo sentencias, sino también autos o
incluso decretos. Aunque en la practica es altamente improbable que, por ejemplo, en
la emision de un decreto, que es una resolucion de mero tramite, el juez decida inapli-
car una norma legal por considerarla inconstitucional, en caso suceda esto, procede-
ria la consulta.

La causal del numeral 4 es la clausula abierta que permite que surjan nuevos supues-
tos de admision de consulta, en caso existan otros intereses generales considerados impor-
tantes de una revision judicial extra, aunque no se haya apelado la resolucion respectiva.

Asimismo, como se advierte del ultimo parrafo del articulo citado, en caso se con-
sidere inconstitucional una norma en segunda instancia (es decir, en Cortes Superiores)
procede consulta. Del texto citado se puede verificar que no se exige que la norma sea de
rango legal (a diferencia de la causal del numeral 3), es decir, también se aplicaria la con-
sulta en caso de considerar inconstitucional una norma infra legal y que no se haya apela-
do la sentencia. En otras palabras, exactamente el mismo supuesto de la consulta en accion
popular. En esa linea, incluso en el caso que se derogue el articulo que venimos comen-
tando, consideramos que por aplicacion supletoria del ultimo parrafo del articulo 409 del
Codigo Procesal Civil procederia la consulta para los casos de sentencia declaradas fun-
dadas en accidn popular, pero con una precision: solo seria aplicable para las sentencias
que declaran la inconstitucionalidad, no la ilegalidad de la norma.

Pasemos ahora al andlisis del otro articulo del Cddigo Procesal Civil que regula la
consulta, y sus implicancias en el caso de los procesos de accion popular:

Articulo 409.- Tramite de la consulta
Cuando proceda la consulta, el expediente es elevado de oficio.

El Auxiliar jurisdiccional enviara el expediente al superior dentro de cinco dias, bajo
responsabilidad.

La resolucion definitiva se expedira dentro de los cinco dias siguientes a la vista de la
causa. No procede el pedido de informe oral.

Durante la tramitacion de la consulta, los efectos de la resolucion quedan suspendidos.
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1. ;La consulta se eleva de oficio o a pedido de parte?

El referido dispositivo regula el aspecto procesal de la consulta. Lo primero que se
advierte es que las partes no tienen que solicitar la consulta, es el juez el que, de oficio, si
verifica que se cumplen algunas de las causales para la procedencia de esta figura, debe
elevar el expediente al superior jerarquico. Como se advierte, para el caso de la accion po-
pular no se ha precisado nada al respecto pero, en aplicacion supletoria del Codigo Proce-
sal Civil, consideramos que el procedimiento seria el mismo, motivo por el cual se debe
elevar el expediente de oficio, sin necesidad de solicitud de parte.

2. (Cuadl es el plazo para elevar en consulta en un proceso de accion
popular?

A diferencia del caso de la accion popular, en el que no existe plazo, en el proceso ci-
vil, el plazo para que se eleve en consulta el caso es de cinco (5) dias. Nuevamente consi-
deramos que debe aplicarse este plazo supletoriamente al referido proceso constitucional,
de lo contrario, la elevacion en consulta podria demorar mucho lo que atentaria contra el
proposito de proteccion del ordenamiento juridico que persigue esta institucion.

Al igual que en el proceso civil, en el proceso de accion popular durante la consulta
no cabe informe oral. Otra similitud es que el plazo para pronunciarse sobre la consulta
también es de cinco (5) dias, sin embargo, existe una diferencia importante. En el proce-
so civil, el plazo se cuenta desde la vista de la causa, en el proceso constitucional de ac-
cion popular, se cuenta desde que se recibe el expediente, es decir, es un plazo mas bre-
ve, porque no tiene que esperarse a que se programe la vista de la causa. En ese sentido,
consideramos que el procedimiento de la accion popular es mas agil, lo que es acorde con
los procesos constitucionales.

3. (Procede interponer medida cautelar en el caso de una senten-
cia en consulta?

Como es conocido, el articulo 94 del Codigo Procesal Constitucional” permite la in-
terposicion de medidas cautelares en los procesos de accion popular que han sido decla-
rados fundados. Cabe recordar que el referido articulo sefiala que la sentencia estimato-
ria es el supuesto en el que procede solicitar la medida cautelar, pero no refiere que baste
para concederla. Diferencia muy importante que, en muchos casos, no ha sido apreciado
correctamente por algunos jueces.

Sin embargo, en este articulo no podemos explayarnos demasiado respecto al tema
de la medida cautelar. Solo cabe preguntarnos si, en el caso en el caso de una sentencia

(7)  Articulo 94.- Medida cautelar
Procede solicitar medida cautelar una vez expedida sentencia estimatoria de primer grado. El contenido
cautelar esta limitado a la suspension de la eficacia de la norma considerada vulneratoria por el referido
pronunciamiento.
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declarada fundada pero que se encuentra en consulta, cabria la posibilidad de solicitar una
medida cautelar. ;Deberia existir algun régimen excepcional por tratarse del procedimien-
to de consulta y por estar de por medio el interés general de proteccion de las normas?
(O no? El Cddigo Procesal Constitucional no refiere nada al respecto.

Pero para el caso del proceso civil si existe una regulacion. El ultimo parrafo del ar-
ticulo 409 establece que durante la tramitacion de la consulta, los efectos de la resolucion
quedan suspendidos, es decir, no se podria en la practica inaplicar la norma supuestamen-
te ilegal o inconstitucional por medio de una medida cautelar, porque los efectos de la sen-
tencia fundada quedarian suspendidos. En esa linea, aplicando supletoriamente la referida
norma, consideramos que la respuesta a la pregunta del acapite es negativa.
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Articulo 96 Sentencia

La sentencia expedida dentro de los diez dias posteriores a la
vista de la causa serd publicada en el mismo medio de comu-
nicacion en el que se publico el auto admisorio.

Dicha publicacion no sustituye la notificacion de las partes. En
ningun caso procede el recurso de casacion.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 14, 81 ult.parrafo, 82, 83; C.P.C.: art. 384 y ss.

Sergio Tamayo Yaiiez

I. Introduccion

Se entiende que este articulo, aunque no lo diga expresamente, esta dirigido a la regu-
lacion de la sentencia en segunda instancia, es decir, el pronunciamiento de la Sala Cons-
titucional y Social de la Corte Suprema Justicia de la Republica, y no a la sentencia en
primera instancia de la Corte Superior, que se encuentra regulada en el articulo 92 del C6-
digo Procesal Constitucional.

No obstante ello, existe una similitud entre ambas sentencias, respecto al plazo, pues
en ambos casos el pronunciamiento tiene que ser expedido dentro de los diez (10) dias si-
guientes a la vista de la causa.

Habria que recordar que, en la practica, no siempre la sentencia de segunda instancia
es definitiva. En varias ocasiones, la Corte Suprema no se pronuncia ni declarando fun-
dada, infundada o improcedente la demanda, sino que dispone que la sentencia de prime-
ra instancia deba ser declarada nula por una incorrecta motivacioén, debiendo pronunciar-
se nuevamente. Ejemplo de estos casos se aprecian en las sentencia recaidas en los Exps.
N° 905-2012, 2447-2013, 35-81-2013, 13644-2013, entre otros.

Sin perjuicio de ello, en adelante, cuando mencionemos las sentencias de la Corte Su-
prema, debe entenderse que nos referimos a las sentencias definitivas que se pronuncian
sobre el fondo, confirmando o revocando la demanda para declararla fundada, infunda-
da o improcedente.

I1. Sobre la notificacion y publicacion de la sentencia de segunda
instancia

Un primer punto a comentar es que el articulo que venimos analizando pone énfasis
en que la sentencia debe ser publicada en el mismo medio en el que se publico el auto ad-
misorio. Como se menciona en el articulo 89 del mismo Cddigo Procesal Constitucional,
este auto admisorio se publica en el diario oficial £/ Peruano si la demanda se promueve

253



ART. 96 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

en Lima, o en el medio oficial de publicidad que corresponda si aquella se promueve en
otro distrito judicial®.

Esto tiene importancia porque los efectos generales que produce la sentencia funda-
da en un proceso de accion popular se dan desde el dia siguiente de su publicacion, como
se menciona en el articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional®, vinculando a todos
los poderes publicos.

En ese sentido, la sentencia que declara ilegal o inconstitucional una norma en un pro-
ceso de accion popular y, en consecuencia, la expulsa del ordenamiento juridico, no po-
dria implementarse con la sola emision de la sentencia o la notificacion de esta a las par-
tes, porque tendria que ser publicada. Razén por la cual, podria entenderse que durante
el tiempo que pase entre la notificacion y la publicacion, la norma atn tendria efectos.

Este detalle es importante porque el tiempo que pasa entre la emision, la notificacion
y la publicacion de las sentencias de la Corte Suprema en materia de accion popular, no
suele ser el mas breve. Este punto no tiene mayor trascendencia cuando la sentencia de-
clara infundada la demanda pero, como vemos, si es de importancia cuando se declara la
inconstitucionalidad o ilegalidad de una disposicion.

Asi, por citar un par de ejemplos, podemos mencionar el caso de la sentencia re-
caida en el Exp. N°3110-2013, notificada al representante del emisor de la norma cues-
tionada del 13 de noviembre de 2014, la cual no obstante fue publicada el 22 de ene-
ro de 2015, dos meses después la notificacion. El caso del Exp. N° 3520-2011 es atn
peor. Fue notificada al representante del emisor de la norma cuestionada el 3 de julio
de 2013. Sin embargo, la sentencia fue publicada el 19 de marzo de 2014, es decir, mas
de ocho meses después.

(1) Articulo 89.- Emplazamiento y publicacién de la demanda
Admitida la demanda, la Sala confiere traslado al 6rgano emisor de la norma objeto del proceso y ordena
la publicacion del auto admisorio, el cual incluird una relacion sucinta del contenido de la demanda, por
una sola vez, en el diario oficial El Peruano si la demanda se promueve en Lima, o en el medio oficial de
publicidad que corresponda si aquella se promueve en otro distrito judicial.
Si la norma objeto del proceso ha sido expedida con participacion de mas de un 6rgano emisor, se emplazara
al de mayor jerarquia. Si se trata de 6rganos de igual nivel jerarquico, la notificacion se dirige al primero
que suscribe el texto normativo. En el caso de normas dictadas por el Poder Ejecutivo, el emplazamiento
se hara al ministro que la refrenda; si fuesen varios, al que haya firmado en primer término.
Si el 6rgano emisor ha dejado de operar, corresponde notificar al 6rgano que asumio sus funciones.

(2) Articulo 82.- Cosa juzgada
Las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad y las recaidas en los
procesos de accion popular que queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos
los poderes publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacion.
Tiene la misma autoridad el auto que declara la prescripcion de la pretension en el caso previsto en el
inciso 1) del articulo 104.
La declaratoria de inconstitucionalidad o ilegalidad de una norma impugnada por vicios formales no obsta
para que ésta sea demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre que se interponga dentro del
plazo sefialado en el presente Codigo.
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En esos meses en lo que la sentencia fundada no ha sido publicada, en estricto, la nor-
ma declarada ilegal e inconstitucional atin se mantiene vigente y, luego de la publicacion,
recién es expulsada del ordenamiento juridico. Este punto tiene relacion con lo dispuesto
en el articulo 51 de la Constitucion que sefiala que la publicidad es esencial para la vigen-
cia de toda norma del Estado®. Bajo ese mismo criterio, la publicidad también seria esen-
cial para declarar la pérdida de la vigencia de una norma estatal, motivo por el cual es la
publicacion de la sentencia, y no su emision o notificacion, la que produce que dicha sen-
tencia tenga efectos generales vinculantes.

En este punto hay una diferencia con el antecedente normativo de este articulo.
Nos referimos al articulo 20 de la Ley N° 24968, Ley Procesal de la Accién Popular®,
el cual senalaba que la resolucion de la Corte Suprema sera publicada integramente al
dia siguiente de su expedicion y que dicha publicacion sustituye a la notificacion de
las partes®. Es decir, en la antigua norma, la publicacion si sustituia a la notificacion,
y en la actual no.

Sobre este punto, la razén de la modificacion nomativa quizas se encuentre en que,
“[c]lomo el proceso de accion popular tiene por finalidad que se declare la ilegalidad o
la inconstitucionalidad de normas administrativas de caracter general, no es suficiente la
notificacion a las partes porque el demandante no alega interés personal cuando interpo-
ne la demanda”®.

II1. Efectos de la sentencia definitiva: inexistencia de etapa de eje-
cucion o cumplimiento

Cabe recordar que, en este tipo de procesos, si la sentencia final determina que una
norma es inconstitucional o ilegal, no corresponde emitir ninguna norma posterior que la
derogue o deje sin efecto. La sentencia emitida por el Poder Judicial tiene efectos de al-
cance general y se entiende que con su emision y posterior publicacidn, la norma impug-
nada ha dejado de tener efectos. Una interpretacion diferente implicaria desconocer la
fuerza vinculante de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales del Estado en materia
de control constitucional y legal de las normas juridicas.

(3) Articulo 51.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerar-
quia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.

(4) Publicada el 22 de diciembre de 1988.

(5) Articulo 20.- La Sala dictara sentencia dentro de los diez dias posteriores a la vista de la causa.
La resolucion de la Corte Suprema seré publicada integramente al dia siguiente de su expedicion en el
mismo medio de comunicacion en el que se publico el auto admisorio. Dicha publicacion sustituye a la
notificacion de las partes.

(6) RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Elvito A. Manual de Derecho Procesal Constitucional. Grijley, Lima, 2006,
p. 402.
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En esa linea, el proceso de accion popular deberia concluir con la publicacion de la
sentencia (sin perjuicio de alguna solicitud de aclaracion”). No obstante, esto no parece
ser entendido asi ni por el Poder Judicial, ni por las partes.

Un ejemplo del primer supuesto mencionado lo podemos apreciar, en el caso de la
sentencia del Exp. N°2232-2012 de la Corte Suprema. Luego que se emitiera esta senten-
ciay que el expediente regreso a la Corte Superior, la Tercera Sala Civil de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima, que vio el caso en primera instancia, solicitd que se informe do-
cumentalmente del cumplimiento o ejecucion de la sentencia. Como es facil de advertir,
no existia nada pendiente de cumplimiento o ejecucion, no existiendo posibilidad alguna
de informar documentalmente del cumplimiento del referido fallo, pues basta con la pu-
blicacion de la sentencia para que se entienda que las normas han sido expulsadas del or-
denamiento juridico.

Sin embargo, podria existir el riesgo de que, a pesar de una sentencia que declara fun-
dada una demanda de accion popular, la entidad demanda insista en seguir aplicando la
norma expulsada del ordenamiento juridico. En esos casos, si cualquier persona tuviese
algun problema concreto relacionado con la inobservancia por parte de alguna autoridad o
funcionario de las sentencias finales estimatorias recaidas en un proceso de acciéon popu-
lar, la via procesal para cuestionar dicha inobservancia no es este proceso de control abs-
tracto de normas, sino los procesos orientados a la tutela de derechos fundamentales fren-
te a acciones u omisiones que lesionen su ejercicio.

Esta inexistente etapa de ejecucion de sentencia en la que se exigen actuaciones
para demostrar que no se hizo algo (es decir, que no se aplicd una norma inconstitucio-
nal o ilegal), se vienen lamentablemente repitiendo en otros procesos ademas del citado,
por ejemplo en los recaidos en el Exp. N° 1234-2007 de la Segunda Sala Civil (sentencia
recaida en el Exp. N° 3520-2011 de la Corte Suprema) y también por la Cuarta Sala Ci-
vil en el Exp. N° 834-2012 de la Cuarta Sala Civil (sentencia recaida en el Exp. N° 8301-
2013 de la Corte Suprema).

Un ejemplo del segundo supuesto mencionado, lo podemos advertir del Decreto Su-
premo N° 010-2015-EM publicado el 30 de abril de 2015 en el diario oficial El Peruano.
Dicho dispositivo tiene un contenido muy singular que sefiala lo siguiente:

“ACATAR la Sentencia A.P. N° 2232-2012, de fecha 23 de mayo de 2013, emitida
por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en el sentido que, a partir del dia siguiente de la publicacion
en el Diario Oficial El Peruano de la Sentencia A.P. N° 2232-2012, se consideran nu-
las las siguientes disposiciones (...)” (resaltado agregado).

(7)  Aunque el Codigo Procesal Constitucional no lo dice expresamente, entendemos que, tomando en cuenta
el articulo IX del Titulo Preliminar del referido Codigo, se podria aplicar supletoriamente los articulos
406 y 407 del Codigo Procesal Civil, siendo valido solicitar una aclaracion o correccion.
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En este caso, a propdsito de la misma resolucion citada de la Tercera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que ordenaba informar documentalmente de la eje-
cucion de la sentencia de la Corte Suprema recaida en el Exp. N°2232-2012, el Ministe-
rio de Energia y Minas decidi6 emitir una norma en la que resolvia acatar una sentencia
constitucional. Como puede advertirse, no es necesario emitir una norma para acatar una
sentencia, de lo contrario se estaria supeditando el cumplimiento o no de una decision ju-
risdiccional a las decisiones de las entidades publicas, lo que es manifiestamente absurdo.
Este decreto supremo, consideramos, crea un peligroso precedente a futuro.

IV. Otros efectos de la sentencia de segunda instancia

Existen otros tres efectos de las sentencias que deben ser esbozados de manera muy
breve, sin perjuicio que en sus respectivos articulos sean comentados con mayor amplitud.

El primero es el referido a los efectos retroactivos. Como es sabido, las sentencias fun-
dadas recaidas en el proceso de accion popular pueden determinar la nulidad, con efecto
retroactivo, de las normas impugnadas, como lo sefiala el articulo 81 del Codigo Procesal
Constitucional®. Naturalmente, estos efectos se encuentran sujetos a ciertas reglas y re-
quisitos, entre ellos, los sefialados en el articulo 83 del mismo Codigo®.

El segundo efecto es el referido a las medidas cautelares. Tomando en cuenta que el
unico objetivo de una medida cautelar es la suspension de la eficacia de la norma impug-
nada, en el caso de que la demanda sea finalmente declarada infundada, evidentemente
desaparecerian los efectos de la medida cautelar. Pero si la demanda es declarada funda-
da en sentencia definitiva, es decir, si la norma cuestionada es expulsada del ordenamien-
to juridico por ilegal o inconstitucional, entonces la medida cautelar debe ser también
cancelada, teniendo en cuenta que esta relacionada al proceso principal que ya concluyd.

El tercer efecto de la sentencia de accidon popular emitida por la Corte Suprema, en el
caso en que se haya pronunciado sobre el fondo, es que constituye cosa juzgada al respec-
to. En esa linea, cualquier otra demanda en que se cuestione la norma por las mismas ra-
zones deviene en improcedente, lo que suele suceder porque en muchas ocasiones existen
varias demandas de accion popular contra la misma norma. En ese sentido se ha pronun-
ciado la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema en diversos pronunciamientos
como los recaidos en los Exps. N° 7612-2013 y 2427-2013.

(8)  Articulo 81.- Efectos de la sentencia fundada
Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de accion popular podran determinar la nulidad, con efecto
retroactivo, de las normas impugnadas. En tal supuesto, la sentencia determinara sus alcances en el tiempo.
Tienen efectos generales y se publican en el diario oficial £/ Peruano.

(9) Articulo 83.- Efectos de la irretroactividad
Las sentencias declaratorias de ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden derecho a reabrir procesos
concluidos en los que se hayan aplicado las normas declaradas inconstitucionales, salvo en las materias
previstas en el segundo parrafo del articulo 103 y ultimo parrafo del articulo 74 de la Constitucion.
Por la declaracion de ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma no recobran vigencia las disposiciones
legales que ella hubiera derogado.
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V. Un caso singular: la vacatio sententiae de una sentencia final de
accion popular

Asimismo, cabe hacer mencion a un caso muy singular en el que una sentencia de-
finitiva de segunda instancia en un proceso de accion popular incluyd un efecto distinto
a los citados anteriormente y que no se encuentre previsto en el Codigo Procesal Consti-
tucional. Nos referimos a la sentencia recaida en el Exp. N° 8301-2013, publicada en el
diario oficial El Peruano el 21 de noviembre de 2013, que aplicd una vacatio sententiae.

En dicha sentencia, en el quincuagésimo octavo considerando se refiere que “(...)
con criterio precautorio excepcional se puede postergar los efectos en el tiempo de la sen-
tencia; y dada la trascendencia de la norma cuestionada en este proceso, resulta pertinen-
te aplicar la vacatio sententiae, a fin de que la norma cuestionada permanezca vigente
hasta la culminacion de la primera legislatura ordinaria, es decir hasta el quince de di-
ciembre de dos mil trece, de alli que el numeral 2.2 del articulo 2 del Decreto Supremo
N°005-2012-PRODUCE al ser declarado ilegal dejara de surtir efectos luego de la fecha
indicada precedentemente”.

No obstante, como mencionamos lineas arriba, esta regulacion de los efectos de su
sentencia en el tiempo, no pueden interpretarse como un mandato de ejecucion con un
plazo perentorio. La posibilidad de expedir una nueva norma que regule el ordena-
miento pesquero de la anchoveta era solo eso, una posibilidad planteada por la Corte Su-
prema, mas no un mandato concreto cuya ejecucion pudiera ser supervisada o evaluada
por una instancia jurisdiccional de primera instancia, luego que el expediente regresa-
ra a su sede original.

VI. ;Procede algin recurso después de la sentencia final de accion
popular? ;Amparo contra accion popular?

El articulo que venimos comentando es bastante claro al sefialar que no procede re-
curso de casacion contra la sentencia final de accion popular. Tampoco sefiala ningtin otro
recurso y se le considera cosa juzgada. Al respecto, cabe recordar que, el articulo 384 del
Codigo Procesal Civil sefiala lo siguiente:

Articulo 384.- Fines de la casacion

El recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho objetivo al
caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia.

En ese sentido, teniendo en cuenta que la casacion, al igual que el proceso de accion
popular, es resuelta por la Corte Suprema, no tendria sentido que pueda interponerse re-
curso de casacion contra una sentencia de accion popular en segunda instancia, pues tie-
nen la misma finalidad (uniformidad de la jurisprudencia en este tipo de procesos) y son
resueltas por el mismo o6rgano (Corte Suprema).
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Sin embargo, queda abierta —en teoria— la posibilidad de presentar una demanda de
amparo contra estas sentencias, teniendo en cuenta la causal genérica de amparo contra
resoluciones judiciales, establecida en el articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional?.

Al respecto, existen algunos casos en los que se han interpuesto este tipo de deman-
das. Por ejemplo, en la sentencia del Exp. N° 04141-2010-PA/TC, del 16 de julio de 2012,
en la que el Tribunal Constitucional declaré improcedente la demanda.

Asimismo, en la resolucion recaida en el Expediente N°02304-2012-PA/TC del 16 de
abril de 2013, el Colegiado ordend que se admita a tramite la demanda de amparo y que
el 6rgano jurisdiccional se pronuncie sobre el fondo.

Recientemente, con la nueva conformacion del Supremo Intérprete, en el auto recai-
do en el Exp. N° 03496-2013-PA/TC del 7 de abril de 2015, se ha sefialado lo siguiente
respecto a una sentencia de accion popular:

“[Dlicha sentencia ostenta la calidad de cosa juzgada en virtud de lo establecido en el
articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional. No obstante ello, tal situacioén no cie-
rra la posibilidad de que controversias resueltas definitivamente a través del proceso de
accion popular no pueden ser sometidas a un posterior control de constitucionalidad”.

Como vemos, en teoria si procede una demanda de amparo contra un proceso de ac-
cion popular. Sin embargo, no creemos que sea la mejor de las opciones para dotar de ma-
yor efectividad un proceso aun tan poco estudiado como la accion popular.

(10) Articulo 4.- Procedencia respecto de resoluciones judiciales
El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela
procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el
agraviado dejo consentir la resolucion que dice afectarlo.
El habeas corpus procede cuando una resolucion judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad
individual y la tutela procesal efectiva.
Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de
modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradic-
torio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencién de una resolucion fundada en derecho,
a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la
actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio
de legalidad procesal penal.
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Si la sentencia declara fundada la demanda se impondran los
costos que el juez establezca, los cuales seran asumidos por el
Estado. Si la demanda fuere desestimada por el Juez, este podra
condenar al demandante al pago de los costos cuando estime
que incurrio en manifiesta temeridad. En todo lo no previsto
en materia de costos, sera de aplicacion supletoria lo previsto
en el Codigo Procesal Civil.

CONCORDANCIAS:
C.:art.47; C.P.Ct.:art. III; C.P.C.: arts. 410,411,412,413,414,415,416,417,418,419.

Sergio Tamayo Yaiiez

I. Una breve disquisicion sobre las diferencias entre costos y costas

Previo al comentario de este articulo es necesario definir claramente lo que se entiende
por costas y por costos. Al respecto, el Titulo XV de la Seccion Tercera del Codigo Proce-
sal Civil define ambas figuras. Respecto a la primera, tenemos lo siguiente:

Articulo 410.- Costas

Las costas estan constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los 6rganos de
auxilio judicial y los demas gastos judiciales realizados en el proceso.

Y respecto a los costos tenemos que:
Articulo 411.- Costos

Son costos del proceso el honorario del abogado de la parte vencedora, mas un cin-
co por ciento destinado al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo para
su Fondo Mutual y para cubrir los honorarios de los Abogados en los casos de Auxi-
lio Judicial.

En esa linea, queda claro que los costos son los honorarios del abogado y las costas
basicamente todo lo demas (tasas y gastos judiciales en general). En esa linea, el articulo
que venimos comentando no esta relacionado a otros que desarrollan el tema de los gastos
y tasas judiciales como el articulo 47 de la Constitucion” o la Quinta Disposicion Final

(1) Articulo 47.- Defensa de los intereses del Estado
La defensa de los intereses del Estado esta a cargo de los Procuradores Ptblicos conforme a ley. El Estado
esta exonerado del pago de gastos judiciales.
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del Codigo Procesal Constitucional®, normas que establecen que el Estado no paga gas-
tos judiciales y que en los procesos constitucionales no se pagan dichas tasas.

Ahora bien, la regulacion actual prevé el tema de los costos, pero no de las costas. Esta
precision es necesaria porque, con la regulacion anterior en materia de este proceso consti-
tucional, especificamente la Cuarta Disposicion Complementaria de la Ley N° 24968, Ley
Procesal de la Accion Popular que establecia precisamente la situacion inversa:

Cuarta.- Si la accion popular es amparada, el importe de las costas sera asumido por
el Estado; en caso contrario, las asumira el accionante (resaltado agregado).

Como se advierte, con la regulacion anterior no solo se daba la situacion contraria,
sino que no se especificaba la potestad del juez de establecer costos o costas. Es decir, no
necesariamente una sentencia fundada implicaba la existencia de un pago.

Con la regulacion actual, el pago de costos depende de la decision de juez. Toman-
do en cuenta que un proceso de accidon popular tiene como fundamento el control nor-
mativo, la parte demandada siempre va a ser un 6rgano estatal. En ese sentido, el articu-
lo que venimos comentando es un régimen especial, distinto al del Cédigo Procesal Civil,
en el que el articulo 413 precisa que el Estado se encuentra exento del pago tanto de cos-
tos como de costas®.

Como se puede advertir, si se compara con el articulo 56 del Codigo Procesal Cons-
titucional™®, que regula el tema de pago de costos para los procesos de amparo, dicho ar-
ticulo y el que venimos comentando tienen casi la misma estructura y el mismo texto. En
ese sentido, mucho de lo que ha referido el Tribunal Constitucional respecto al pago de
costos para procesos de amparo podria tomarse en consideracion para los procesos de ac-
cion popular, siempre que se tengan en cuenta las diferencias entre ambos procesos, tenien-
do en cuenta que uno es un proceso de control constitucional concreto y el otro abstracto.

(2) Cédigo Procesal Constitucional, Disposiciones Finales
QUINTA.- Exoneracion de tasas judiciales
Los procesos constitucionales se encuentran exonerados del pago de tasas judiciales.

(3) Articulo 413.- Exencion y exoneracion de costas y costos
Estan exentos de la condena en costas y costos los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Ministerio
Publico, los 6rganos constitucionalmente autdbnomos, los gobiernos regionales y locales.
Estan exoneradas de los gastos del proceso las Universidades Publicas, quienes obtengan Auxilio Judicial
y la parte demandante en los procesos de alimentos dentro de los limites establecidos en la ley pudiendo
ser condenados al pago de costas y costos.
También esta exonerado quien reconoce o se allana a la demanda dentro del plazo para contestarla.

(4) Articulo 56.- Costas y costos
Si la sentencia declara fundada la demanda, se impondran las costas y costos que el juez establezca a
la autoridad, funcionario o persona demandada. Si el amparo fuere desestimado por el juez, este podra
condenar al demandante al pago de costas y costos cuando estime que incurrié en manifiesta temeridad.
En los procesos constitucionales el Estado solo puede ser condenado al pago de costos.
En aquello que no esté expresamente establecido en la presente Ley, los costos se regulan por los articulos
410 al 419 del Codigo Procesal Civil.
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II. Supuestos del pago de costos

Del texto de la norma se advierte que existen basicamente dos supuestos: que la de-
manda sea declarada fundada y que la demanda sea desestimada, es decir, sea declarada
infundada o improcedente.

En ambos casos, del texto de la norma parece desprenderse una importante diferen-
cia: en el primer supuesto la imposicion de costos es obligatoria y, en el segundo, faculta-
tiva. Veamos ambos casos con mas detenimiento.

1. Sila sentencia fue declarada fundada

Como se advierte del texto de la primera parte del articulo, si la sentencia declara fun-
dada la demanda se impondran los costos. Esta disposicion parece ser imperativa (impon-
dran) y no facultativa (podra imponer), a diferencia del caso de la sentencia desestima-
da en la que se menciona que podra condenar.

Si esto es asi, pareciera que el juez debe imponer el pago de costos en todos los su-
puestos, porque asi lo ordena la norma. En esa linea, aparentemente, incluso si la parte de-
mandante no habria solicitado el pago de costos, como parte de sus pretensiones, deberia
proceder. Es decir, al no haber sido previsto este punto en el Coédigo Procesal Constitu-
cional se estaria aplicando supletoriamente el articulo 412 del Codigo Procesal Civil que
sefiala que la imposicion del pago de costos no necesita ser demandada®.

No obstante, jurisprudencialmente esto no es del todo claro. Asi, podriamos decir que
existen hasta tres supuestos posibles de ocurrir al respecto en un proceso de accion popular:

- Que la parte demandante no solicite costos y no se los concedan.
- Que la parte demandante no solicite costos y si se los concedan.

- Que la parte demandante solicite costos y no se los concedan.

(5) Articulo 412.- Principios de la condena en costas y costos
La imposicion de la condena en costas y costos no requiere ser demandada y es de cargo de la parte vencida,
salvo declaracion judicial expresa y motivada de la exoneracion.
La condena en costas y costos se establece por cada instancia, pero si la resolucion de segunda revoca la de
primera, la parte vencida es condenada a reembolsar las costas y costos de ambas instancias. Este criterio
se aplica también para lo que se resuelva en casacion.
Si en un proceso se han discutido varias pretensiones, la condena incide Ginicamente sobre las que han sido
acogidas para el vencedor.
En los casos en que se hubiera concedido auxilio judicial a la parte ganadora, la vencida es condenada a
reembolsar las tasas judiciales al Poder Judicial.
La parte vencida en un incidente debe reembolsar a la vencedora las tasas judiciales, los honorarios de los
organos de auxilio judicial y demas gastos judiciales incurridos durante su tramitacién. No se considera
los honorarios del abogado. La liquidacion correspondiente se realiza al finalizar el proceso.
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El ultimo supuesto es un caso que no hemos podido ubicar en la jurisprudencia. Sin
embargo, los otros dos supuestos si tienen antecedentes jurisprudenciales que pasaremos
a mencionar.

a) Cuando la parte demandante no solicita costos y no se los conceden

Respecto al primer supuesto, la posibilidad de que a la parte demandante no le con-
cedan costos, aunque sea una sentencia fundada, nos encontramos ante un caso en el que
se estaria interpretando que la disposicion referida a la imposicion de costos es facultati-
va, no vinculando al juez.

Al respecto, asi resolvid la Quinta Sala Civil de Lima en el Exp. N° 001-2012®, sen-
tencia que fue confirmada por la Corte Suprema en el Exp. N° 3110-20137. Algo similar
ha sucedido para el caso de sentencias fundadas en parte, en las que se declaro ilegal o in-
constitucional un extremo de las normas cuestionadas, pero no todos sus articulos o dis-
posiciones. Ese es el caso del criterio usado tanto por la Primera Sala Civil de Lima (Exp.
N° 148-2013)® como por la Segunda Sala Civil (Expediente N° 424-2014)®.

b) Cuando la parte demandante no solicita costos y, a pesar de ello, si se los conceden

Respecto al segundo supuesto, sin embargo, también existen casos. En ellos, a pe-
sar que la parte demandante no solicitd el pago de costos, la Sala se los concedid, quizas
interpretando que el articulo que venimos comentando implica un mandato imperativo.

Asi, resolvio también la Quinta Sala Civil de Lima (Exp. N° 403-2009(%). Cuando la
sentencia se apeld ante la Corte Suprema, en segunda instancia se confirmd la sentencia
(Exp. N° 214-2012(9), aunque sin hacer ninguna referencia al tema de los costos. En ese
sentido, cuando la sentencia fue devuelta a la Sala de origen, esta entendi6 que debio eje-
cutar el cobro de los costos que eran de un total de S/. 2500.00. Un caso similar se advier-
te de la sentencia de la Sétima Sala Civil (Exp. N° 119-20121%) que también concedio los
costos aunque los demandantes no lo solicitaron.

c) (Y silaparte demandante es una entidad del Estado?

No obstante, consideramos que se debe matizar un poco este criterio referido a los
costos en algunos casos, particularmente en el caso en el que la parte demandante sea una
entidad del Estado. Estos supuestos existen, como se advierte, por ejemplo, del articulo
48 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que ha dispuesto

(6)  Sentencia del 25 de setiembre de 2012.

(7)  Sentencia publicada el 22 de enero de 2015 en el diario oficial E/ Peruano.
(8)  Sentencia del 30 de diciembre de 2014.

(9) Sentencia del 15 de julio de 2014.

(10) Sentencia del 30 de setiembre de 2013.

(11) Sentencia publicada el 16 de agosto de 2012 en el diario oficial E/ Peruano.
(12) Sentencia del 7 de setiembre de 2012.
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la posibilidad de que el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propie-
dad Intelectual (Indecopi) interponga demandas de accion popular contra decretos supre-
mos emitidos por el Poder Ejecutivo, para evitar barreras burocraticas.

Asi, cuando una entidad estatal interpone una demanda de accion popular que es de-
clarada fundada habria que analizar si necesariamente debe concedérsele el pago de cos-
tos, es decir, el pago de los abogados que se encargaron de la demanda, teniendo en cuenta
que, al ser una entidad publica la parte demandante, lo que esta haciendo es simplemente
cumplir con las funciones que tiene a su cargo.

Al respecto, por citar un ejemplo, en el caso recaido en el Expediente N° 239-2012
de la Segunda Sala Civil de Arequipa’?, la parte demandante era el Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones (MTC) y la parte demandada el Gobierno Regional de Arequi-
pa. En dicha sentencias, a pesar que el demandante era una entidad estatal y no solicit6 el
pago de costos, la Sala se lo concedio.

Pero este criterio no necesariamente es compartido por todas las Salas. Al respecto,
existe un caso que puede calificarse de curioso porque son dos demandas de accion popular
muy parecidas. Asi, las demandas recaidas en los Exps. N°s 548-2012 (Cuarta Sala Civil)
y 779-2012 (Tercera Sala Civil) tienen muchas similitudes: ambas tienen a la misma parte
demandante, Indecopi. Ambas tienen al mismo demandado, el MTC y se cuestiona la mis-
ma norma, el Decreto Supremo N° 017-2009-MTC, que aprobd el Reglamento Nacional
de Administracion de Transporte. La inica diferencia es que en el primer caso se cuestio-
na el articulo 38 y en el segundo el articulo 39. Ambas sentencias fueron declaradas fun-
dadas en primera instancia. Sin embargo, en el primer caso la sentencia ordeno el pago de
costos"y, en el segundo, no se concedid!'?, lo que podria llevarnos a pensar que no exis-
ten criterios uniformes que sustenten el pago de costos entre érganos de igual jerarquia.

Consideramos que la segunda sentencia es la adecuada, porque no se deberia exigir un
pago extra por el cumplimiento de una obligacion estatal como la proteccion de la Consti-
tucion, mas aln si los gastos de abogados en los que se incurren ya se encuentran cubier-
tos por el presupuesto estatal, como parte del cumplimiento de sus funciones regulares.

2. Sila sentencia fue declarada infundada

Pasemos ahora al otro supuesto, en el que la sentencia es declarada infundada. En
esos casos, de la redaccion de la norma si queda completamente claro que no es obliga-
toria la imposicion de costos y que esta es facultativa para el juez (podra condenar). Sin
embargo, para decidirlo debe verificarse la existencia de una condicién: la existencia de
manifiesta temeridad.

(13) Sentencia del 14 de julio de 2015.
(14) Sentencia del 17 de enero de 2013.
(15) Sentencia del 29 de setiembre de 2013.
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Aunque tratar de determinar lo que significa esta expresion probablemente escaparia
al breve espacio de este comentario, existe un caso en el que si es obligatorio que se pa-
guen los costos cuando una sentencia declara infundada una demanda: nos referimos al
caso en el que la parte demandante se desiste de la pretension.

Como es conocido, el articulo 344 del Codigo Procesal Civil sefala que “[1]a resolu-
cion que aprueba el desistimiento de la pretension, produce los efectos de una demanda
infundada con la autoridad de la cosa juzgada (...)”.Asimismo, el articulo 416 del mis-
mo Codigo establece que “[q]uien se desista de la pretension paga las costas y costos del
proceso (...)".

Mas alla del efecto que podria causar un desistimiento en un proceso de control abs-
tracto, en el que no se ventilan intereses subjetivos, si se solicita un desistimiento de la
pretension en un proceso de accion popular; y este es aprobado por el juez; correspon-
deria que en la resolucion respectiva se ordene el pago de costos en el presente proceso.

No obstante, este no parece ser el criterio de la judicatura. Al respecto, en el Expe-
diente N° 130-2010 de la Segunda Sala Civil de Lima, ante un desistimiento en un proce-
so de accion popular y el posterior pedido de costos, sefiald lo siguiente:

“Tercero: (...) si bien los efectos del desistimiento de la pretension es de una senten-
cia infundada; también lo es que en el presente caso no se ha logrado evidenciar la ac-
tuacion con temeridad del demandante; pues este se desistid del proceso y luego de la
pretension, lo que no generd mayor discusion ni litigio en la presente causa (...)”19,

II1. Procedimiento

Esclarecidos meridianamente los supuestos en los que procede el pago de costos, cabe
hacer un breve desarrollo al procedimiento para que se paguen dichos costos. Al respecto,
el Codigo Procesal Constitucional no regula con mayor detalle, sin embargo precisa que
se debe aplicar el Codigo Procesal Civil. Sobre este punto, cabe tomar en cuenta el articu-
lo 414 del referido Cddigo que sefiala:

Articulo 414.- Pluralidad de sujetos y condena en costas y costos

Cuando la parte condenada en costas y costos esté conformada por una pluralidad de
sujetos, la condena al pago los obliga solidariamente.

De manera excepcional, el juez en resolucion debidamente motivada regula la propor-
cion que debe pagar cada sujeto procesal atendiendo a la actividad procesal desplega-
da. Por el mismo motivo, un sujeto procesal puede ser eximido de la condena en cos-
tas y costos, por decision debidamente fundamentada.

(16) Resolucion N° 22 del 30 de enero de 2013.
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Como se advierte, luego que previamente se haya determinado que tienen que ser pa-
gados los costos, existen criterios para determinar el monto de estos. Al respecto, el Tri-
bunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Exp. N° 00052-2010-PA/TC, ha esta-
blecido lo siguiente:

“[L]os criterios utilizados para determinar el monto de los honorarios han sido incomple-
tos, pues para ello no solo debe valorarse la razon del tiempo y la participacion de los
abogados, sino que también deben tenerse presente otros criterios relevantes, tales como:
a) el éxito obtenido y su trascendencia, b) la novedad o dificultad de la cuestion debatida,
y ¢) si los servicios profesionales fueron aislados, fijos o constantes” (resaltado agregado).

De la referida sentencia se debe de tener en cuenta los siguientes criterios: 1) tiempo y
participacion de los abogados, 2) éxito obtenido y trascendencia, 3) novedad o dificultad de
la cuestion debatida, y 4) si los servicios profesionales fueron aislados, fijos o constantes.

Por otro lado, para poder determinar el importe de estos costos es también indispen-
sable la documentacion que los respalde. Sobre ello, el Cédigo Procesal Civil refiere:

Articulo 418.- Procedencia de los costos

Para hacer efectivo el cobro de los costos, el vencedor debera acompaiiar documen-
to indubitable y de fecha cierta que acredite su pago, asi como de los tributos que co-
rrespondan. Atendiendo a los documentos presentados, el juez aprobara el monto
(resaltado agregado).

Lo anteriormente expresado significa que, para que se apruebe el monto de los cos-
tos, debe atenderse a documentos indubitables y de fecha cierta que acrediten el pago. Es
decir, sin la existencia de los documentos, no puede determinarse correctamente un mon-
to. Esta interpretacion también ha sido tomada en cuenta, en un voto singular, por un ma-
gistrado del Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 04845-2007-PA/TC:

“[M]ediante los articulos 414 y 418 del CPC, el legislador ha establecido que el juz-
gador debe regular el pago de costos y costas, tanto respecto del monto como de los
obligados, en atencion a las incidencias del proceso, y que una vez verificada la exis-
tencia de determinados documentos, se apruebe el respectivo monto. Precisamen-
te, teniendo en cuenta el grado de discrecionalidad que la ley confiere al juzgador, tal
potestad implica que el monto a fijarse como costos del proceso sea proporcional a las
mencionadas “incidencias del proceso”, entre otros aspectos, y ademas sea razonable”.

De todo lo anterior, se puede concluir que constituye requisito indispensable y pre-
vio la presentacion de documentos para establecer un monto de costos en los procesos de
accion popular.
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TITULO VIII

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Articulo 98 Competencia y legitimacion

La demanda de inconstitucionalidad se interpone ante el Tri-
bunal Constitucional y solo puede ser presentada por los orga-
nos y sujetos indicados en el articulo 203 de la Constitucion.

CONCORDANCIAS:
C.: art. 203; L.O.D.P.: art. 9.2.

Carlos A. Fonseca Sarmiento

1. Introduccion

El articulo 203 de nuestra Constitucion de 1993, incluyendo la modificacion introdu-
cida por la Ley N° 30305, publicada el 10 de marzo de 2015 en el diario oficial £/ Peruano,
establece expresamente lo siguiente:

“Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad:
1. El presidente de la Republica;

2. El fiscal de la Nacion;

3. El defensor del Pueblo;

4. El veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas;

5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Eleccio-
nes. Si la norma es una ordenanza municipal, estd facultado para impugnarla el uno
por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que este por-
centaje no exceda del niimero de firmas anteriormente sefialado;
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6. Los gobernadores regionales con acuerdo del Consejo Regional, o los alcaldes pro-
vinciales con acuerdo de su Concejo, en materias de su competencia;

7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad”.

Segun el sujeto que ejerce el control constitucional en un proceso de inconstitucio-
nalidad, existen dos sistemas. Por un lado, el de legitimidad popular, cuando cualquier
ciudadano estd habilitado para interponer una demanda de inconstitucionalidad; y por
otro lado, el de legitimidad restringida, cuando la propia Constitucién solo otorga tal fa-
cultad a determinadas personas o instituciones. En Latinoamérica predomina la legitimi-
dad popular, pero en nuestro pais se ha optado por la legitimidad restringida por el in-
fundado temor que el Tribunal Constitucional colapse. Esto no ha ocurrido en aquellos
paises que tienen legitimidad popular como Colombia o Panama y tampoco ha sucedi-
do ello en el Pert con la accidon popular contra normas de inferior jerarquia a las leyes.
El articulo 203 de la Constitucion dispone quiénes son los érganos y sujetos que pueden
presentar una demanda de inconstitucionalidad. Vamos hacer algunas reflexiones sobre
cada uno de ellos.

II. El Presidente de la Reptublica

La designacion del Presidente de la Republica como uno de los sujetos legitimados a
presentar una demanda de inconstitucionalidad dentro de un sistema de legitimidad res-
tringida se sustenta en la defensa de los intereses territoriales de una autoridad de &mbi-
to nacional —principalmente para controlar los excesos normativos de las autoridades de
niveles de gobierno regional y local—y para la aplicacion de frenos y contrapesos con los
otros 6rganos constitucionalmente autdbnomos con poder para legislar —especificamente el
Congreso de la Republica—. Asimismo, debe tenerse en cuenta que en aquellos paises que
tienen un sistema de gobierno presidencialista o semipresidencialista, como ocurre prin-
cipalmente en Latinoamérica, en general, y en el Pert, en particular, donde el Presidente
no solo es el jefe de Gobierno y el jefe de Estado sino que también es elegido mediante el
voto directo de todos los ciudadanos, la legitimidad activa del Presidente de la Republi-
ca parece ser una expresion mas de este sistema de gobierno. También es importante pre-
cisar que en el Pert, el Presidente de la Republica tiene el derecho de vetar las leyes y si
no hace ejercicio de esta atribucion no le impide posteriormente ejercer el control consti-
tucional sobre una ley que no ha observado.

La existencia del veto presidencial y la posibilidad que el Poder Ejecutivo y la ma-
yoria del Congreso pertenezcan a la misma agrupacion o alianza politica son las causas
por las que el Presidente de la Reptiblica no es uno de los sujetos con mayor activismo en
el control constitucional a través de las demandas de inconstitucionalidad, sin embargo,
la aparicion de los gobiernos regionales y la transferencia de competencias a dichos go-
biernos como a los gobiernos locales a consecuencia del proceso de descentralizacion es
un fendmeno que ha provocado un mayor protagonismo del Presidente en esta materia.
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III. El Fiscal de la Nacion

Es el funcionario publico que preside el Ministerio Publico. Es una institucion que
representa a la sociedad. Por ello, se le ha asignado entre otras atribuciones constitucio-
nales la de promover de oficio, o a peticion de parte, la accioén judicial en defensa de la
legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho y representar en los pro-
cesos judiciales a la sociedad. En consecuencia, la designacion del Fiscal de la Nacion
como sujeto legitimado para presentar demandas de inconstitucionalidad en un sistema
de legitimidad restringida obedece basicamente al criterio de proteccion institucionali-
zada de la sociedad.

Sin embargo, jesto ocurre realmente en nuestro pais? ;El Fiscal de la Nacion ha ju-
gado un rol preponderante en el control constitucional para defender los intereses de la
sociedad que no esta representada por ninguna entidad en particular? Definitivamente no.
El Fiscal de 1a Nacion es el sujeto legitimado con menor participacion en el control cons-
titucional. Por citar un dato objetivo: entre 1996 y 2009 solo presento tres demandas de
inconstitucionalidad. Esto significa que menos del 1 % del control constitucional ha sido
promovido por la entidad encargada de representar a la sociedad en los procesos judiciales.

IV. El Defensor del Pueblo

Es el otro funcionario legitimado a presentar demandas de inconstitucionalidad cuyo
sustento se encuentra en la representacion institucionalizada de la sociedad; pero a dife-
rencia del Fiscal de la Nacion —aunque tampoco en una significativa magnitud— ha reali-
zado una labor mayor de control constitucional.

En nuestro régimen legal, hubo un intento de viabilizar la presentacion de demandas
de inconstitucionalidad por otras entidades publicas no autorizadas por el articulo 203 de
la Constitucion, a través de la canalizacion de estas mediante la Defensoria del Pueblo,
quien de esta forma prestaria su condicion de sujeto legitimado para presentar deman-
das de inconstitucionalidad. Esto ocurrié con el cuarto parrafo del articulo 48 de la Ley
N° 27444, segiin la modificacion introducida por el articulo 3 de la Ley N° 28996, la cual
expresamente sefiala lo siguiente:

“Asimismo, tratdndose de procedimientos iniciados de oficio por la Comisién de Ac-
ceso al Mercado, el [Instituto de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual-Indecopi] podra interponer la demanda de accion popular con-
tra barreras burocraticas contenidas en decretos supremos, a fin de lograr su modi-
ficacion o derogacion y, con el mismo proposito, acudir a la Defensoria del Pueblo
para que se interponga la demanda de inconstitucionalidad contra barreras burocra-
ticas contenidas en normas municipales y regionales de caracter general, que tengan
rango de ley”.

La Defensoria del Pueblo con fecha 19 de septiembre de 2008 presentd una deman-
da de inconstitucionalidad contra esta norma, la cual fue resuelta mediante la STC Exp.
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N° 00023-2008-PI/TC, del 26 de mayo de 2010 y publicada el 18 de junio de 2010 en el
diario oficial £/ Peruano. Fue declarada infundada, pero precisando que debia ser inter-
pretada conforme al fundamento 41 de la sentencia, en el cual se dispuso lo siguiente:
“[L]a expresion ‘(...) acudir a la Defensoria del Pueblo para que se interponga la deman-
da de inconstitucionalidad (...)’ del articulo 3 de la Ley N° 28986 es constitucional en la
medida que se interprete que la decision final para interponer dichas acciones recae en la
Defensoria del Pueblo, y que ello supone que no esta obligada a actuar seglin los infor-
mes presentados por el Indecopi o cualquier otro organismo regulador”. De esta manera,
el sentido interpretativo por el cual se considere que la conveniencia y discrecionalidad
sobre la inconstitucionalidad de una norma le corresponde al Indecopi y no a la Defenso-
ria del Pueblo, quien simplemente deberia actuar como un ejecutor de la decision del In-
decopi, no es admisible, fundamentalmente por ser incompatible con la autonomia otor-
gada por la propia Constitucion a la Defensoria del Pueblo para decidir cuando presenta
una demanda de inconstitucionalidad. El propio Tribunal exonera al Defensor del Pueblo
del deber de defender la Constitucion. Este tipo de situaciones son las que fomenta un sis-
tema de legitimidad restringida, porque bajo tal mecanismo el control constitucional es
un privilegio y no un deber. Al ser un privilegio, el sujeto legitimado tiene la facultad de
ejercer el control dejandolo a su libre albedrio.

V. El 25 % del niumero legal de congresistas

Los congresistas, generalmente, han promovido control constitucional contra leyes o
decretos legislativos, es decir, contra el instrumento normativo que ellos mismos expiden
(ley) o que expresamente autorizan su expedicion (decreto legislativo) y, por lo tanto, tie-
nen conocimiento directo de todo su proceso de aprobacion. Sin embargo, si se considera
la posicidon y conocimiento particular que tienen los congresistas con relacion a estas ca-
tegorias normativas, el nuimero de demandas no es alto y no porque estas normas no ten-
gan ningn problema de constitucionalidad sino por la cantidad de congresistas requeri-
dos para iniciar un proceso de inconstitucionalidad.

Se necesitan, cuando menos, 33 congresistas para iniciar un proceso de inconstitucio-
nalidad, pues dicha cifra constituye el 25 % del ntimero legal de congresistas (130). Ge-
neralmente, a la primera agrupacion politica de la oposicion no le alcanza la cantidad de
congresistas para interponer de modo directo una demanda de inconstitucionalidad, mu-
cho menos a las otras representaciones politicas en el Congreso. La justificacion de la le-
gitimidad activa a las minorias politicas representadas en el Congreso se encuentra en un
hecho objetivo: la razén no se obtiene por mayoria. Por otro lado, para aprobar una ley,
en el peor de los casos, puede hacerse con mayoria simple de los congresistas presentes.
Entonces es posible —y efectivamente ha ocurrido— que se apruebe una ley con un numero
de congresistas menor al de los que solicitan, a través del proceso de inconstitucionalidad,
que se deje sin efecto dicha ley. Si lo que realmente se busca es proteger la Constitucion,
bastaria con cualquier agrupacion politica que tenga representacion en el Parlamento para
que se le habilite la facultad de ejercer control constitucional, mas aun si bajo nuestro ac-
tual sistema para ser congresista existe una valla electoral.
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VI. 5000 ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacio-
nal de Elecciones

Como no podia ser de otra manera, dentro de un sistema de legitimidad restringida,
que permite la participacion representativa de la sociedad, se ha fijado para tal proposito
un numero minimo de ciudadanos —en el caso peruano, 5000 ciudadanos—. Es este colec-
tivo uno de los que mas promovera el control constitucional. En efecto, como se ha ad-
vertido, las entidades publicas legitimadas a ejercer control constitucional generalmente
recurren a este proceso constitucional cuando sus intereses son vulnerados o amenaza-
dos, pero si ello no se produce, la afectacion del principio de supremacia constitucional
no los conmueve. Es por ello que, en el Pert, los ciudadanos agrupados en cantidades no
inferiores a 5000 han presentado mas del 20 % del total de todas las demandas de incons-
titucionalidad y son, después de los Colegios Profesionales, el sujeto legitimado que mas
control constitucional ha realizado bajo la Constitucion de 1993.

VII. 1 % de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siem-
pre que este porcentaje no exceda de 5000 firmas de ciudada-
nos, si la norma es una ordenanza municipal

Existen mas de 1800 municipalidades provinciales y distritales, todas ellas con capa-
cidad para expedir ordenanzas, que son normas de caracter general y obligatorio dentro
de la jurisdiccion municipal a la que corresponden. El control constitucional, en este am-
bito, generalmente reside en los propios ciudadanos de dicha circunscripcion, pues los de-
mas sujetos legitimados no tienen interés en hacerlo.

El nimero de leyes, decretos legislativos y decretos de urgencia es muchisimo me-
nor que el de las ordenanzas que emiten las municipalidades provinciales o distritales. Por
otro lado, es probable que el Presidente de la Republica y el Congreso estén mas capaci-
tados —por tener equipos especializados de asesores— para evaluar los posibles problemas
constitucionales de las normas que aprueban que los alcaldes y concejos municipales, en
consecuencia, es razonable suponer que estadisticamente deberia existir mayor porcenta-
je de inconstitucionalidades con relacion al numero de ordenanzas que al numero de nor-
mas que aprueba el Gobierno nacional. Un dato que va a favor de esta tesis es justamente
el porcentaje de ordenanzas municipales que son declaradas inconstitucionales por el Tri-
bunal Constitucional del total de demandas que contra ese tipo de normas se presentan.
En otras palabras, si de 100 demandas contra normas de los gobiernos subnacionales, 50
son declaradas inconstitucionales mientras que de 100 demandas contra normas del Go-
bierno nacional solo 20 son declaradas inconstitucionales; significa que con relacion al
numero restante de normas tanto del gobierno nacional como de los gobiernos subnacio-
nales, una tendencia similar deberia producirse. Sera necesario hacer analisis mas profun-
dos sobre la constitucionalidad de las ordenanzas municipales, pero ante la impasividad
de los otros sujetos legitimados a ejercer control constitucional —por ejemplo, el Presi-
dente de la Republica, Fiscal de la Nacion, Defensor del Pueblo, 25 % del numero legal
de congresistas, etc.— la defensa de la Constitucion no se logra optimizar con un sistema
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de legitimidad restringida y tampoco con el 1 % de los ciudadanos del respectivo ambito
territorial. El porcentaje de demandas de inconstitucionalidad exitosas de este colectivo
es realmente alto y esto puede ser un indicio de la existencia de muchas ordenanzas mu-
nicipales incompatibles con la Constituciéon que no han sido sometidas a un proceso de
inconstitucionalidad. El temor al colapso procesal en el Tribunal Constitucional, ;ameri-
ta frenar el deber de los ciudadanos de defender la Constitucion? Justamente en aquellas
normas cuya cantidad es mayor y su a&mbito territorial es menor es donde mas se justifi-
ca la legitimidad popular.

VIII. Los gobernadores regionales con acuerdo del consejo regio-
nal, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su concejo,
en materias de su competencia

No obstante que el objetivo que se buscaba con esta norma era aplicar la regla por la
cual los poderes ejecutivos de los gobiernos subnacionales, con la aprobacion de sus res-
pectivos poderes legislativos, deberian estar autorizados para presentar demandas de in-
constitucionalidad, pero con la expresa limitacién de materias de su competencia, existid
una incoherencia que se ha subsanado en parte con la modificacion introducida con la Ley
N° 30305. Mediante esta se modifica —entre otros aspectos— el numeral 6 del articulo 203
de la Constitucion y se sustituye el requisito del acuerdo del Consejo de Coordinaciéon
Regional, por ¢l acuerdo del consejo regional. El Consejo de Coordinaciéon Regional
no es el 6rgano normativo del gobierno regional y, consecuentemente, no es el equivalen-
te al concejo municipal dentro de un gobierno local. Por lo tanto, la Ley N° 30305 recti-
fica este desliz, quedando pendiente que se le reconozca legitimidad activa, también a los
alcaldes distritales con acuerdo de su concejo.

Los gobernadores regionales (conocidos hasta hace poco como presidentes regionales)
se iniciaron en el control constitucional efectivo recién desde el afio 2003 y no han hecho
mucho control. Una de las razones puede ser que para su presentacion requerian justamen-
te de un acuerdo del Consejo de Coordinaciéon Regional, el cual es un 6rgano consultivo
—a diferencia del Consejo Regional, que tiene funciones normativas—y esta conformado
por los alcaldes provinciales y representantes de la sociedad civil de dicha regiéon. Con la
modificacion introducida por la Ley N° 30305 y si el gobernador regional ostenta la ma-
yoria en el consejo regional, probablemente aumente el control constitucional.

IX. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad

Existen 103 Colegios Profesionales cuyo numero de miembros activos es mayor a
100 personas). Los tnicos profesionales que no estan agrupados en un tnico colegio na-
cional son los abogados (existen 29), contadores publicos (24) y notarios (22). En el caso

(1)  Diario oficial El Peruano, 10 de marzo de 2010, p. 415339.
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de los abogados, ademas de existir un colegio de abogados por cada departamento (24) y
en la Provincia Constitucional del Callao (1), existen cuatro mas en Cafiete (Lima), Huaura
(Lima), Lima Norte (Lima) y Santa (Ancash). Como puede advertirse, por el nimero de
colegios profesionales que existen en el pais, estas entidades podrian constituir un instru-
mento util para el control constitucional; sin embargo, estan restringidos a los temas de su
especialidad. En efecto, esta categoria esta condicionada a dos requisitos. El primero, que
el syjeto califique como un colegio profesional, la segunda, que con la demanda se bus-
que el control de constitucionalidad de una norma cuya materia esté directamente relacio-
nada con la especialidad a que corresponde el colegio demandante.

Con relacion a la especialidad, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N°00005-2005-
PI/TC, sefialo que “(...) debe descartarse el sentido interpretativo segtin el cual estos colegios
podrian interponer acciones de inconstitucionalidad contra toda ley o disposicion con rango
de ley. En efecto, si bien los Colegios de Abogados agremian a profesionales en Derecho,
estos no tienen legitimidad para cuestionar todas las leyes o disposiciones con rango de ley
que se encuentre vigentes en nuestro ordenamiento juridico (...)”. Este criterio se ha segui-
do para rechazar las demandas de inconstitucionalidad en los Exps. N° 00006-2005-PI/TC,
00011-2005-PI/TC, 00018-2005-PI/TC y 00009-2006-P1/TC y declararlas improcedentes.

Los colegios profesionales han sido los sujetos con legitimacion activa que mas pro-
cesos de inconstitucionalidad han iniciado. De todas las profesiones, la del abogado es la
que mas esta involucrada con el tema técnico del control constitucional y es por ello que
son los colegios de abogados los que mas han solicitado el control constitucional. La po-
sicion de algunos magistrados constitucionales dirigida a restringir la participacion de los
colegios profesionales en general y de los de abogados en particular, constituye una inter-
pretacion perjudicial para el principio de supremacia normativa de la Constitucion. Los
abogados y particularmente los especialistas en derecho constitucional estan capacitados
a promover una demanda de inconstitucionalidad con relacion a cualquier sector o acti-
vidad economica. La especialidad justamente estd en dominar la interpretacion consti-
tucional, en determinar si realmente una norma afecta el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho constitucional y si ha invadido ilegitimamente las atribuciones
o competencias de un o6rgano estatal. Restringir la especialidad de los Colegios de Abo-
gados a sus asuntos gremiales o exclusivamente a leyes que regulen temas procesales, es,
por decir lo menos, un desproposito.
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Representacion procesal legal

Para interponer una demanda de inconstitucionalidad el Presi-
dente de la Republica requiere del voto aprobatorio del Consejo
de Ministros. Concedida la aprobacion, designa a uno de sus
Ministros para que presente la demanda de inconstitucionali-
dad y lo represente en el proceso. El Ministro designado puede
delegar su representacion en un Procurador Publico.

El Fiscal de la Nacion y el Defensor del Pueblo interponen
directamente la demanda.

Pueden actuar en el proceso mediante apoderado.

Los congresistas actuan en el proceso mediante apoderado
nombrado al efecto.

Los ciudadanos referidos en el inciso 5) del articulo 203 de la
Constitucion deben actuar con patrocinio de letrado y conferir
su representacion a uno solo de ellos.

Los Presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coor-
dinacion Regional o los Alcaldes Provinciales con acuerdo de
su Concejo, actuan en el proceso por si o mediante apoderado
v con patrocinio de letrado.

Para interponer la demanda, previo acuerdo de su Junta Direc-
tiva, los Colegios Profesionales deben actuar con el patrocinio
de abogado y conferir representacion a su Decano.

El 6rgano demandado se apersona en el proceso y formula obli-
gatoriamente su alegato en defensa de la norma impugnada, por
medio de apoderado nombrado especialmente para el efecto.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 126, 203; L.O.M.P.: art. 66.1; L.O.D.P.: art. 9.2.

Carlos A. Fonseca Sarmiento

Este articulo es de caracter procesal. Se refiere a la forma como cualquiera de los su-

jetos con legitimidad activa para iniciar un proceso de inconstitucionalidad, indicados en
el articulo 203 de la Constitucion, deben presentarse para que su participacion sea valida
ante el Tribunal Constitucional.

Los sujetos con legitimidad activa pueden participar en los procesos de inconstitucio-

nalidad de dos formas: Personal o Por Representacion, seglin las condiciones y limitacio-
nes impuestas por el articulo 99.

La participacion personal es cuando el sujeto con legitimidad activa esta habilitado

para que, de manera individual —en otras palabras, a su sola firma— pueda presentar la de-
manda y participar en las demas actuaciones del proceso de inconstitucionalidad. Los tini-
cos autorizados para ejercer la participacion personal son el Fiscal de la Nacion, el Defen-
sor del Pueblo, el gobernador regional y el alcalde provincial.
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La participacion por representacion ocurre cuando un sujeto legitimado —porque es
una entidad o porque la norma expresamente lo admite— est4 autorizado a delegar a una
persona natural la presentacion de la demanda y la actuacion en los demas actos proce-
sales. Segun las caracteristicas del sujeto legitimado, la representacion puede recaer en
cinco categorias de sujetos distintos: apoderado, ministro de Estado, procurador publico,
abogado o decano.

Efectivamente, la participacion por representacion puede ser mediante apoderado (este
caso es posible solo para el Fiscal de la Nacion, el Defensor del Pueblo, el 25 % del nime-
ro legal de congresistas, el gobernador regional y el alcalde provincial; haciendo notar que
el apoderado no necesariamente debe tener la profesion de abogado), ministro o procura-
dor publico (solo para el caso del Presidente de la Republica, debiendo precisar que la par-
ticipacion del procurador publico como representante solo ocurre a discrecion del minis-
tro designado), abogado (solo para el caso de los ciudadanos indicados en el articulo 203
numeral 5 de la Constitucion) o decano (solo para el caso de los Colegios Profesionales).

Un defecto que se advierte en la redaccion del articulo 99 y que puede provocar con-
fusion es que para algunos sujetos con legitimidad activa se establece como obligatorio el
patrocinio de un abogado, mientras que para otros no. Cuando la demanda de inconstitu-
cionalidad es presentada por los ciudadanos del articulo 203, numeral 5, de la Constitu-
cion, un gobernador regional, un alcalde provincial o un colegio profesional, la citada nor-
ma exige que se actiie con el patrocinio de un abogado. Por otro lado, hay que distinguir
a quien actua en representacion del sujeto legitimado de quien lo patrocina.

También es necesario tener en consideracion que como consecuencia de la modifica-
cién introducida por la Ley N° 30305, respecto del articulo 203, numeral 6, los presiden-
tes de region ahora se denominan gobernadores regionales y para iniciar un proceso de
inconstitucionalidad requieren del acuerdo del Consejo Regional y ya no del Consejo de
Coordinacion Regional; por lo tanto, en este aspecto se ha producido una modificacion
del articulo 99 del Cédigo Procesal Constitucional.

Con relacidn a la participacion del Presidente de la Republica como sujeto con legiti-
midad activa en los procesos de inconstitucionalidad se han producido algunas confusio-
nes por no distinguir entre representante y representado. Conforme al articulo 203 de la
Constitucién el sujeto legitimado no es el Poder Ejecutivo sino el Presidente de la Repu-
blica y para efectos de su representacion en el proceso de inconstitucionalidad, el articu-
lo 99 del Cddigo Procesal Constitucional dispone que se haga a través de un ministro de
Estado, quien a su vez puede delegar la representacion en un procurador publico. Ni este
ultimo ni el ministro de Estado son sujetos legitimados sino unicamente fungen de repre-
sentantes por mandato expreso de la Ley. Esto es importante resaltar, pues, no en pocas
ocasiones el Tribunal Constitucional incurre en el error de calificar como demandante al
Procurador Publico de un Ministerio o al propio ministro de Estado, cuando lo correcto
es indicar que el demandante es el Presidente de la Republica, pues asi ha sido estableci-
do expresamente por el articulo 203 de la Constitucion.
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A titulo de ejemplo, citamos la sentencia del pleno del Tribunal Constitucional pu-
blicada en el diario oficial E/ Peruano el 29 de mayo de 2010 (paginas 419806-419811),
en el Exp. N° 00010-2008-PI/TC. El encabezado de dicha sentencia indica que el deman-
dante es el Ministerio de Produccion. Posteriormente, en la parte introductoria se detalla
como asunto: “Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Ministerio de la Pro-
duccion contra la Ordenanza Regional N° 00017-2005-GORE-ICA emitida por el Gobier-
no Regional de Ica”. Asimismo, durante el desarrollo del contenido de la sentencia y en
reiteradas partes se indica que el demandante es el Ministerio de la Produccion sin acla-
rar que actua como representante del Presidente de la Republica. Cualquiera que lea esta
sentencia podria suponer que un Ministerio esta en capacidad de presentar una demanda
de inconstitucionalidad en el Pert. El Tribunal Constitucional, que en muchos otros as-
pectos ha procurado imprimir un contenido pedagogico a sus sentencias, definitivamente
en lo que se refiere a la legitimidad activa ha incurrido en muchas omisiones como la in-
dicada que pueden confundir al lector.

Con relacion a los procesos promovidos por los alcaldes provinciales, en el Expedien-
te N° 00029-2007-PI/TC, el Tribunal Constitucional se pronuncid sobre las formalidades
minimas que debe cumplir la certificacion que autoriza a demandar al alcalde, estable-
ciéndose como requisitos: Firma del alcalde provincial; nimero de Acuerdo; fecha de cer-
tificacion; designacion de la municipalidad que realiza el acuerdo; fecha de la sesion del
Concejo; Informe sobre la convocatoria de la sesion de Concejo; datos de los asistentes a
la sesion (alcalde y regidores); el nimero del quoérum; el nimero de aquellos que adopta-
ron el acuerdo con la indicacion del ntimero de votos a favor y en contra o unanimidad;
trascripcion del proceso de formacion del acuerdo o copia fedateada o notarial del acta de
sesiones en la parte pertinente y en el que conste la autorizacion respectiva al alcalde y el
nimero y designacion de la norma que se autoriza impugnar; indicacion expresa de que
no hay solicitud de reconsideracion del acuerdo pendiente de resolver, y, de ser el caso, la
certificacion del acuerdo que resuelve la reconsideracion.

Por otro lado, no obstante que el alcalde distrital no puede interponer una demanda de
inconstitucionalidad, de la revision de las sentencias del Tribunal Constitucional adver-
timos que existe un caso en el que no solo se admitié la demanda sino que fue declarada
fundada. En efecto, el 23 de noviembre de 2003, el alcalde la Municipalidad Distrital de
Lurin presenta una demanda de inconstitucionalidad contra la Municipalidad Provincial
de Huarochiri y la Municipalidad Distrital de Santo Domingo de Los Olleros para que se
declare nula la Ordenanza Municipal N° 000011 aprobada en Sesién Ordinaria de Conce-
jo de fecha 27 de agosto de 2003, mediante la cual se dispuso ratificar en todos sus extre-
mos el ordenamiento territorial del Distrito de Santo Domingo de Los Olleros. El Tribunal
Constitucional no hace un analisis de la legitimidad activa y en sus fundamentos juridi-
cos 2y 3, se equivoca y analiza su competencia para distinguir este caso de aquellos que
conoce en un proceso competencial, es asi que afirma: “Debe precisarse que, en princi-
pio, el Tribunal Constitucional es competente para conocer de los conflictos de competen-
cia por mandato del inciso 3) del articulo 202 de la Constitucion; no obstante, del petito-
rio de autos se advierte que la materia controvertida guarda relaciéon con una competencia
o atribucion expresada en una norma con rango de ley, por cuya razén se dispuso que el
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proceso de autos sea tramitado como si de una accion de inconstitucionalidad se tratara,
como se aprecia del contenido de la Resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 21
de abril de 2003. Por consiguiente, dado que el Tribunal Constitucional, por mandato del
articulo 202, inciso 1), de la Constitucion, es competente para conocer de los procesos de
inconstitucionalidad, corresponde que emita sentencia, por ser ese el estado del proceso”.
Entonces, mediante la Sentencia emitida el 10 de octubre de 2005, en el Exp. N° 00024-
2003-AI/TC, el Tribunal declara la inconstitucionalidad de la norma impugnada a pesar
de haber sido presentada por un sujeto no legitimado.

Finalmente, el 6rgano productor de la norma objeto de control constitucional debe
participar en el proceso de inconstitucionalidad mediante un apoderado nombrado espe-
cialmente para ese proposito. Actualmente, la participacion de los procuradores publicos
se rige por el Decreto Legislativo N° 1068, decreto legislativo del Sistema de Defen-
sa Juridica del Estado.
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Articulo 100 Plazo prescriptorio

La demanda de inconstitucionalidad de una norma debe inter-
ponerse dentro del plazo de seis afios contado a partir de su
publicacion, salvo el caso de los tratados en que el plazo es de
seis meses. Vencido los plazos indicados, prescribe la preten-
sion, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 51 y por el
segundo parrafo del articulo 138 de la Constitucion.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 51, 138; C.P.Ct.: arts. VI, 3, 55.2, 104.1.

Carlos Hakansson Nieto

La aplicacion del plazo prescriptorio ha sido materia de una interpretacion un tanto
flexible por parte del Tribunal Constitucional, siempre atendiendo a los casos concre-
tos que se le han presentado y su deber de resolverlos. En ese sentido, la pregunta que
nos hacemos en este apartado esta referida a si cabe asimilar la idea que puedan existir
en los procesos constitucionales plazos de prescripcion cuando se trata de una afecta-
cion a los derechos fundamentales. Al cabo de un tiempo de aplicacion del Codigo Pro-
cesal Constitucional (CPConst.), nos damos cuenta de que la tradicional diferencia en-
tre los procesos destinados a la proteccion de los derechos y libertades (habeas corpus,
amparo, habeas data) y los que tienen la finalidad de garantizar la supremacia constitu-
cional (accion popular, accion de inconstitucionalidad), no pueden significar la exclusi-
vidad de las primeras para resolver casos que son materia de derechos fundamentales,
pues las normas que vulneran las disposiciones constitucionales también pueden afec-
tar los derechos humanos.

Al margen de los argumentos juridicos para aseverar que no es posible establecer
plazos prescriptorios, consideramos que se trata de una contradiccion cuando si podria
interponerse una accion de amparo contra la misma norma y sin temor de un plazo de
prescripcion; por otra parte, deteniéndonos solamente en el plazo establecido por el Co-
digo, nos parece que seis afos es demasiado tiempo para una norma que puede estar
afectando los derechos fundamentales. Con relacion a este tema, el maximo intérprete
de la Constitucion nos dice que “(...) el cumplimiento del plazo regulado en el articu-
lo 100 del CPConst., elimina la posibilidad de que la jurisdiccion constitucional decla-
re la inconstitucionalidad de las leyes, cabe recordar que el control difuso de constitu-
cionalidad, previsto en el articulo 138 de la Constitucion, carece de limites temporales,
motivo por el cual, en estricto, en el ordenamiento juridico peruano la valoracion ju-
risdiccional de la constitucionalidad de las leyes puede verificarse en todo tiempo. Y
si bien es correcto afirmar que en nuestro ordenamiento, prima facie, el control difuso,
a diferencia del concentrado, solo tiene efectos inter partes, esta tesis es solo relativa-
mente extensible al caso de las sentencias del Tribunal Constitucional, cuyos criterios
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interpretativos resultan vinculantes para todos los poderes publicos (articulo VI del Ti-
tulo Preliminar del CPConst.)”®.

Parafraseando el contenido del parrafo anterior, el Tribunal no puede expulsar del or-
denamiento juridico una norma conexa a la que es materia de un proceso de inconstitu-
cionalidad, pues se encuentra fuera del plazo previsto en el articulo 100 del Cédigo, pero
si el maximo intérprete advierte su colision con las disposiciones constitucionales, en vir-
tud de los articulos VI del Titulo Preliminar y 82 del mismo Cddigo, puede declarar su
inaplicacion por todo poder publico desde el dia siguiente de publicada la sentencia®. En
conclusion, el plazo de prescripcion establecido en el Codigo no impide al Tribunal para
pronunciarse sobre la conexidad existente de normas con la que fue impugnada median-
te el proceso de inconstitucionalidad; es decir, el Colegiado no podra declarar su expul-
sion del ordenamiento juridico pero puede valorar su debida conformidad con las dispo-
siciones constitucionales®.

El plazo de prescripcion de seis meses establecido por el Codigo para los tratados tam-
poco es exento de observaciones, pues un mecanismo de control previo de constitucio-
nalidad solicitado por el Congreso podria ahorrar mucho tiempo y ser mas ordenado res-
pecto con la posicion del Estado peruano ante la comunidad internacional. Por otra parte,
el Tribunal ha precisado que de acuerdo a la interpretacion de articulo 55 e inciso 4 del
articulo 200 de la Constitucion, los tratados solo podran ser materia de una accioén de in-
constitucionalidad cuando se trate de instrumentos internacionales que formen parte del
Derecho nacional, es decir, celebrados por el Estado®. En ese sentido, el plazo para la
interposicion de una demanda de constitucionalidad se iniciara a partir de la entrada en
vigor del tratado®.

El Tribunal Constitucional en aplicacion del articulo 100 del Codigo, interpretd que los
plazos de prescripcion establecidos no pueden considerar el espacio comprendido entre el
30 de mayo de 1997 y el 18 de noviembre de 2000, tiempo que el Tribunal se encontraba
imposibilitado para resolver demandas de inconstitucionalidad®, declarando que el plazo
para interponer demandas contra normas expedidas con anterioridad a la fecha de su ins-
talacion (24 de junio de 1996) prescribio el 14 de diciembre de 20057. Finalmente, cabe
sefialar que la pretension de declarar inconstitucional una norma con rango de ley no cesa
a pesar de transcurrir el tiempo establecido para su prescripcion, pues, la accion de ampa-
ro siempre estara al alcance contra las resoluciones manifiestamente inconstitucionales,
garantizando la supremacia constitucional (articulo 51) y la revision judicial de la consti-
tucionalidad de las leyes (articulo 138), ambas reconocidas por la Constitucion peruana.

(1)  Cfr. Exp. N° 00024-2010-PI/TC (. . 3).

(2) Ibidem, f.j. 78.

(3)  Véase los Exps. N°s 00033-2007-PI/TC (. j. 21) y 00017-2008-PI/TC (fF. jj. 157 a 160).
(4)  Véase Exp. N° 00033-2006-PI/TC (f. j. 3).

(5)  Cfi. Exp. N° 00018-2009-PI/TC (ff. jj. 14 a 16).

(6)  Véase Exp. N° 00010-2002-AI/TC.

(7)  Véase Exp. N° 00053-2004-Al (ff. jj. 1 y 2).
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Articulo 101 Demanda

La demanda escrita contendra, cuando menos, los siguientes
datos y anexos:

1) La identidad de los organos o personas que interponen la
demanda y su domicilio legal y procesal.

2) La indicacion de la norma que se impugna en forma
precisa.

3) Los fundamentos en que se sustenta la pretension.

4) Larelacion numerada de los documentos que se acomparian.

5) La designacion del apoderado si lo hubiere.

6) Copia simple de la norma objeto de la demanda, precisan-
dose el dia, mes y anio de su publicacion.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 102, 103, 104; C.P.C.: art. 424.

Fernando R. Velezmoro Pinto

La interposicion de la demanda constituye el ejercicio del derecho de accion. Sin em-
bargo, este derecho, que en el proceso de inconstitucionalidad se encuentra reconocido a
un numero limitado de sujetos a efectos de interponer la demanda, se sujeta a ciertos re-
quisitos, de cara a la consecucion efectiva del tramite procedimental correspondiente.

Pero, aunque parezcan exigencias de caracter meramente formal, los requisitos de la
presentacion de la demanda se encuentran debidamente justificados en la finalidad del pro-
ceso de inconstitucionalidad, el cual es evaluar la conformidad de la norma con rango de
ley respecto de la Constitucion.

Sin embargo, cabe preguntarse si nos encontramos ante requisitos meramente forma-
les o si algunos de ellos, si no todos, tienen cierta sustantividad como para que en su au-
sencia, y en ciertas circunstancias especificas, en lugar de determinar la inadmisibilidad
de la demanda, deba declararse su improcedencia, es decir, se declara la imposibilidad de
subsanar los defectos de la misma. De este modo, a medida que expongamos los alcan-
ces de cada uno de los incisos que conforman el presente articulo, expondremos algu-
nas consideraciones adicionales respecto a si su omision constituye defectos formales que
puedan ser objeto de subsanacion (conforme lo prevé el articulo 103 del Codigo) o si su
ausencia conlleva la improcedencia de la demanda.

El requisito de consignar la identidad de los 6rganos o personas que interpo-
nen la demanda y su domicilio legal y procesal (inciso 1) tiene por finalidad advertir
si quien efectivamente la suscribe es alguno de los sujetos que la Constitucion y el pro-
pio Codigo Procesal Constitucional establece como legitimados para iniciar el proceso de
inconstitucionalidad.
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En un ordenamiento juridico como el nuestro, en el que el cuestionamiento de incons-
titucionalidad procede solo a pedido de parte y no corresponde hacerlo de oficio por el
Tribunal Constitucional, la indicacion de la identidad de quienes suscriben la demanda de
inconstitucionalidad reviste singular importancia. En efecto, tal dato permite advertir si
quien la interpone se encuentra legitimado para hacerlo, de modo que si no lo esta, la de-
manda no podra seguir su curso.

La exigencia de indicacion del domicilio legal y procesal resulta evidente. El domi-
cilio constituye un dato adicional que permite identificar a las personas; sin embargo, el
inciso 1 del articulo 101 hace referencia a dos clases de domicilio: el legal y el procesal.

El Codigo Civil define el domicilio como el lugar de residencia habitual de una per-
sona (articulo 35); y, aunque no exista una definicion especifica de domicilio legal, debe
entenderse por este al declarado ante la autoridad registral comun, es decir, el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec) y consta, por ende, en el documento
oficial de identidad (articulo 32, inciso m, de la Ley N° 26497, Ley Orgénica del Re-
gistro Nacional de Identificacion y Estado Civil, modificada por el articulo 1 de la Ley
N°30338), en el caso de personas naturales.

Para el caso del domicilio de las personas juridicas publicas, el domicilio legal es el
establecido por su ley de creacion o de organizacion, e incluso su instrumento interno de
gestion (reglamento o manual de organizacion y funciones - ROF o MOF). Pero aun ello
resulta incierto, pues a la hora de sefialarse el domicilio en la norma de creacion de una
entidad se hace mencién en la mayoria de los casos a una ciudad o a una provincia y ni
siquiera en esto hay certeza, pues puede que el desarrollo de sus actividades se concentre
en un lugar distinto (piénsese, por ejemplo, en el domicilio del Tribunal Constitucional:
aunque su Ley Organica sefala que se encuentra en la ciudad de Arequipa, quien quiera
dirigirse a su presidente o sus miembros tendran que hacerlo al domicilio de la ciudad de
Lima, sede en donde concentran sus actividades). Entonces, ante la posibilidad de exis-
tencia de varios domicilios de las entidades ptblicas, el legislador del codigo se pone en
la situacion antes descrita de falta de certeza acerca del domicilio legal, por lo que exige
que se sefale en el escrito de la demanda de inconstitucionalidad.

El acto de sefialar el domicilio legal tiene importancia preprocesal. Expliquémonos.
Como quiera que, en rigor, el proceso empieza con el admisorio de la demanda, es decir,
con la declaracion por parte de la autoridad judicial acerca de la satisfaccion de los requi-
sitos de la accidn incoada, antes de ella nos encontramos en la fase preprocesal. Entonces,
en caso de advertirse alguna omision o incorreccion en la demanda, el Tribunal Consti-
tucional notificard su inadmisibilidad en el domicilio legal sefialado, no pudiendo hacer-
lo en el domicilio procesal porque este recién podra utilizarse una vez admitida a trami-
te la demanda.

Sobre el domicilio procesal ya hemos adelantado algunas ideas: se trata del domici-
lio en el que el demandante desea que se le remitan las notificaciones de los actos pro-
cesales derivados del proceso jurisdiccional y solo sera utilizado desde que formalmente
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se declara iniciado el proceso, es decir, una vez emitida la resolucion de admisibilidad o
auto de admision.

La exigencia de indicacion diferenciada del domicilio legal y procesal radica en el he-
cho de que el demandante quiere separar su actividad habitual, que se desarrolla en su do-
micilio real (muchas veces coincidente con el legal), y la actividad que se deriva del pro-
ceso judicial. De alli que se fije un domicilio distinto para conocer las notificaciones de los
actos procesales, el que muchas veces coincide con la direccion del abogado que lo patro-
cina (que pude ser su domicilio personal, laboral o incluso una casilla especial para noti-
ficaciones). Nada obsta, y asi lo demuestra la practica, que por propio deseo del deman-
dante, actor sustantivo del proceso, el domicilio legal y procesal coincidan.

Una ultima cuestion se presenta en el tema de la identificacion de los 6rganos o per-
sonas que interponen la demanda de inconstitucionalidad y la indicacién de su domicilio.
La Constitucion otorga legitimidad para demandar a determinados sujetos: el Presidente
de la Republica, el Fiscal de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los gobernadores regio-
nales, pero si se atiende bien, ello se hace por razén del cargo que ejercen respecto de la
competencia del drgano al cual representan, por lo que su legitimidad, si bien es indivi-
dual, no lo es a titulo personal. De esta manera, por ejemplo, el domicilio como dato de
identificacion cuando presenten demanda de inconstitucionalidad es el del 6rgano al que
representan y no el que tienen como personas naturales.

El requisito consistente en la indicacion de la norma que se impugna en forma pre-
cisa es util para efectuar el analisis de constitucionalidad materia del proceso. En efec-
to, como quiera que, por definicion, el proceso de inconstitucionalidad tiene por finalidad
analizar la conformidad de una determinada norma legal con la Constitucion, el deman-
dante debe indicar cual es esa norma que se impugna, a efectos de que el juez constitucio-
nal limite su pronunciamiento unicamente a la norma impugnada. Esta aseveracion tiene
una limitante importante: el Tribunal Constitucional puede, ciertamente, dejar sin efec-
to disposiciones adicionales a las cuestionadas en las demandas de inconstitucionalidad
con las que guardan “conexidad o consecuencia”, segun el articulo 78 del Codigo Proce-
sal Constitucional.

La exigencia de indicacion precisa de la norma impugnada no se limita a sefalar el
numero de la ley, decreto legislativo u otra norma con rango de ley, ni su nomen iuris,
sino al articulo, inciso o literal especifico cuestionado como inconstitucional. No caben
las alegaciones de inconstitucionalidad genéricas o en conjunto de la ley o de un grupo de
articulos. A ello se refiere también la exigencia de fundamentacion de la demanda, la que
deberd ser diferenciada seglin las disposiciones especificas que se impugnan. En otras pa-
labras, a la impugnacion de una disposicion normativa especifica se le debe acompaiar la
fundamentacion del cuestionamiento también preciso.

Sobre el requisito de presentar los fundamentos que sustentan la pretensién ya
se han adelantado algunas cosas: cada cuestionamiento debe ser diferenciado por frases,
incisos y/o articulos, y cada uno de ellos debe ir acompaiiado de su fundamentacion. En
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suma, la demanda de inconstitucionalidad debe contener la indicacion especifica del
extremo cuestionado y el fundamento que sustenta el cuestionamiento.

Por otra parte, es claro que el cuestionamiento ha de relacionarse con la disconformi-
dad entre la norma objeto de control (legal) y la norma parametro de control (constitucio-
nal); ello comporta, desde luego, un previo ejercicio de interpretacion de ambas normas.
Aqui es donde resulta relevante la distincion que en la teoria juridica contemporanea se
hace entre disposicion normativa y norma propiamente dicha. Por la primera se hace re-
ferencia al enunciado (texto escrito) de un determinado documento juridico, mientras que
por la segunda a aquello que efectivamente se norma, es decir, se ordena, prohibe o permi-
te. Y larelevancia radica precisamente en que el juicio de constitucionalidad propuesto por
el demandante en su demanda exige la interpretacion de las disposiciones normativas, es
decir, el descubrimiento o atribucion de significado a los enunciados legales cuestionados
y, al propio tiempo, la interpretacion de los enunciados constitucionales y de qué manera
ambos enunciados resultan incompatibles, generandose la inconstitucionalidad alegada.

Ahora bien, esta incompatibilidad entre la norma legal y la norma constitucional pue-
de darse de manera radical, es decir, en la imposibilidad de supervivencia de la primera por
invalidez, o de manera relativa, donde, de entre las varias interpretaciones que se derivan
de una misma disposicion, algunas se verifican incompatibles con la norma constitucio-
nal y, por el contrario, otra u otras no lo son, de modo que por lo menos uno de los senti-
dos interpretativos resulta compatible con la norma constitucional. En este caso, el Tribu-
nal Constitucional podra declarar inconstitucional inicamente los sentidos interpretativos
(o normas) de la ley incompatibles con la norma constitucional pardmetro de control. En
ese sentido, nada obsta a que desde el mismo acto de la demanda conste dicha evaluacion
y sea el demandante quien proponga los sentidos interpretativos que se derivan tanto de la
disposicion legal como del texto constitucional a efectos de solicitar al Tribunal que emi-
ta una sentencia interpretativa y asegure o salve de la inconstitucionalidad a un tnico (o
a unos pocos) sentidos normativos posibles de la ley.

La relacion numerada de los documentos que se acompaiian como requisito de la
demanda no requiere de mayores comentarios. Se justifica como elemento que permite el
orden en el cuerpo de la demanda, de modo que quepa diferenciar entre los argumentos
que sustentan la pretension de inconstitucionalidad (fundamentacion) de aquellos otros
folios que acompafian a los primeros.

Notese la ausencia de mencion a la presentacion de medios probatorios. Ello se debe
a que, por definicidn, el control de constitucionalidad es un juicio abstracto y, por ende,
no hay nada que probar que no sea la invalidez juridica de la ley impugnada, la que no se
verifica en la realidad social o concreta, sino en la serie de razonamientos logico-deduc-
tivos, pero también no 16gicos (como la retérica o la tdpica, entre otros) que se derivan
de la comparacion de las dos normas. Ello es evidente desde que las disposiciones, lega-
les y constitucionales, protagonistas del juicio de constitucionalidad, contienen enuncia-
dos que hacen referencia a conceptos indeterminados, vagos y ambiguos, de modo que su
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interpretacion supone, mas que un descubrimiento, una atribucion de significado, por lo que
una logica deductiva no resulta suficiente en un analisis de constitucionalidad normativa.

Ahora bien, es esta atribucion de significado, como parte del ejercicio de interpreta-
cion, lo que puede y debe ser no solo expuesto, sino también sustentado, lo que en buen
término requiere ser probado. De alli que concluyamos que estos extremos de la interpre-
tacion que no utilizan la 16gica deductiva deben ser sustentados a través de medios proba-
torios, incorporados a la demanda como documentacion anexa.

La constatacion de que la interpretacion de los enunciados constitucionales y lega-
les debe realizarse sobre la base no solo de argumentos lo6gicos, sino también de la retori-
cay latopica es lo que permite afirmar que el juicio de constitucionalidad, si bien es cen-
tralmente abstracto, también tiene ribetes concretos que deben ser demostrados. Por un
ejemplo, en la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del Pueblo
contra el articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1129 (STC Exp. N° 00005-2013-PI/TC)
se defini6 a la seguridad nacional como concepto juridico indeterminado en referencia
a informes elaborados por dicha entidad y por otras instituciones publicas y privadas ex-
tranjeras, los que fueron incorporados como anexos. De este modo, se constata la necesi-
dad de demostracion de las afirmaciones que se realizan en la demanda de inconstitucio-
nalidad, mas atin si se pretende dotar de contenido a conceptos indeterminados como los
principios constitucionales (caracterizacion que alcanza a los derechos fundamentales).

El requisito de la designaciéon del apoderado, si lo hubiere, debe leerse en concor-
dancia con el articulo 99 del Codigo Procesal Constitucional, en donde se establece la exi-
gencia o potestad de designar apoderado o representante de los demandantes en el proce-
so de inconstitucionalidad. En suma, se trata de acreditar la intervencion en el proceso de
inconstitucionalidad de persona distinta a la legitimada, pero que actuara en su nombre.
El Cédigo sefiala los casos o sujetos legitimados, segun el articulo 203 de la Constitucion,
en los que esta designacion de representante es obligatoria y los casos en los que es opcio-
nal. Asi, tanto el Presidente de la Republica, los congresistas de la republica, los cinco mil
ciudadanos y los colegios profesionales deben obligatoriamente designar representantes.
En cambio, resulta opcional la designacion de representante para el Fiscal de la Nacion,
el Defensor del Pueblo, los gobernadores regionales y alcaldes provinciales, quienes pue-
den intervenir directamente en el proceso de inconstitucionalidad.

La exigencia de presentar copia simple de la norma objeto de la demanda, preci-
sandose el dia, mes y afio de su publicacion, parece ser innecesaria si se tiene en cuenta
que las leyes, los decretos legislativos, los tratados y el Reglamento del Congreso deben
ser obligatoriamente publicados en el diario oficial £/ Peruano como paso previo a su en-
trada en vigencia y condicion de su validez, segun lo dispone la Constitucion. Similar es
el caso de las ordenanzas regionales, pues es la Ley N° 27867, Ley Orgéanica de Gobier-
nos Regionales, la que establece el deber de publicacion en el mismo diario oficial (ar-
ticulo 42). Desde este punto de vista, se trataria de una exigencia absolutamente formal
(solo para que conste fisicamente en el expediente jurisdiccional), por cuanto a partir de
su publicacion oficial son de conocimiento de la generalidad de la poblacion, incluyendo,
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desde luego, a los magistrados del Tribunal Constitucional. Sin embargo, la conviccion
acerca de la inutilidad del requisito de alcanzar copia de la norma objeto de demanda se
pierde si se trata de ordenanzas de las municipalidades provinciales, pues estas no nece-
sariamente se publican en el mencionado diario oficial.

Conforme al articulo 44 de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, solo
las ordenanzas de las municipalidades provinciales de Lima y del Callao deben ser publi-
cadas en El Peruano. No ocurre lo mismo para el caso de las restantes municipalidades
provinciales del pais, cuyas ordenanzas se publican en el diario encargado de las publi-
caciones judiciales en cada provincia “o en otro medio que asegure de manera indubita-
ble su publicidad” (articulo 44.2). Atendiendo a dicha realidad, resulta razonable en es-
tos casos exigir la presentacion de la norma publicada, de modo que se tenga certeza de
su existencia y vigencia.
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Articulo 102 Anexos de la demanda

A la demanda se acompariian, en su caso:

1) Certificacion del acuerdo adoptado en Consejo de Minis-
tros, cuando el demandante sea el Presidente de la Repui-
blica;

2) Certificacion de las firmas correspondientes por el Oficial
Mayor del Congreso si los actores son el 25 % del niimero
legal de Congresistas;

3) Certificacion por el Jurado Nacional de Elecciones, en los
formatos que proporcione el Tribunal, y segun el caso, si
los actores son cinco mil ciudadanos o el uno por ciento de
los ciudadanos del respectivo ambito territorial, conforme
al articulo 203 inciso 5) de la Constitucion;

4) Certificacion del acuerdo adoptado en la Junta Directiva
del respectivo Colegio Profesional; o

5) Certificacion del acuerdo adoptado en el Consejo de Coor-
dinacion Regional o en el Concejo Provincial, cuando el
actor sea Presidente de Region o Alcalde Provincial, res-
pectivamente.

CONCORDANCIAS:
C.: art. 203; C.P.Ct.: arts. 101, 103; C.P.C.: art. 425.

Oscar Andrés Pazo Pineda

El articulo 102 del Codigo Procesal Constitucional indica los documentos que deben
ser anexados a la demanda en el marco de un proceso de inconstitucionalidad. Las deman-
das presentadas que cumplan con adjuntar la informacién que exige el Codigo Procesal
Constitucional seran declaradas como admitidas a tramite, con el consiguiente traslado de
la demanda al 6rgano demandado, que suele ser, por lo general, el Congreso de la Republi-
ca. Una vez ocurrido ello, el proceso de inconstitucionalidad solo termina por sentencia.

En caso de que no se cumpla con adjuntar la informacion requerida, la demanda es de-
clarada como inadmisible, lo que conlleva que el Tribunal otorgue un plazo al demandan-
te a fin de que pueda subsanar la demanda. Por lo general, el plazo otorgado es de cinco
dias. Al respecto, es pertinente recordar que la inadmisibilidad supone el incumplimien-
to de ciertos requisitos de forma, los cuales, como se sabe, pueden ser subsanados, para
lo cual el Tribunal Constitucional brinda un plazo prudente. En el caso de la improceden-
cia, sin embargo, el incumplimiento se relaciona con un requisito de fondo, por lo que no
existe posibilidad alguna para su subsanacion.

Ahora bien, lo indicado en el articulo 102 no puede ser examinado sin lo dispuesto en
el articulo 103 del Codigo Procesal Constitucional. En efecto, en caso de que el deman-
dante no cumpla con subsanar la omision indicada por el Tribunal Constitucional en su
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resolucion, la sancion procesal consistira en que se declarara la improcedencia de la de-
manda y la consiguiente conclusion del proceso. En todo caso, ello no impide que, con
posterioridad, se impugne la misma disposicion, siempre y cuando no transcurra el plazo
que el mismo codigo establece para la presentacion de la demanda. Al respecto, el articu-
lo 100 del referido cuerpo normativo dispone que el plazo para la presentacion de la de-
manda es de seis afios en el caso de las disposiciones con rango de ley, a excepcion de los
tratados, supuesto en el cual el plazo se reduce a seis meses.

Independientemente de los documentos que exige el articulo 102 del cédigo, el Tri-
bunal ha tenido la oportunidad de declarar la inadmisibilidad de demandas cuando, por
ejemplo, no se adjunte copia del Documento Nacional de Identidad del abogado que pa-
trocine a un Colegio Profesional. En efecto, ha sostenido el supremo intérprete de la Cons-
titucidén que “no se ha adjuntado el documento nacional de identidad (DNI) del abogado
que patrocina al respectivo Colegio, exigencia establecida por este Colegiado en sesion
de pleno de fecha 23 de abril de 2013, En ese caso, el Tribunal declaré la inadmisibi-
lidad de la demanda y otorgd un plazo de cinco dias para subsanar la omision en la que
habia incurrido la parte demandante.

De este modo, los documentos que suelen acompaiar la demanda no solo son aque-
llos que se encuentran contenidos en el articulo 102 del codigo, sino que, ademas, en el
referido cuerpo normativo se encuentran dispersos otros documentos que también deben
anexarse a la demanda, bajo condicion que se declare su inadmisibilidad. Es asi que el ar-
ticulo 99, que regula la representacion legal en los procesos de inconstitucionalidad, es-
tablece que “[plara interponer la demanda, previo acuerdo de su Junta Directiva, los Co-
legios Profesionales deben actuar con el patrocinio de abogado y conferir representacion
a su Decano. En consecuencia, lo que hace el acuerdo del Pleno de fecha 23 de abril de
2013 es requerir la presentacion del documento de identidad del abogado que ejerce el re-
ferido patrocinio”.

En el mismo sentido, el Tribunal ha ejercido un particular escrutinio en el caso de los
Colegios Profesionales. Por ello, y aunque el articulo 102.4 del codigo exija la presenta-
cion de la certificacion del acuerdo adoptado en la Junta Directiva del respectivo Colegio
Profesional, el Tribunal ha precisado que “no basta con que el acuerdo contenga unica-
mente la voluntad del legitimado activo para interponer la demanda, sino que en este se
debe conferir expresamente la representacion procesal al decano”®.

En relacion con la certificacion que exige el articulo 102.3 del cédigo, esto es, la refe-
rida a la que adopta el Jurado Nacional de Elecciones para acreditar las firmas de los ciu-
dadanos, el Tribunal ha precisado que la misma tiene que ser presentada con la demanda,
por lo que la sola entrega de un acta con firmas no es suficiente para sustentar la legitimi-
dad del accionante. En palabras del Tribunal, “de la revision de los documentos presentados

(1)  RTC Exp. N° 00004-2013-PI/TC, considerando 6.
(2) RTC Exp. N°00013-2014-PI/TC, considerando 13.
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se aprecia que los demandantes han adjuntado a su demanda 147 folios de firmas y no la
certificacion del Jurado Nacional de Elecciones exigida por el aludido articulo 102, in-
ciso 3) del Codigo Procesal Constitucional. Por lo cual corresponde rechazar la presente
demanda a fin de que se subsane el vicio detectado y se cumpla las exigencias previstas a
través de los articulos 98 a 102 del Codigo Procesal Constitucional”®.

En la jurisprudencia del Tribunal también se han establecido precisiones acerca del
articulo 102.5, consistente en que se debe adjuntar la certificacion del acuerdo adoptado
en el Consejo de Coordinacion Regional o en el Concejo Provincial, cuando el actor sea
Presidente de region o alcalde provincial, respectivamente. De esta manera, el Tribunal ha
precisado que se requiere indicar el nimero de acuerdo, la designacion de la municipali-
dad que realiza el acuerdo, fecha de la sesion del Concejo, informe sobre la convocatoria
de la sesion de Concejo, datos de los asistentes a la sesion (alcalde y regidores), el nime-
ro del quorum y, ademas, el nimero de aquellos que adoptaron el acuerdo con la indica-
ciéon del nimero de votos a favor y en contra o unanimidad®.

Como se puede apreciar, todos estos documentos pueden ser obtenidos y, consecuen-
temente, presentados al Tribunal. De ahi que se trate de requisitos de caracter formal, cuya
no presentacion solo genera el deber de subsanacion, pero que no implica que se incum-
pla con algtn requisito de fondo. Por ello, es entendible que el Codigo disponga de for-
mas de poder solucionar el incumplimiento por parte del demandante, y que el proceso
pueda continuar con su curso a fin de que sea admitida.

(3) RTC Exp. N° 00036-2009-PI/TC, considerando 3.
(4) RTC Exp. N° 00029-2007-PU/TC, considerando 3.
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Interpuesta la demanda, el Tribunal resuelve su admision dentro

de un plazo que no puede exceder de diez dias.

El Tribunal resuelve la inadmisibilidad de la demanda, si con-

curre alguno de los siguientes supuestos:

1) Que en la demanda se hubiera omitido alguno de los re-
quisitos previstos en el articulo 101; o

2) Que no se acomparien los anexos a que se refiere el articulo
102.

El Tribunal concederd un plazo no mayor de cinco dias si el

requisito omitido es susceptible de ser subsanado. Si vencido el

plazo no se subsana el defecto de inadmisibilidad, el Tribunal,

en resolucion debidamente motivada e inimpugnable, declara

la improcedencia de la demanda y la conclusion del proceso.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 101, 102; C.P.C.: art. 426; L.O.T.C.: art. 5.

Ernesto Alvarez Miranda

El proceso de inconstitucionalidad, segun se encuentra estipulado en la Constitucion
y en el Coédigo Procesal Constitucional, es un control abstracto, mediante el cual se ex-
pulsan del ordenamiento aquellas normas con rango de ley que colisiona con principios,
reglas o directrices constitucionales®.

Asimismo, la naturaleza del proceso de inconstitucionalidad es sustancialmente dis-
tinta al resto de procesos. En efecto, en ella no cabe la preeminencia de los intereses sub-
jetivos de aquellas personas o entidades legitimadas para activar la jurisdiccion consti-
tucional concentrada, sino la del interés objetivo orientado a la defensa de la supremacia
normativa de la Constitucion®.

La admision de la accion no tiene nunca efectos suspensivos sobre la vigencia de la
ley, que solo podra quedar afectada por una eventual sentencia sobre el fondo y estima-
toria de la inconstitucionalidad de la ley, pero no por la mera admision de la proceden-
cia de la accion®.

Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que, bajo el principio de
presuncion de constitucionalidad, se exige interpretar la norma conforme a la Constitucion,

(1) FIX ZAMUDIO, Héctor. Las sentencias de los Tribunales Constitucionales. Centro de Estudios Consti-
tucionales-ADRUS, Arequipa, 2009, p. 17.

(2) CACERES ARCE, Jorge. El control constitucional en el Perii. LPG, Arequipa, 2004, p. 80.

(3) BRAGE CAMAZANO, Joaquin. La accion de inconstitucionalidad. Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., p. 207.
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con buena fe, a fin de no emitir juicios negativos sobre la aplicacion de la futura ley. Asi,
el analisis acerca de la constitucionalidad no puede partir de un juicio a priori, en el sen-
tido de que la ley ha sido dada para incumplir con las obligaciones sociales adeudadas a
la poblacién®.

Debe tenerse en cuenta que, la presuncion de constitucionalidad de la ley implica que
las mismas gozan de la presuncion, prima facie, de ser conformes con la Constitucion,
hasta que este Tribunal Constitucional en ejercicio de su funcion jurisdiccional la decla-
re inexequible. En ese sentido todas las normas que emanan del Estado son consideradas
constitucionales. Lo anterior, se ha materializado en la Segunda Disposicion Final de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional: “Los Jueces y Tribunales solo implican las dis-
posiciones que estimen incompatibles con la Constitucion cuando por via interpretativa no
sea posible la adecuacion de tales normas al ordenamiento constitucional”. Asi también,
el principio de conservacion de las leyes permite afirmar la seguridad juridica y mante-
ner la legitimidad democratica de la que gozan las leyes. Por lo tanto, el Tribunal Consti-
tucional, en aplicacion de dichos principios solo esta facultado para pronunciarse respec-
to de las normas impugnadas en las que es necesario que el demandante fundamente su
presunta inconstitucionalidad.

Respecto al analisis de admisibilidad del proceso de inconstitucionalidad en el caso
peruano, tal como se menciona el articulo 103 del Codigo Procesal Constitucional, se debe
declarar la inadmisibilidad de la demanda si esta no cumple los requisitos normativamen-
te establecidos o si no se adjuntan los anexos correspondientes®. El Tribunal Constitu-
cional ha sido claro en mencionar en la STC Exp. N° 00023-2013-PI/TC que se concede
al accionante un plazo de cinco dias habiles desde su notificacion, a efectos de que sub-
sane las omisiones observadas por el Tribunal Constitucional®. Lo anterior, es una res-
puesta, a la necesidad de que el Tribunal tenga mayor certeza en la existencia de una afec-
tacion al ordenamiento juridico, al mantener una norma que contradice la constitucion,
teniendo en cuenta que su efecto inmediato sera la eliminacion de dicha normativa del or-
denamiento juridico.

Al respecto, deben de tenerse en cuenta los requisitos establecidos en el articulo 101
del Codigo Procesal Constitucional: 1) La identidad de los 6rganos o personas que inter-
ponen la demanda y su domicilio legal y procesal. 2) La indicacion de la norma que se
impugna en forma precisa. 3) Los fundamentos en que se sustenta la pretension. 4) La re-
lacién numerada de los documentos que se acompaiian. 5) La designacion del apodera-
do si lo hubiere. 6) Copia simple de la norma objeto de la demanda, precisandose el dia,
mes y afio de su publicacion. Ademas se deben observar los anexos establecidos en el ar-
ticulo 102 del CPC, los cuales brindaran certeza al Tribunal Constitucional, respecto que

(4) GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria del Derecho. Gedisa, Barcelona,
1999, p. 211.

(5)  SSTC Exps. N°s 00017-2007-PI/TC, f. j. 4, y 00031-2007-PI/TC, ff. jj. 1 y 2.

(6) CACERES ARCE, Jorge. Ob. cit., p. 80.
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aquellos legitimados para interponer la demanda de inconstitucionalidad, efectivamente
han mostrado su aquiescencia respecto de accionar dicho proceso constitucional. Es por
ello que se requiere 1) Certificacion del acuerdo adoptado en Consejo de Ministros, cuan-
do el demandante sea el Presidente de la Republica; 2) Certificacion de las firmas corres-
pondientes por el Oficial Mayor del Congreso si los actores son el 25 % del numero legal
de congresistas; 3) Certificacion por el Jurado Nacional de Elecciones, en los formatos que
proporcione el Tribunal, y segun el caso, si los actores son cinco mil ciudadanos o el uno
por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, conforme al articulo 203,
inciso 5), de la Constitucion; 4) Certificacion del acuerdo adoptado en la Junta Directiva
del respectivo Colegio Profesional; o 5) Certificacion del acuerdo adoptado en el Consejo
de Coordinacion Regional o en el Concejo Provincial, cuando el actor sea presidente de
region o alcalde provincial, respectivamente, segiin corresponda.

Consideramos necesario analizar el articulo 101.2 del Codigo Procesal Constitucional
y su relevancia en la inadmisibilidad del proceso de inconstitucionalidad. En el cual, res-
pecto a la demanda de inconstitucionalidad deben ser precisados los articulos impugna-
dos, del mismo modo se requiere establecer con claridad los fundamentos juridico cons-
titucionales que justifican la pretension como lo sefiala el articulo 103 del CPConst. Toda
vez que, la elaboracion de las sentencias solo puede llevarse a cabo de un modo adecuado
si las partes aportan los sentidos interpretativos que, desde sus respectivos puntos de vista,
deben deducirse de la disposicion con rango de ley impugnada y de las normas del bloque
de constitucionalidad que resulten aplicables”. Por tanto, no basta con que el demandan-
te sostenga que una determinada norma con rango de ley resulta inconstitucional, tampo-
co es suficiente afirmar genéricamente que afecta determinada disposicion constitucional,
sino se requiere que la parte actora desarrolle una clara argumentacion en torno a la con-
travencion de la regla, principio o directriz ilegitimamente intervenidos®.

(7) GARCIA BELAUNDE, Domingo. EI Derecho Procesal Constitucional en perspectiva. IDEMSA, Lima,
2009, p. 83.

(8) STC Exp. N°00013-2013-PI/'TC, f. j. 15, publicada el 25 de noviembre de 2012, en la que se analizo la
demanda de inconstitucionalidad contra la reforma magisterial, la que fue declarada inadmisible.
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Articulo 104 Improcedencia liminar de la demanda

El Tribunal declararad improcedente la demanda cuando con-

curre alguno de los siguientes supuestos:

1) Cuando la demanda se haya interpuesto vencido el plazo
previsto en el articulo 100;

2) Cuando el Tribunal hubiere desestimado una demanda de
inconstitucionalidad sustancialmente igual en cuanto al
fondo; o

3) Cuando el Tribunal carezca de competencia para conocer
la norma impugnada.

En estos casos, el Tribunal en resolucion debidamente motiva-

da e inimpugnable declara la improcedencia de la demanda.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 51, 138, 200, 202.3.

Luis Andrés Roel Alva

El articulo 104 del Coédigo Procesal Constitucional determina los supuestos de im-
procedencia liminar de las demandas de inconstitucionalidad, los cuales operan: 1) cuan-
do la demanda se haya interpuesto vencido el plazo previsto en el articulo 100 del mismo
cddigo; 2) cuando el Tribunal Constitucional (TC) hubiere desestimado una demanda de
inconstitucionalidad sustancialmente igual en cuanto al fondo; y 3) cuando el TC carez-
ca de competencia para conocer la norma impugnada. De igual manera, el citado articu-
lo exige que la resolucion emitida por el TC se encuentre debidamente motivada, estable-
ciendo que lo resuelto devendra en inimpugnable.

Conviene recordar de manera previa al analisis exegético del mencionado articulo que
el principio de supremacia constitucional es propio de un Estado constitucional de Dere-
cho™, lo que presupone que la Constitucion es la norma juridica suprema para la socie-
dad y el Estado, lo cual fue plasmado por nuestro constituyente en el articulo 51 de nues-
tra Carta Magna, cuyo texto determina que “[1]Ja Constitucion prevalece sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente”®. Al respecto,
el TC ha declarado que “(...), en el Estado Constitucional de Derecho, el status de Poder
Constituyente, es decir la representacion del pueblo politicamente soberano, lo asumira la

(1)  Eneste extremo, el Tribunal Constitucional ha sefialado: “El transito del Estado legal de Derecho al Estado
constitucional de Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis segtin la cual la Constitucion no era
mas que una mera norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y compuesta
Unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos, para consolidar
la doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una norma juridica, es decir, una norma con
contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto”
(STC Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f. j. 3).

(2) También, el articulo 38 de la Constitucion, que establece: “Todos los peruanos tienen el deber de (...)
cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacion”.
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Constitucion, que de esta forma pasara a convertirse en la norma juridicamente suprema®”’.
En esta misma linea de argumentacion, Garcia de Enterria afirma que la Constitucion es-
tablece “(...) el sistema de fuentes formales del Derecho (...) es la primera de las ‘nor-
mas de produccion’, 1a norma normarum, la fuente de las fuentes (...) es la expresion de
una intencion fundacional, configuradora de un sistema entero que en ella se basa (...)"®.

De este modo, se puede concluir que todos los poderes del Estado, las entidades pua-
blicas y los privados se encuentran obligados a cumplir con las disposiciones contenidas
en la Constitucion®, siendo el TC el 6rgano encargado de garantizar su vigencia y supre-
macia a través de los procesos constitucionales®, especificamente, a través del proceso de
inconstitucionalidad, conforme a lo establecido en los articulos 201 y 202, inciso 1, de la
Constitucion Politica, y en el articulo 98 del Codigo Procesal Constitucional?.

Sobre el proceso en mencion, denominado en nuestra Constituciéon como accion de
inconstitucionalidad, Javier Alva Orlandini sefala que “(...) se interpone ante el Tribunal
Constitucional y solo puede ser presentada por los érganos y sujetos antes enumerados
[en el articulo 203 de la Constitucion]”, agregando luego que este proceso es el encarga-
do del control de constitucionalidad de las leyes que “(...) es el examen de la adecuacion
de las normas a la Constitucion, y su objeto es la de expulsar del ordenamiento juridico,
cualquier norma que resulte incompatible con la Constitucion”®. Del mismo modo, nues-
tro TC ha declarado que “[l]a finalidad del proceso de inconstitucionalidad es la defensa
de la Constitucion en su condicion de ley superior. Ella ostenta el maximo nivel normati-
vo, por cuanto es obra del Poder Constituyente; reconoce los derechos fundamentales del
ser humano; contiene las reglas basicas de convivencia social y politica; ademas de crear
y regular el proceso de produccion de las demas normas del sistema juridico nacional”®;

(3) STC Exp. N°00014-2003-AI/TC, f. j. 2.2.

(4) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. 3* edicion,
Civitas, Madrid, 1985, pp. 49 y 50.

(5)  SSTC Exps. N° 00050-2004-AI/'TC, 00051-2004-A/'TC, 00004-2005-PI/TC, 00007-2005-PI/TC y 00009-
2005-PI/TC (acumulados), ff. jj. 1 y 2, y 00042-2004-Al/TC, f. j. 8.

(6) Los procesos constitucionales tienen dos finalidades, asegurar el correcto funcionamiento del orden
constitucional y la vigencia de los derechos constitucionales, de conformidad con el articulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, el cual sefiala: “Son fines esenciales de los
procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales”. En este extremo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “(...), el disefo del proceso
constitucional se orienta a la tutela de dos distintos tipos de bienes juridicos: la eficacia de los derechos
fundamentales y la constitucionalidad del derecho objetivo, toda vez que, por su intermedio, se demuestra
la supremacia constitucional. Y es que, gracias a ello, este Colegiado cumple sus funciones esenciales, tanto
reparativas como preventivas (articulo 2 del CPConst.)” (STC Exp. N° 02877-2005-PHC/TC, f. j. 5).

(7) Al respecto, Eduardo Garcia de Enterria, sefala que “[u]na Constitucion sin un Tribunal Constitucional
que imponga su interpretacion y la efectividad de la misma en los casos cuestionados es una Constitucion
herida de muerte, que liga su suerte a la del partido en el poder, que impone en esos casos, por simple
prevalencia fictica, la interpretacion que en ese momento le conviene”. En: GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. Ob. cit., p. 186.

(8) ALVA ORLANDINI. Javier. La accion de inconstitucionalidad en el Peru. Editora Grafica, Lima, 2004,
pp. 3-5.

(9)  STC Exps. N 00020-2005-PI/TC y 00021-2005-PI/TC (acumulados), f. j. 19.
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complementando a lo antes indicado, a través de la declaracion de inconstitucionalidad
por parte del TC se erradica una norma legal del ordenamiento juridico, tal como esta pre-
visto en el articulo 204 de la Constitucion.

En tal sentido, el TC es el encargado de resolver sobre la inconstitucionalidad de las
leyes, y sus pronunciamientos pueden ser sobre el fondo de la controversia o limitarse al
rechazo de la misma al no haberse cumplido los requisitos formales para la admisibilidad
de la demanda conforme a lo establecido en el articulo 103 del Codigo Procesal Constitu-
cional; o porque se encuentra dentro de los supuestos de improcedencia determinados en
el articulo 104 del citado cddigo, los cuales desarrollaremos a continuacion.

I. Supuestos de improcedencia liminar de las demandas de incons-
titucionalidad

1. Vencimiento del plazo para impugnar la norma de rango legal

El primer supuesto de improcedencia liminar establecido en el articulo 104 del
Codigo Procesal Constitucional se configura cuando la demanda se haya interpuesto ven-
cido el plazo previsto en el articulo 100 del referido codigo, disposicion que establece dos
plazos de prescripcion para la presentacion de una demanda de inconstitucionalidad, de-
pendiendo de la norma que se pretenda impugnar: a) para normas con rango legal debe
interponerse dentro del plazo de seis afos a partir de su publicacion'?; y b) para tratados
internacionales debe interponerse dentro del plazo de seis meses'V.

Respecto de este supuesto, el TC ha declarado en el caso de demandas de inconstitu-
cionalidad contra normas legales que “(...) el articulo 100 del Codigo Procesal Constitu-
cional establece que la demanda de inconstitucionalidad de una norma debe interponerse

(10) En este extremo, el Tribunal Constitucional ha seiialado que “(...) aun cuando la publicacion forma parte
de la eficacia integradora del procedimiento legislativo, la ley tiene la condicion de tal (es decir, queda
constituida) una vez que ha sido aprobada y sancionada por el Congreso de la Republica. En efecto, tal
y como se desprende de una interpretacion sistematica del articulo 51, in fine, y del articulo 109 de la
Constitucion, la publicacién determina la eficacia, vigencia y obligatoriedad de la norma, pero no su
constitucion, pues esta tiene lugar con la sancion del 6rgano que ejerce potestades legislativas” (STC Exp.
N°00017-2005-PI/TC, f. j. 6, el resaltado es agregado).

(11) En este extremo, el Tribunal Constitucional ha senalado que “[d]e acuerdo con el inciso 2) del articulo 200
de la Constitucién, corresponde a este Tribunal controlar la constitucionalidad de los tratados
internacionales. La extension de este control comprende tanto su evaluacion con las disposiciones
materiales de la Constituciéon como la observancia de los limites formales que ella y el bloque de
constitucionalidad establezcan. El Tribunal expresa que un control con tales alcances —y, en particular,
cuando se cuestiona la transgresion de limites formales— puede incidir sobre aspectos realizados en el
proceso mismo de la negociacion, aprobacion o ratificacion de un tratado. Pero declara también que ello
esta supeditado a que exista una infraccion constitucionalmente relevante. Y sea cual fuera el caso, un
control de esta naturaleza habra de realizarse siempre a posteriori y con base en motivos concretos, por
lo que quienes cuestionan la existencia de vicios que la invaliden tienen el deber de identificar las reglas
o principios constitucionales que habrian sido infringidos, exponer los argumentos que los sustentan y
alcanzar al Tribunal los medios de prueba que correspondan” (STC Exp. N° 00021-2010-AI/TC, f. j. 8, el
resaltado es agregado).
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dentro del plazo de seis afios contado a partir de su publicacion, por lo que, presenta-
da la demanda luego de vencido dicho plazo, opera la prescripcion de la pretension, sin
perjuicio de lo dispuesto por el articulo 51 y el segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion”!'?.

Por otro lado, el mismo TC, en el caso de demandas de inconstitucionalidad contra
tratados internacionales, ha sefialado que “[c]Jonforme a una interpretacion conjunta de
los articulos 200, inciso 4), y 55 de la Constitucion, los tratados, en tanto normas suscep-
tibles de ser controladas mediante el proceso de inconstitucionalidad, solo lo seran cuan-
do se trate de tratados que formen parte del derecho nacional, es decir, cuando sean trata-
dos celebrados por el Estado y que se encuentren en vigor™?,

Podemos advertir que en este primer supuesto de improcedencia contenido en el ar-
ticulo 104 del mencionado codigo, el inicio del célculo del plazo de prescripcion para el
caso de normas legales es a partir de la fecha de su publicacion en el diario oficial £/ Pe-
ruano; mientras que para los tratados internacionales es a partir de su entrada en vigor,
que se rige por lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 24 de la Convencion de Viena, So-
bre el Derecho de los Tratados'.

2. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional en una demanda de
inconstitucionalidad sustancialmente igual en cuanto al fondo
Sobre el segundo supuesto de improcedencia liminar establecido en el articulo 104

del citado codigo, Carlos Mesia sefiala que “[e]s este inciso una aplicacion del princi-
pio de cosa juzgada”, cuando con anterioridad el Tribunal Constitucional ha declarado

(12) RTC Exp. N°00019-2013-PI/TC, f. j. 6. Un ejemplo es el caso en que se promovio la demanda de incons-
titucionalidad contra la Ordenanza Municipal N° 010-2007-MPGSCO, expedida por la Municipalidad
Provincial de General Sanchez Cerro, que el Tribunal Constitucional declaré improcedente porque “(...) de
los documentos anexos a la demanda, asi como de los argumentos expuestos en esta, se aprecia que la
ordenanza impugnada fue emitida el 27 de julio de 2007, mientras que la demanda de inconstitucionalidad
fue interpuesta el 2 de agosto de 2013, es decir, luego de transcurrido el plazo prescriptorio indicado supra,
por lo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.10 del Codigo Procesal Constitucional, la
demanda debe ser declarada improcedente” (RTC Exp. N° 00019-2013-PI/TC, f.j. 7).

(13) RTC Exp. N° 00033-2006-PI/TC, f. j. 3.a). Un ejemplo es el caso en que se promovid la demanda de
inconstitucionalidad contra la Resolucion Legislativa N° 27998, que aprobd la adhesion del Pert a la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
la cual el Tribunal Constitucional declar6é improcedente porque dicha convencion “(...) entrd en vigor
para el caso del Estado peruano el 9 de noviembre de 2003, esto es, luego de haberse realizado el proce-
dimiento complejo de celebracion y de la comunicacion por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores
sobre el cumplimiento de las condiciones establecidas en el tratado, a fin de que se publique la fecha de
entrada en vigor y, consecuentemente, forme parte del Derecho nacional (diario oficial E/ Peruano del
21 de agosto de 2003 —Seccion Convenios Internacionales—). Asi pues, advirtiéndose que la demanda de
inconstitucionalidad ha sido interpuesta con fecha 5 de junio de 2009, se tiene que el plazo prescriptorio de
seis (6) meses para solicitar la inconstitucionalidad del tratado antes mencionado ha vencido en demasia,
habiéndose producido la prescripcion de la pretension” (RTC Exp. N° 00018-2009-PI/TC, f. j. 15).

(14) Sobre la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional respecto de la compatibilidad del ar-
ticulo 51 de nuestra Constitucion y el inciso 1 del articulo 24 de la Convencion de Viena, ver STC Exp.
N°00021-2010-PI/TC, ff. jj. 17-19.
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la compatibilidad del tratado o la norma con rango de ley en un proceso sustancialmente
idéntico”™. En efecto, como hace mencion el citado autor, cuando el TC ha realizado el
control de constitucionalidad de una norma legal o tratado internacional y se ha conclui-
do con la compatibilidad de la misma respecto de la Constitucion®, no se puede volver
a poner en duda su constitucionalidad”.

Asimismo, para Juan Carlos Moron, en la aplicacion de este supuesto de improceden-
cia “(...) no basta que se haya declarado antes infundada una demanda de inconstitucio-
nal contra una norma para que toda pretension de inconstitucionalidad posterior contra esa
misma disposicion deba, per se, ser declarada improcedente in limine. [S]e trata aqui que
la controversia constitucional haya sido resuelta en la sentencia desestimatoria”. Igual-
mente, el mencionado jurista opina que “(...) cuando la nueva demanda no plantee una
controversia constitucional ‘sustancialmente igual’ a la resuelta en la preexistente senten-
cia desestimatoria, la causal de improcedencia no sera de aplicacion”(®),

Por lo que, siguiendo lo expuesto por ambos autores, para que este supuesto de im-
procedencia opere en una demanda de inconstitucionalidad, se deben cumplir dos condi-
ciones: a) que la demanda esté dirigida a cuestionar una norma de rango legal que haya
sido materia de una sentencia desestimatoria precedente que resolvid la controversia cons-
titucional, es decir, que el TC se haya pronunciado sobre la constitucionalidad de la nor-
ma materia de controversia; y b) que los argumentos de la demanda constitucional sean
sustancialmente iguales a los fundamentos de la sentencia desestimatoria anterior, es de-
cir, que el cuestionamiento a la norma (articulos, incisos, literales o toda la norma) sea el
mismo que fuera resuelto por el TC en una sentencia previa'?.

Esto tltimo exige un analisis riguroso por parte del TC al momento de desestimar la
demanda de inconstitucionalidad a través de la aplicacion del supuesto contenido en el
inciso 2 del articulo 104 del Coédigo Procesal Constitucional, cumpliendo de esta forma
con la exigencia a la debida motivacion que establece este mismo articulado y que desa-
rrollaremos mas adelante.

(15) MESIA RAMIREZ, Carlos. Exégesis del Codigo Procesal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2004,
p. 519.

(16) ALVA ORLANDINI, Javier. Ob. cit.

(17) En este extremo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “[e]ste precepto contiene el principio de je-
rarquia normativa que nos dice que cualquier otra norma con rango menor esta sometida a la supremacia
de la Constitucion, resultando que una norma con rango de ley sera valida solo en la medida en que sea
compatible formal y materialmente con la norma suprema; en consecuencia, el parametro de control de
constitucionalidad de las leyes o normas de su mismo rango esté integrado, siempre y en todos los casos,
por la Constitucién” (STC Exp. N° 00006-2008-PI/TC, f. j. VIL3).

(18) MORON URBINA, Juan Carlos. “Articulo 104. Improcedencia liminar de la demanda”. En: AA.VV.
Cédigo Procesal Constitucional Comentado. Homenaje a Domingo Garcia Belaunde. 2°* edicion, ADRUS,
Arequipa, 2011, p. 720.

(19) STC Exps. N° 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-PI/TC (acumulados), ff. jj. 5-18. También revisar:
MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. cit., pp. 720-722.
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3. Incompetencia del Tribunal Constitucional para conocer la norma
impugnada

El tercer y ultimo supuesto de improcedencia liminar determinado en el articulo ma-
teria de analisis opera cuando el TC es incompetente para conocer la norma impugnada,
es decir, cuando se presenten demandas de inconstitucionalidad contra normas que no
ostentan rango legal, sino una menor categoria normativa. De esta forma, solo es pro-
cedente el proceso de inconstitucionalidad contra las normas que tienen rango de ley
(leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados internacionales, ordenanzas
regionales y municipales, entre otras de igual jerarquia) que contravengan la Constitu-
cion, tanto en la forma como en el fondo®”; cualquier otra norma de inferior categoria
no podra ser puesta en conocimiento del TC, de conformidad con lo establecido en el
articulo 77 del Cddigo Procesal Constitucional, en concordancia con el inciso 4 del ar-
ticulo 200 de la Constitucion.

Nuestro TC, en reiteradas oportunidades, ha declarado que “(...) estando la presente
demanda dirigida a cuestionar una norma de rango infralegal, como lo es un decreto su-
premo, este Colegiado no es competente para conocer la norma impugnada, toda vez que
el proceso de inconstitucionalidad no esta disefiado para ello, siendo de aplicacion lo es-
tablecido en el inciso 3 del articulo 104 del Codigo Procesal Constitucional”®). En dichas
situaciones, conforme a lo establecido en el articulo 3 de su ley organica, el TC resolvera
de oficio su falta de competencia®?.

De otra parte, cuando una norma con un rango inferior a la jerarquia legal contraven-
ga una disposicion constitucional, ya sea directamente o indirectamente®?, la via proce-
sal idonea para realizar el control de constitucionalidad sera el proceso de accion popu-
lar, el cual sera resuelto por el Poder Judicial, cuyas cortes superiores y Corte Suprema
poseen una competencia exclusiva, de acuerdo a lo determinado en el articulo 85 del
Codigo Procesal Constitucional®®.

(20) En este extremo, el Tribunal Constitucional ha senalado que “[1]a validez en materia de justicia constitu-
cional (...) es una categoria relacionada con el principio de jerarquia normativa, conforme al cual la norma
inferior (v.g. una norma con rango de ley) sera valida solo en la medida en que sea compatible formal
y materialmente con la norma superior (v.g. la Constitucion)”. En: STC Exps. N° 00004-2004-A1/TC,
00011-2004-AI/TC, 00012-2004-A1/TC, 00013-2004-A1/TC, 00014-2004-AI/TC, 00015-2004-AI/TC,
00016-2004-A1/TC y 00027-2004-Al/TC (acumulados), f. j. 2.

(21) RRTC Exps. N° 00015-2007-PI/TC, f. j. 4, 00019-2007-PI/'TC, f. j. 4, y 00035-2007-PI/TC, f. j. 4.

(22) MESIA RAMIREZ, Carlos. Ob. cit, p. 520. También revisar: MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. cit., p. 719.

(23) Alrespecto, podemos senalar que estamos frente a una infraccion directa a la Constitucion cuando la norma
legal sometida al control de constitucionalidad contraviene lo dispuesto en el texto literal de la misma,
mientras que una infraccion indirecta a la Constitucion se origina cuando dicha norma legal contraviene
una norma que forma parte del denominado bloque de constitucionalidad (SSTC Exps. N°s 00023-2007-P1/
TC, ff. jj. 30 y 31, y 00047-2004-Al/TC, f. j. 128).

(24) Para Juan Carlos Moron Urbina, este proceso constitucional puede ser definido como “[e]l proceso de
control de la constitucionalidad de las normas reglamentarias precisamente debe su nombre a la legitimidad
extraordinaria que le caracteriza para permitir su promocion a cualquier persona con capacidad juridica”.
En: MORON URBINA, Juan Carlos. El control juridico de los reglamentos de la Administracion Piblica.
Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 141.
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I1. Debida motivacion del Tribunal Constitucional

Tal como hemos sefialado lineas arriba, nos encontramos en un Estado constitucional
de Derecho, en el cual se proscribe la arbitrariedad de los actos, es decir, todo acto adminis-
trativo y jurisdiccional debe estar debidamente motivado, sino este devendra en inconstitu-
cional al afectar los derechos al debido proceso y a la motivacion®. En tal sentido, el TC
como parte de este contexto juridico, no se encuentra ajeno a esta exigencia constitucional®,

Por lo tanto, cuando el TC emita una resolucion que declara la improcedencia de la
demanda de inconstitucionalidad, esta debera estar debidamente sustentada, ya que en sus
propias palabras “(...) toda decision que carezca de una motivacion adecuada, suficiente y
congruente, constituira una decision arbitraria y, en consecuencia, sera inconstitucional”?”,
Por tal motivo, el articulo 104 del Codigo Procesal Constitucional también establece una
exigencia a este 6rgano jurisdiccional, la misma que se encuentra acorde con el respeto
de los derechos de los demandantes, regla basica en un Estado Constitucional de Dere-
cho como es el nuestro.

I1I1. Inimpugnabilidad de la resolucion que declara la improcedencia
de la demanda

Por ultimo, el articulo materia de analisis sefiala que la resolucion que declara la im-
procedencia liminar de la demanda emitida por el TC es inimpugnable. Tal planteamiento
resulta coherente con lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 121 del Cédigo Proce-
sal Constitucional, que establece que “[c]ontra las sentencias del Tribunal Constitucional
no cabe impugnacion alguna. En el plazo de dos dias a contar desde su notificacion o pu-
blicacion, trataindose de las resoluciones recaidas en los procesos de inconstitucionalidad,
el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, puede aclarar algin concepto o subsanar cual-
quier error material u omision en que hubiese incurrido”. En efecto, ambas disposiciones
del citado codigo concuerdan en que toda decision emitida por el TC es inimpugnable,

(25) En este extremo, el Tribunal Constitucional ha sefalado que “(...) el derecho al debido proceso previs-
to por el articulo 139.3 de la Constitucion Politica del Perti (...) supone el cumplimiento de todas las
garantias, requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las instancias procesales de todos
los procedimientos, incluidos los administrativos y conflictos entre privados, a fin de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda afectarlos.
[E]l derecho al debido proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que forman parte de su estandar
minimo; entre estos derechos constitucionales, especial relevancia para el presente caso adquiere el derecho
a la motivacion de las resoluciones (...)” (STC Exp. N° 03891-2011-PA/TC, ff. jj. 12 y 15).

(26) En este extremo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “[e]n todo Estado constitucional y democra-
tico de Derecho, la motivacion debida de las decisiones de las entidades publicas —sean o no de caracter
jurisdiccional— es un derecho fundamental que forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela
procesal efectiva. El derecho a la motivacion debida constituye una garantia fundamental en los supuestos
en que con la decision emitida se afecta de manera negativa la esfera o situacion juridica de las personas.
Asi, toda decision que carezca de una motivacion adecuada, suficiente y congruente constituira una decision
arbitraria y, en consecuencia, sera inconstitucional” (STC Exp. N° 03891-2011-PA/TC, f. j. 16).

(27) SSTC Exps. N° 04944-2011-PA/TC, f. j. 16, y 03891-2011-PA/TC, f. j. 16.

300



PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD ART. 104

puesto que es el 6rgano jurisdiccional que cierra el sistema de justicia constitucional, tan-
to en materia de tutela de derechos constitucionales como en garantia de la supremacia
constitucional.

En esta misma linea de argumentacion, el propio TC ha declarado respecto del men-
cionado articulo que “[e]l articulo 121 del Cédigo Procesal Constitucional se adscribe a la
linea trazada por los articulos 202, inciso 2, y 139, inciso 2, de la Constitucion, en cuanto
a la inmutabilidad de la cosa juzgada (...)”@¥; agregando luego que “[e]l Tribunal Cons-
titucional de hoy, como cualquier otro que tengamos en el futuro, debe aceptar que sus
competencias son limitadas por lo previsto en la propia Constitucion. Y que si la Norma
Fundamental ha establecido que las sentencias de nuestro colegiado son expedidas en ins-
tancia definitiva, dicho mandato debe ser cumplido, mas alla de las posiciones que en dis-
tintos momentos pueda tener cada conformacion del Tribunal”??.

En tal sentido, cuando se desestima la demanda de inconstitucionalidad por alguno
de los supuestos contenidos en el articulo 104 del Cédigo Procesal Constitucional, esta
decision no puede ser materia de impugnacion, porque tiene la condicion juridica de cosa
juzgada y no puede objetarse ante otro érgano jurisdiccional en sede nacional. Por otro
lado, lo que si puede solicitar es la aclaracion o subsanacion de algun error material, mas
no una revision de la decision, conforme a lo dispuesto por el primer parrafo del articu-
lo 121 del citado codigo.

Sin embargo, esta regla comprendida en el articulo 104 del mencionado codigo tiene
una excepcion sefialada en el tercer parrafo del articulo 121 del mismo cuerpo procesal,
que establece el recurso de reposicion contra autos emitidos por el TC, la cual operaria
cuando el TC no advierta que los argumentos de la demanda de inconstitucionalidad resul-
ten diferentes a los fundamentos de la sentencia desestimatoria anterior utilizada para de-
clarar su improcedencia, basandose para ello en el inciso 2 del articulo 104 del Codigo©®?.

(28) ATC Exp. N° 03700-2013-PA/TC, £. j. 10.
(29) ATC Exp. N° 03700-2013-PA/TC, f. j. 13.
(30) STC Exps. N°s 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-PI/TC (acumulados), ff. jj. 5-18.
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Articulo 105 Improcedencia de medidas cautelares

En el proceso de inconstitucionalidad no se admiten medidas
cautelares.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. 15.

Samuel Abad Yupanqui

I. Buscando una explicacion a la improcedencia de la medidas
cautelares

De acuerdo con el inciso 4 del articulo 200 de la Constitucion, la accion o proceso de
inconstitucionalidad procede contra las normas con rango de ley que contravengan la Cons-
titucion por la forma o por el fondo. El parrafo final del mismo dispositivo sefiala que una
ley organica regulard las garantias —1éase procesos— constitucionales. Como puede apre-
ciarse, la Constitucion no hace mencion alguna a las medidas cautelares.

A veces se ha considerado que la ausencia de medidas cautelares en los procesos de
inconstitucionalidad es una consecuencia del disefio adoptado por el constituyente respec-
to a los efectos de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad o de la presuncion de
constitucionalidad que identifica a las leyes. Veamos.

Como se sabe, el articulo 204 de la Constitucidon precisa que las sentencias que
declaran la inconstitucionalidad de una norma carecen de efecto retroactivo siguiendo la
antigua propuesta kelseniana”; se publican en el diario oficial y al dia siguiente la nor-
ma queda sin efecto.

Una excepcion constitucional a la no retroactividad surge de una interpretacion siste-
matica del citado articulo 204 con el articulo 103 de la Constitucién, segun el cual las le-
yes carecen de efectos retroactivos “salvo en materia penal cuando favorece al reo”. Por
ello, si el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de una norma penal, su
decision tendra eficacia retroactiva.

Asimismo, el articulo 81 del Cdodigo Procesal Constitucional flexibiliza los efectos
retroactivos de las sentencias al disponer que cuando se declare la inconstitucionalidad de
normas tributarias violatorias del articulo 74 de la Constitucion, el Tribunal determinara
los efectos de su decision en el tiempo.

(1)  Asi senalaba que “seria conveniente, en interés de la propia seguridad juridica, no atribuir, en principio,
ningln efecto retroactivo a la anulacion de normas generales”. KELSEN, Hans. La garantia jurisdiccional
de la Constitucion. Traduccion de Rolando Tamayo y Salmoran. Anuario Juridico del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F., 1974, p. 487.
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Esta norma surge de una interpretacion del parrafo final del articulo 74 de la Consti-
tucion segun el cual “no surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo
que establece el presente articulo”. Ademas, el articulo 83 del citado Coédigo permite que
por excepcion puedan revisarse los procesos fenecidos en los cuales se haya aplicado una
norma declarada inconstitucional si se trata de la materia penal o tributaria.

En este contexto, algunos consideran que dado que la sentencia de inconstituciona-
lidad carece de efectos retroactivos, no podria permitirse una medida cautelar de suspen-
sion de la norma. De hacerlo, en la practica, se le estaria reconociendo eficacia retroacti-
va a la sentencia, pues, si la demanda fuera declarada fundada la norma habria dejado de
tener efecto desde que se concedi6 la medida cautelar y no desde el dia siguiente de dic-
tarse la sentencia. Es decir, segtn esta posicion, se estaria obteniendo aquello —la no re-
troactividad— que la Constitucion impide.

Otras posturas entienden que la presuncion de constitucionalidad que caracteriza a las
normas es tan sélida que solo puede ser revertida por una sentencia y no por una simple
medida cautelar. Al respecto, se ha sefialado que “la ausencia de una prevision legislati-
va sobre este punto radica, ante todo, en la especial posicion que la ley ocupa en el orde-
namiento juridico como consecuencia de la legitimacion democratica que posee, al pro-
ceder directamente del 6rgano representativo por excelencia de la comunidad politica”®.

Estos, posiblemente, han sido los argumentos que han justificado la posicion adoptada
por el articulo 105 del Cdodigo Procesal Constitucional que cierra la posibilidad de dictar
medidas cautelares en los procesos de inconstitucionalidad. Hoy, ;sera algo indiscutible?

II. Una alternativa distinta

Luego de varias reflexiones, podemos afirmar que en la actualidad no compartimos
la tesis recogida por el articulo 105 del Codigo. No hay que olvidar que la medida cau-
telar es una manifestacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Como lo
ha reconocido el Tribunal Constitucional “el derecho a la tutela judicial efectiva prote-
ge también el acceso a una medida cautelar” (STC Exp. N° 06356-2006-PA/TC, f. j. 9).

Por un lado, pues si el sustento de la tesis que impide las medidas cautelares fuera los
efectos en el tiempo de las sentencias de inconstitucionalidad —no retroactividad—, tal ar-
gumento no aplicaria en aquellos casos en los que la sentencia si tuviera efectos retroac-
tivos. Por ejemplo, en materia penal o tributaria. De ser asi, en tales casos si deberia ser
viable una medida cautelar. Sin embargo, la ley lo prohibe. No admite excepcion alguna.

De otro lado, la presuncion de constitucionalidad de las normas no puede ser un ar-
gumento absoluto que impida la viabilidad de dictar medidas cautelares en los procesos

(2) VECINA CIFUENTES, Javier. Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal Constitucional.
Colex, Madrid, 1993, p. 104.
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de control de normas. Eso implicaria olvidar la posibilidad de una ponderacion, argumen-
to indispensable en estos casos.

De ahi que consideremos que si deberia ser viable una medida cautelar contra nor-
mas en los procesos de inconstitucionalidad. Y es que si el proceso de amparo contra nor-
mas autoaplicativas (articulo 15) y el proceso de accion popular (articulo 94) lo permi-
ten, /cual seria la razon para no hacerlo en un proceso de inconstitucionalidad? La unica
explicacion seria que se trata de procesos distintos, por un lado, control abstracto y por
otro control concreto.

Ello no es una justificacion razonable. Lo importante seria determinar si se presentan
los presupuestos necesarios para hacerlo. Es decir, aparente derecho, peligro en la demo-
ra'y adecuacion. De ello, y solo de ello, deberia depender el otorgamiento de una cautelar.
Sin embargo, no es posible olvidar que el articulo 105 del Cédigo lo prohibe. En la expe-
riencia comparada, en determinadas circunstancias, ello si se permite®.

En una futura reforma del Codigo Procesal Constitucional, habria que reflexionar so-
bre esta posibilidad y la necesidad de una adecuada ponderacion que permita al Tribunal
Constitucional dictar medidas cautelares, en determinadas circunstancias y siempre que
se cumplan los presupuestos del caso, en los procesos de inconstitucionalidad. Existen ca-
sos en los cuales ello resulta necesario para evitar perjuicios irreparables. Todo ello en la
mira de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos de las personas. Las institu-
ciones procesales deben adecuarse a dicha finalidad.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

MESIA RAMIREZ, Carlos. Exégesis del Cdigo Procesal. Gaceta Juridica, Lima, 2013.

(3) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La batalla por las medidas cautelares. Civitas, Madrid, p. 85 y ss.
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Articulo 106 Efecto de la admision e impulso de oficio

Admitida la demanda, y en atencion al interés publico de la
pretension discutida, el Tribunal Constitucional impulsara el
proceso de oficio con prescindencia de la actividad o interés
de las partes.

El proceso solo termina por sentencia.

CONCORDANCIAS:
C.P.C.: arts. II, 108.

Oscar Andrés Pazo Pineda

El articulo 106 del Cédigo Procesal Constitucional se refiere a una situacion ocu-
rrida una vez que la demanda ha sido declarada admitida a trdmite por parte del Tri-
bunal Constitucional. En este momento procesal, el demandante ha cumplido con ad-
juntar toda la informacion relevante en su demanda, o, de ser el caso, ha subsanado las
omisiones en las que hubiese incurrido. Una vez que ello ocurre, la demanda se admi-
te a tramite y se corre traslado a la parte demandada, a fin de que efecttie los descargos
que estime a bien realizar.

La disposicion que se analiza en este comentario dispone que, una vez admitida a
tramite la demanda, el proceso solo termina por sentencia. Como bien se sabe, en los
procesos de inconstitucionalidad es posible que, a través de un auto, el Tribunal decla-
re que la demanda es inadmisible, otorgando un plazo al demandante para que subsa-
ne las omisiones en las que hubiese incurrido. Si ello ocurre, esto es, si el demandante
subsano la demanda y, ademas, no confluye en su caso alguna causal de improceden-
cia, la tnica forma en que puede acabar el proceso de inconstitucionalidad es a través
de una sentencia.

El fundamento de una disposicion como esta radica, claro esta, en la materia que se
discute. El proceso de inconstitucionalidad es uno de caracter marcadamente objetivo, que
permite velar por la supremacia de la Constitucion. De ahi que la litis se encuentre mas
alla del interés de las partes que concurren en el proceso. Una vez que se han subsanado
los vicios que pueden presentarse en el proceso, la inica manera de acabar con este es a
través de la emision de una decision sobre el fondo. Esto es importante de precisar por-
que puede darse la situacion de que el demandante presente su desistimiento. Al respec-
to, el Tribunal ha precisado que:

“[Ulna vez admitida la demanda y habilitada la competencia del Tribunal Constitu-
cional, queda inexorablemente constituida la relacion juridico-procesal respectiva y
resulta improcedente cualquier pedido de desistimiento en dicho estado del proceso.
Atendiendo al interés publico de la pretension discutida, el Tribunal puede impulsar el
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proceso de oficio, con prescindencia de la actividad o interés de las partes, pues éste
s6lo termina por sentencia™®.

De esta manera, no se admite la presentacion del desistimiento en dicho estado del pro-
ceso, esto es, al momento en que se admite a tramite la demanda. Una vez que se presente
dicho momento procesal, la causa dejo de ser de un interés exclusivo de las partes al tra-
tarse de la impugnacion abstracta de una norma con rango legal, lo cual genere que exista
un interés publico manifiesto respecto de la decision que adopte el Tribunal. Esto implica
que el Tribunal vele, en la medida de lo posible, para que no existan impedimentos para
un pronunciamiento sobre el fondo, a fin de poder resolver con celeridad.

En ese sentido, se ha indicado, a manera de ejemplo, que el proceso tiene que ser im-
pulsado de oficio por el Tribunal habida cuenta del interés publico que subyace en la cau-
sa, por lo que el participe en los procesos de inconstitucionalidad no puede presentar pe-
didos de abstencion en relacion con los magistrados que conocen la causa, mas atin si no
cuenta con facultad para ello®. Es asi que el supremo intérprete de la Constitucion debe
velar porque el caso culmine con una sentencia y no con un pronunciamiento distinto.

Asimismo, la idea que plasma el articulo 106, relacionada con el hecho de que lo que
se discute en un proceso de inconstitucionalidad es un asunto de interés publico, ha per-
mitido que el Tribunal descarte que en este tipo de procesos puedan existir figuras como
la del litisconsorte o del tercero. Al respecto, el Supremo Intérprete de la Constitucion ha
sostenido que:

“[T]anto la institucion del litisconsorcio como la del tercero (articulo 92 y ss., Codi-
go Procesal Civil) han de ser excluidas debido a que el presupuesto de su interven-
cion es que el sujeto a ser incorporado detente un derecho subjetivo o interés que pu-
diera verse afectado con la sentencia. Es precisamente este elemento el que descarta
la posibilidad de aplicar estas instituciones dado que el presupuesto de la incorpora-
cion al proceso de inconstitucionalidad de otros sujetos, distintos al emisor de la nor-
ma impugnada, es totalmente diferente. En el proceso de inconstitucionalidad no se
discuten principalmente intereses subjetivos de las partes sino el interés objetivo de
garantizar la supremacia juridica de la Constitucion, lo que se plasma por ejemplo
en lo dispuesto en el articulo 106 del Cdodigo Procesal Constitucional que seiala:
‘[a]dmitida la demanda, y en atencién al interés publico de la pretension discutida,
el Tribunal Constitucional impulsara el proceso de oficio con prescindencia de la
actividad o interés de las partes. El proceso solo termina por sentencia’’®.

Otra consecuencia, es que el Tribunal no valorara la actividad procesal de las partes a
fin de emitir un pronunciamiento sobre la controversia. Como bien se sabe, en otra clase
de procesos la inactividad procesal tiene serias consecuencias juridicas. Por ejemplo, en

(1) RTC Exp. N°00008-2014-PI/TC, considerando 3.
(2) RTC Exp. N°00007-2007-PI/TC, considerando 1.
(3) RTC Exp. N° 00004-2008-PI/TC, considerando 2.
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los procesos civiles, el articulo 346 del Codigo Procesal Civil regula la figura del aban-
dono, y dispone que “[c]uando el proceso permanezca en primera instancia durante cua-
tro meses sin que se realice acto que lo impulse, el juez declarara su abandono de oficio
o a solicitud de parte o de tercero legitimado”. El hecho de que sea el propio juez el que,
de oficio, se encuentre facultado para decretar el abandono dice mucho sobre la natura-
leza de esta clase de procesos. En efecto, el juez, dada la inactividad, se encuentra en la
posibilidad de presumir que no existe un interés de las partes para continuar con el deba-
te de la controversia.

Esto, evidentemente, se fundamenta en que los procesos de caracter civil se rigen bajo
la pauta que lo que es materia de debate es un interés relativo a las partes que confluyen en
el proceso, lo cual explica el hecho de que el proceso pueda concluirse debido a la inacti-
vidad procesal, que es una muestra precisamente de desinterés. En el proceso de incons-
titucionalidad, por el contrario, no existe un interés de caracter individual. Una vez que la
demanda es admitida a tramite, circunstancias de interés publico ameritan que el Tribu-
nal solo acabe con el proceso a través de una sentencia, esto es, declarando como funda-
da o infundada la demanda. En el primer caso, dispondra la expulsion del ordenamiento
juridico de la disposicion impugnada, mientras que, en el segundo, la mantendra vigente,
incluso a través de interpretaciones que la puedan hacer compatible con la Constitucion.
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Articulo 107 Tramitacion

El auto admisorio concede a la parte demandada el plazo de
treinta dias para contestar la demanda. EI Tribunal emplaza
con la demanda:

1) Al Congreso o a la Comision Permanente, en caso de que el
Congreso no se encuentre en funciones, si se trata de leyes
vy Reglamento del Congreso.

2) Al Poder Ejecutivo, si la norma impugnada es un Decreto
Legislativo o Decreto de Urgencia.

3) Al Congreso, o a la Comision Permanente y al Poder Eje-
cutivo, si se trata de Tratados Internacionales.

4) A los organos correspondientes si la norma impugnada es
de caracter regional o municipal.

Con su contestacion, o vencido el plazo sin que ella ocurra,
el Tribunal tendra por contestada la demanda o declarara la
rebeldia del emplazado, respectivamente. En la misma resolu-
cion el Tribunal sefiala fecha para la vista de la causa dentro
de los diez dias utiles siguientes. Las partes pueden solicitar
que sus abogados informen oralmente.

CONCORDANCIAS:
C.: art. 203; C.P.Ct.: arts. 98, 99, 102.

Ernesto Alvarez Miranda

El analisis del siguiente articulo girara en torno a las tres partes medulares de este con
la finalidad de ilustrar sobre el debido tramite en un proceso de inconstitucionalidad. En
primer lugar, se hara referencia al plazo concedido a la parte demandada asi como la for-
ma de computo. En segundo lugar, se hara referencia a los 6rganos que deben ser empla-
zados, segun sefiala articulo bajo analisis, dependiendo de la naturaleza y efectos posibles
de la accion de inconstitucionalidad en el Estado, desde distintos enfoques. En tercer lu-
gar, se referira a las consecuencias procesales del cumplimiento del plazo. Todo ello res-
paldado por jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi como 6rganos similares del
Derecho comparado, y la doctrina relevante en la materia.

I. El auto admisorio concede a la parte demandada el plazo de treinta
dias para contestar la demanda

Efectivamente, se plante6 dicho plazo con la finalidad de dar la oportunidad de ejercer
el derecho defensa para la parte demandada, mismo plazo que tiene el Tribunal para emi-
tir su sentencia luego de la vista de la causa; es decir, un plazo razonable para la finalidad
deseada. Asimismo, recurriendo a la legislacion procesal nacional en distintas materias,
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podemos notar que estos treinta dias son una constante, asimismo, es preciso aclarar que se
trata de dias calendario. Cuando se tratara de feriados no laborales, el Tribunal ha precisado:

“Que es conveniente puntualizar que el plazo para contestar la demanda de inconsti-
tucionalidad, establecido en el articulo 107 del Codigo Procesal Constitucional, es de
30 dias habiles y se cuenta a partir del dia siguiente de la notificacion de la resolucion
con que se corre traslado del escrito de demanda.

De otro lado, para la contabilidad del plazo referido no se han considerado los dias 26
de diciembre de 2005 y 2 de enero de 2006, que fueron declarados feriados no labo-
rables para el sector publico por los Decretos Supremos N° 046-2005-PCM y 100-
2005-PCM, respectivamente™®,

II. El Tribunal emplaza con la demanda

En efecto, el Codigo establece la obligacion de emplazar a los 6rganos del Estado que
se pudieran ver afectados e involucrados en el proceso de inconstitucionalidad, con la fi-
nalidad de que puedan pronunciarse en cuanto sea relevante. Por ejemplo, el articulo 76 del
Codigo Procesal Constitucional de la Republica Plurinacional de Bolivia establece que
“la Comision de Admision ordenara se ponga en conocimiento de la autoridad u Organo
emisor de la norma impugnada”. Como se puede apreciar, se hace una referencia de for-
ma general, a diferencia de ello, nuestro Codigo hace la clara distincion de qué 6rganos
deberan ser emplazados, como se analizara a continuacion, cuando se cuestione la cons-
titucionalidad de una norma con la finalidad de hacer efectivo el control constitucional.

1. Al Congreso o ala Comision Permanente, en caso de que el Congreso no
se encuentre en funciones, si se trata de leyes y Reglamento del Congreso

Tal como se desprende de la lectura de la exposicion de motivos del Codigo Procesal
Constitucional peruano, tiene la finalidad de poner en conocimiento del Congreso, o en
su defecto a la Comision Permanente, en concordancia con el articulo 43 del Reglamen-
to del Congreso de la Republica. Lo anterior se debe a que, cuando se discute la presunta
inconstitucionalidad de alguna ley, al ser el 6rgano legislativo quien tiene a cargo la ex-
pedicion y control de la normativa peruana, este debe estar en autos, debido al efecto ob-
jetivo que tendria la inconstitucionalidad de una ley, es decir, que sea expulsado del orde-
namiento juridico del Estado.

Por ejemplo, al discutirse la constitucionalidad de la septuagésima segunda disposi-
cién complementaria final de la Ley N° 30114, de Presupuesto del Sector Publico (el caso
Fonavi), cuando el Congreso de la Republica fue emplazado, respondid de la siguiente
forma: “Dado que lo que se impugna es una ley, la defensa de su constitucionalidad le ha
correspondido al Congreso de la Republica, quien a través de su apoderado contesta la

(1)  Considerando 4 de la RTC Exp. N° 00017-2005-PI/TC.
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demanda negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, sobre la base de los siguien-
tes argumentos (...)"?, en el que confluye el cumplimiento del primer parrafo de este ar-
ticulo asi como su primer numeral.

Asimismo, resulta indispensable que conozca el Congreso o la Comision Permanente
cuando se discuta su propio reglamento, toda vez que, como se establece en el articulo 94
de la Constitucion Politica del Peru, el constituyente le confid la labor de la elaboracion de
su propio reglamento. Por ejemplo, cuando, en el afio 2003, 65 congresistas de la reptblica
discutieron la constitucionalidad del inciso j del articulo 89 del Reglamento del Congre-
so de la Reptiblica®, tuvo especial relevancia el emplazamiento al érgano constitucional.

2. Al Poder Ejecutivo, si la norma impugnada es un decreto legislativo o
decreto de urgencia

Lo anterior se debe analizar en conjunto con los articulos 104 de la Constitucion y 5
del propio Reglamento del Congreso, cuando se delegan las funciones del érgano legis-
lativo, en situaciones excepcionales y urgentes que requieran la adopcion inmediata de
medidas legislativas, tal como se expresa en los articulos anteriormente referidos. Si bien
existe el control posterior por parte del Congreso, el 6rgano que emitié un decreto legis-
lativo o de urgencia es el emplazado; es decir, el Ejecutivo, siguiendo también la norma-
tiva organica pertinente.

3. Al Congreso, 0 a la Comision Permanente, y al Poder Ejecutivo, si se
trata de tratados internacionales

En efecto, lo anterior tiene especial importancia tomando en cuenta el proceso de ra-
tificacion de los instrumentos internacionales que establece la normativa constitucional
y especial en la materia. Es decir, la norma es clara en sefialar que es posible discutir la
constitucionalidad de un tratado internacional, lo cual es acorde al Estado de derecho en
el que nos encontramos, en el que en pleno ejercicio de la soberania de los Estados, es-
tos se adhieren a la normativa internacional, pero, para que estos tengan efecto, deben pa-
sar por el proceso a nivel interno, en el cual interviene de forma directa el Poder Ejecuti-
vo, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores. Lo anterior viene de la mano con la
funcion establecida en el articulo 76.f del Reglamento del Congreso, el cual sefiala que,
cuando se trate de la aprobacion de tratados internacionales, el Poder Legislativo debe ser
puesto en conocimiento para su aprobacion.

Un ejemplo del Derecho comparado, que traemos a continuacion para ilustrar el efecto
de la inconstitucionalidad de los instrumentos internacionales, es lo ocurrido el ano 2014
en el seno de nuestro par constitucional de Republica Dominicana al declarar la inconsti-
tucionalidad del instrumento de Aceptacion de la Competencia de la Corte Interamericana

(2) STC Exp. N°00012-2014-PI/TC.
(3)  STC Exp. N° 00006-2003-AI/TC.
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de Derechos Humanos®, que, si bien no es un instrumento internacional en strictu sen-
su, busca impedir la exigibilidad de los derechos contenidos en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos en ese pais. Cabe sefialar que esta decision fue posterior a
la sentencia expedida por el Tribunal Interamericano sefialando estandares para la protec-
cion de los migrantes haitianos en Reptblica Dominicana®.

4. Alos organos correspondientes si la norma impugnada es de caracter
regional o municipal

Un caso que utilizaremos para ejemplificar este numeral es en el que la propia Muni-
cipalidad de Lima consiguié que el Tribunal Constitucional declarara la inconstituciona-
lidad de los articulos 6, 7 y 8 de la Ley N° 26878, respecto a las habilitaciones urbanas®,
El caso resulta particular en el sentido de que no tuvo que ser solo emplazada, sino que
era la parte activa en el proceso de inconstitucionalidad, de acuerdo al articulo 99 de
este Codigo Procesal. Asimismo, ocurrio cuando el Gobierno Regional de Cusco fue de-
mandado por la Ordenanza Regional N° 065-2009-CR/GRC.CUSCO®, en este caso el
Gobierno regional fue emplazado como parte demandante.

De forma comparada traemos a colacion al articulo 90, inciso 2, del Codigo Procesal
Constitucional de la Provincia de Tucuman, Ginico antecesor procesal constitucional en la
region, en el que se establece el deber de notificar a “la Provincia, a la Municipalidad o al
ente autarquico que los produjo” siempre y cuando se cuestione la constitucionalidad de
“una norma o acto administrativo provincial o municipal”.

II1. Con su contestacion, o vencido el plazo sin que ella ocurra, el
tribunal tendra por contestada la demanda o declarara la rebel-
dia del emplazado, respectivamente

Al respecto, el efecto procesal de rebeldia es ocasionado, como bien se sefiala, cuan-
do no haya contestado la demanda la parte, como ocurri6 en el afio 2007:

“Declaracion de rebeldia de algunos demandados

Mediante Resolucion de fecha 2 de julio de 2007 se resolvi6 declarar en rebeldia al
Gobierno Regional de La Libertad, al Gobierno Regional de Ancash y al Gobierno
Regional de Piura, al no haber cumplido con contestar la demanda de inconstitucio-
nalidad en el plazo concedido”™®.

(4) Tribunal Constitucional de Republica Dominicana, Sentencia TC/0256/14.

(5) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de
agosto de 2014. Serie C, N° 282.

(6) STC Exp. N°00012-2001-I/TC.

(7)  STC Exp. N°00009-2010-PI/TC y, en similar sentido, STC Exp. N° 00002-2013-PI/TC.

(8)  STC Exp. N°00024-2006-PI/TC.
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Dicha declaracion de rebeldia no impide de forma alguna la continuacion del proce-
so de inconstitucionalidad, cuando exista el respeto irrestricto de las garantias del debi-
do proceso.

BIBLIOGRAFiA PROPUESTA

RIOJA BERMUDEZ, Alexander. “Tipos de sentencias en el proceso de inconstitucionalidad: ;El
TC es legislador negativo o positivo?”. En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. N° 89,
Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2015, pp. 61-72; GARCIA MERINO, Fabiola. “Sobre las clases de
infracciones a la Constitucion”. En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. N° 89, Gaceta
Juridica, Lima, mayo de 2015, pp. 30-39; HAKANSSON NIETO, Carlos. “El dinamismo del proceso
de inconstitucionalidad en el Estado Constitucional de Derecho”. En: Gaceta Constitucional y Procesal
Constitucional. N° 89, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2015, pp. 17-19.
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Articulo 108 Plazo para dictar sentencia

El Tribunal dicta sentencia dentro de los treinta dias posteriores
de producida la vista de la causa.

CONCORDANCIAS:
C.: arts. 74, 103; C.P.Ct.: arts. 17, 78, 81, 82, 83, 104.1, 4* DF, 7° DF.

Oscar Andrés Pazo Pineda

El articulo 108 del Codigo Procesal Constitucional establece un plazo de treinta (30)
dias, luego de realizada la vista de la causa, a fin de que el Tribunal Constitucional expi-
da sentencia.

Los fallos emitidos por el Tribunal en los procesos de inconstitucionalidad acarrean, de
ser fundados, serias consecuencias para el ordenamiento juridico. Ademas, no han sido pocas
las oportunidades en las que el Supremo Intérprete de la Constitucion ha hecho referencia
a lo que se ha denominado como sentencias interpretativas, las cuales, a fin de no expulsar
una disposicidn, realizan una interpretacion que sea coherente con el texto constitucional.

Se trata, pues, de una serie de actividades que requieren no solamente moderacion
(self-restraint) por parte del 6rgano que administra justicia en materia constitucional ", sino
que ademas exige encontrar distintas posibilidades o sentidos interpretativos que permitan
respetar la obra del legislador, quien, por su eleccion directa, cuenta con amplia legitimi-
dad. Si en todos los casos la labor del Tribunal fuera, ante el menor atisbo de inconstitu-
cionalidad, la expulsion de la disposicion, no solo nos desenvolveriamos en un ordena-
miento con distintas lagunas normativas, sino que ademas no se respetarian las opciones
legislativas que, en el contexto de una democracia, ostentan lo que ha tenido a bien deno-
minarse presuncion de constitucionalidad®.

(1)  El propio Tribunal ha admitido que su accionar debe someterse a esta clase de criterios. De conformidad
con el Supremo Intérprete constitucional, “[d]ebe tenerse en cuenta, por lo demas, que al momento de
apreciar la existencia o no de medios alternativos a los adoptados por el legislador, que restrinjan menos
los derechos fundamentales, pero cumpliendo con igual o mayor eficacia el fin buscado, el Tribunal Cons-
titucional debe actuar bajo el principio de autorrestriccion (self restraint), dado que el establecimiento de
un umbral demasiado exigente al momento de valorar el cumplimiento del subprincipio de necesidad,
puede culminar asfixiando las competencias del legislador en la eleccion de los medios mas adecuados
para la consecucion de los fines constitucionalmente exigibles, generandose por esa via una afectacion del
principio democratico representativo (articulo 93 de la Constitucion) y una inobservancia del principio de
correccion funcional al momento de interpretar la Constitucion y la leyes de conformidad con esta”. Ver:
SSTC Exps. N° 00032-2010-PI/TC, f. j. 119 y 05854-2005-PA/TC, f. j. 12.

(2) Enefecto, como ha sostenido el Tribunal Constitucional, “segtin el principio de presuncion de constitucio-
nalidad, las leyes gozan de la presuncion que se encuentran de conformidad con la Constitucion, hasta que
este Tribunal en ejercicio de su funcion jurisdiccional la declare inconstitucional, en ese sentido, todas las
normas que emanan del Estado son consideradas constitucionales. Este principio se ha materializado en la
segunda disposicion final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional: ‘Los jueces y tribunales solo
inaplican las disposiciones que estimen incompatibles con la Constitucion cuando por via interpretativa
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De ahi que el plazo de 30 dias para sentenciar suela ser excesivamente corto para una
obra que demanda una profunda actividad interpretativa. A ello habria que afiadir que, en
muchos casos, las disposiciones o leyes impugnadas son de tal cantidad que demandan un
mayor tiempo para el analisis del Tribunal Constitucional, el cual, a fin de elaborar el pro-
yecto de sentencia, requiere adoptar acuerdos que, por su naturaleza, no suelen ser senci-
llos. En muchas oportunidades, un adecuado analisis de las disposiciones impugnadas de-
manda conocimientos de caracter extrajuridico, en los que son vitales los participes y los
amici curiae, a fin de brindar al tribunal de mayores elementos para mejor resolver. Ade-
mas es preciso recordar que, debido a las posiciones e interpretaciones de cada uno de los
magistrados, es usual la elaboracion de fundamentos de voto o votos singulares, los cua-
les, al ir anexados a la sentencia, requieren ser elaborados en el mismo tiempo que esta-
blece el Codigo para la expedicion del fallo.

Es por ello que, en esta clase de casos, no resulta necesario regular el plazo exacto
en que el Tribunal deba pronunciarse. Esto se fundamenta en que el plazo razonable en el
que un tribunal de justicia debe pronunciarse ya encuentra una proteccion a través del de-
recho del justiciable al debido proceso. Sin embargo, la nocion de plazo razonable no se
debe remitir unicamente al plazo contenido en la ley. Resulta indispensable determinar el
grado de complejidad de la controversia, pues permite determinar si es que el analisis de
un caso demanda de una cantidad de tiempo considerable. No proceder en estos términos
puede desnaturalizar la funcion judicial, puesto que, por el afan de cumplir con los plazos
establecidos en la ley, el 6rgano de justicia puede incurrir en arbitrariedades.

El derecho a ser juzgado en un plazo razonable no solo supone que la causa no se pro-
longue indefinidamente, sino que, ademads, implica que el pronunciamiento del operador de
justicia no sea emitido en un periodo excesivamente corto de tiempo. De esta forma, de-
terminar la razonabilidad del plazo para resolver una controversia no solo exige del 6rga-
no de justicia que resuelva inmediatamente (pues ello puede originar que no se haya efec-
tuado un andlisis profundo de los puntos controvertidos), sino que también demanda un
ejercicio responsable de la funcién jurisdiccional, la cual solo puede realizarse en el mar-
co de un plazo prudente para que los operadores judiciales puedan efectuar un adecuado
juicio de la disputa que examinan.

Si el Tribunal se pronuncia en un plazo razonable, se agotan los recursos internos,
por cuanto las decisiones del referido organismo son inimpugnables. Sin embargo, resta
la interrogante sobre si es posible cuestionar la dilacion en el marco de un proceso de in-
constitucionalidad. Al ser las actuaciones del Tribunal realizadas como 6rgano de tltima
instancia, las eventuales impugnaciones a su accionar solo podrian ser conocidas por las
instancias internacionales, de conformidad con el articulo 205 de la Constitucion.

no sea posible la adecuacion de tales normas al ordenamiento constitucional’. Asi también el principio de
conservacion de las leyes permite afirmar la seguridad juridica y mantener la legitimidad democratica de la
que gozan las leyes. En ese sentido, este Tribunal en aplicacion de estos principios solo puede pronunciarse
respecto de las normas impugnadas”. Ver: STC Exp. N° 00033-2007-PI/TC, f. j. 4.
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Alrespecto, y luego de recordar que el Tribunal Constitucional es la tinica y definitiva-
instancia para los procesos de inconstitucionalidad, el justiciable podria recurrir, invocan-
do vulneraciones al derecho al debido proceso, a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), o, en caso asi lo estime pertinente, al Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas®. Estos organismos, antes de examinar si el retardo en un proceso de
inconstitucionalidad vulnera o no el derecho al plazo razonable, primero deben determinar
si es que existe la necesidad de que el justiciable agote estos procedimientos para acudir
a la jurisdiccion internacional®. Ello es fundamental para los intereses de los justiciables,
pues suele ser usual que los Estados aleguen que la tinica forma de reparar el dafio prove-
niente de una norma con rango de ley es la demanda de inconstitucionalidad, cuando, tal
y como lo establece el Codigo Procesal Constitucional, los procesos de tutela de liberta-
des permiten reparar un dafio en relacion con algin derecho constitucional®. Por ello, es
la via de los procesos de la libertad la que debe agotarse para acudir a la justicia interna-
cional, ya que el pronunciamiento recaido en un proceso de inconstitucionalidad no afec-
ta propiamente algun derecho subjetivo, por lo que una eventual dilacion no tendria inci-
dencia directa en alguno de los derechos tutelados por la Constitucion y los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Sobre ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido lo siguiente:

“[D]e conformidad con lo establecido en la Constitucion de la Republica de Ecuador
vigente en dicha época, la interposicion de dicha accion requeria, bien que la misma
fuera respaldada mediante la firma de 1.000 personas en el ‘goce de sus derechos po-
liticos’, bien que la misma fuera respaldada mediante informe favorable del Defen-
sor del Pueblo. Cabe sefalar, ademas, que el objeto de dicha accion era la de analizar
la conformidad formal y sustancial de una norma o de un acto administrativo con la
Constitucidn, pero no ofrecia la posibilidad de reparar un derecho violado, finalidad
que si tenia el recurso de amparo, al cual las presuntas victimas no tuvieron acceso™®.

Como se puede apreciar, a criterio de la Corte, la accion de inconstitucionalidad no
es un recurso que deba ser necesariamente agotado a efectos de acudir a la justicia inter-
nacional. Ello obedece, por lo menos, a dos motivos: 1) los requisitos que se exigen para

(3) Evidentemente, existen otros organismos de proteccion tanto en el sistema interamericano como en el
universal. Sin embargo, aqui solo se hace referencia a aquellos a los que mas recurren los justiciables y
que, por lo demas, pueden brindar una respuesta satisfactoria y efectiva frente a una peticion.

(4) Como se sabe, uno de los requisitos para poder acceder al sistema interamericano de derechos humanos
es haber agotado los recursos que habilita la jurisdiccion interna. Se entiende que los recursos que deben
agotarse son solo aquellos que son idoneos y efectivos para remediar la situacion denunciada.

(5) Mas auin si, como lo reconoce el articulo 138 de la Constitucion, los jueces pueden efectuar un control de
constitucionalidad de las leyes y, consecuentemente, inaplicar aquellas que consideren como contrarias a
la Constitucion.

(6) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y
otros) vs. Ecuador. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 23 de agosto de 2013,
Serie C, N° 266, parr. 137.
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presentar la accion de inconstitucionalidad; y ii) los efectos que un pronunciamiento pue-
da generar frente al derecho vulnerado.

En relacion con el primer criterio, el articulo 203 de la Constitucion establece cua-
les son los sujetos legitimados para interponer la demanda. Se advierte que, en el caso pe-
ruano, y a diferencia del colombiano, solo determinados 6rganos pueden ejercer dicha fa-
cultad. Los ciudadanos no pueden presentarla de manera individual, sino que se requiere
la recoleccion de firmas. Considerando solo este factor, la persona no estaria obligada a
presentar una demanda de inconstitucionalidad en contra de una ley para acudir a la jus-
ticia internacional, ya que, como se puede notar, la legislacion peruana establece requisi-
tos complicados de cumplir. En cuanto a los efectos de la sentencia, tampoco seria exigi-
ble, ya que el proceso de control de normas a través de la accion de inconstitucionalidad
es esencialmente objetivo, pese a que el Tribunal, en su jurisprudencia, haya sostenido
una opinion contraria:

“[E]l proceso de inconstitucionalidad, si bien es de naturaleza abstracta, tiene una doble
dimension: objetiva y subjetiva. En reconocimiento de ello, se debe ejercer un control
de constitucionalidad acorde con los valores y principios consagrados por la Consti-
tucion Politica; es decir, que este no se reduce a un nuevo examen de la ley, sino que
se orienta a hacer respetar la unidad o nucleo constitucional, que comprende la tute-
la objetiva de la Constitucion y la tutela subjetiva de los derechos fundamentales™?.

Si bien es cierto el Tribunal ha sostenido que el proceso de inconstitucionalidad pro-
tege derechos fundamentales, esta sola afirmacion no bastaria para que sea considera-
do, a los efectos del Derecho Internacional, como un recurso a ser agotado. De hecho,
la Corte ha dado a entender, al menos de manera implicita, que si los efectos del proce-
so de inconstitucionalidad pueden modificar un fallo en concreto, este recurso si deberia
ser agotado si es que no existen requisitos gravosos para su acceso. Asi, el Tribunal Inte-
ramericano ha indicado:

“La Corte considera pertinente sefialar que ‘la accioén de inconstitucionalidad’ es de
caracter extraordinario, y tiene por objeto el cuestionamiento de una norma y no la
revision de un fallo. De esta manera, dicha accion no puede ser considerada como un
recurso interno que deba necesariamente ser siempre agotada por el peticionario”®.

El que la Corte sostenga que no es un recurso que necesariamente deba ser siem-
pre agotado da a entender que, en algunos supuestos, si se trataria de un recurso ido-
neo y efectivo.

Ello obedece a que las consecuencias del fallo que pueda emitir el Tribunal Constitu-
cional no tienen, en este proceso, un efecto concreto y reparador desde la perspectiva de

(7)  RTC Exp. N° 00020-2005-PI/TC, considerando 4, y STC Exp. N° 00002-2005-PI/TC, f. j. 2.
(8)  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 2 de julio de 2004, Serie C, N° 107, parr. 85.
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la persona potencialmente agraviada. De este modo, los efectos del fallo inicamente tie-
nen repercusion en cuanto a la disposicion impugnada, esto es, la ley o norma con rango
legal que ha sido enjuiciada.

Las consideraciones antes expuestas nos llevan a concluir que el proceso de incons-
titucionalidad, al menos en el caso peruano, no es un recurso que deba ser agotado a fin
de acudir a la justicia internacional. Lo que, en todo caso, si se requerira es haber acudi-
do a los procesos constitucionales de libertad, como podria ser el proceso de amparo o el
de habeas corpus, los cuales permiten reparar el dafio efectuado (o la amenaza de su rea-
lizacidn) sobre alguna persona.

Los efectos de la sentencia en un proceso como este permitirdn que el dafio invoca-
do pueda ser reparado. Esto implica que una eventual demora del Tribunal Constitucional
en la expedicion de un fallo en el marco del proceso de inconstitucionalidad, esto es, su-
perando largamente los treinta (30) dias que establece el Codigo Procesal Constitucional,
no podra ser invocada autbnomamente ante los érganos pertenecientes a la justicia inter-
nacional, por cuanto no existe la necesidad del agraviado de agotarlos al existir otros pro-
cedimientos igualmente idoneos y efectivos para tutelar los derechos invocados.
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TITULO IX

PROCESO COMPETENCIAL

Articulo 109

Legitimacion y representacion

EIl Tribunal Constitucional conoce de los conflictos que se

susciten sobre las competencias o atribuciones asignadas

directamente por la Constitucion o las leyes organicas que

delimiten los ambitos propios de los poderes del Estado, los

organos constitucionales, los gobiernos regionales o munici-

pales, y que opongan:

1) Al Poder Ejecutivo con uno o mas gobiernos regionales o
municipales,

2) A dos omas gobiernos regionales, municipales o de ellos entre
Si; 0

3) A los poderes del Estado entre si o con cualquiera de los
demas organos constitucionales, o a estos entre si.

Los poderes o entidades estatales en conflicto actuaran en el

proceso a través de sus titulares. Tratandose de entidades de

composicion colegiada, la decision requerird contar con la

aprobacion del respectivo pleno.

CONCORDANCIAS:
C.:art. 202.3; C.P.Ct.: arts. 110, 112; C.P.C.: art. 35 y ss.

Ramiro Antonio Bustamante Zegarra

El proceso competencial o controversia constitucional, como se le conoce en algunos

ordenamientos juridicos de Derecho comparado, tiene por objeto resolver un conflicto o
controversia por invasion de competencias o atribuciones otorgadas por la Constitucion a
un 6rgano constitucional, es decir, que el Tribunal Constitucional o quien haga sus veces
cumple la funcion de garante del reparto de poder.

En el Pert, constituye una novedad porque la Constitucion anterior de 1979 no le

otorgaba esta facultad al Tribunal de Garantias Constitucionales. Sin embargo, en De-
recho comparado el proceso competencial tiene larga data como en Alemania y Espaiia.
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Caso distinto encontramos en México, puesto que el 6rgano encargado de resolver los
conflictos de competencia no es el Tribunal Constitucional, sino la Suprema Corte de
Justicia.

El proceso competencial ha sido incorporado a nuestro ordenamiento juridico mediante
la Constitucion de 1993, periodo corto si consideramos que el funcionamiento del Tribunal
Constitucional ha sido interrumpido por razones que no son materia del presente trabajo, y
que no han existido muchos procesos competenciales en los que haya tenido que intervenir.

La mayoria de los procesos competenciales planteados ante el Tribunal Constitucio-
nal generalmente se han producido entre municipalidades por problemas de territorios y
concesiones de rutas de servicio de transporte publico y otras derivadas de ordenanzas re-
gionales sobre asuntos de competencia del Gobierno central, pero se han resuelto via pro-
cesos de inconstitucionalidad; por ello nuestras experiencias juridicas respecto a este tipo
de proceso no han sido muy significativas; caso distinto ocurre en otras latitudes, pues si
hacemos una comparacion con el Tribunal Constitucional espafiol, tiene muchisimas cau-
sas de connotacion competencial, surgidas entre el Estado y las comunidades auténomas
o de estas entre si, asi como entre 6rganos constitucionales del Estado.

Pero estamos seguros de que cuando se consolide el proceso de descentralizacion en
el Pert y tanto los gobiernos regionales como las municipalidades tomen conciencia de
una auténtica descentralizacion, surgiran muchos procesos de naturaleza competencial.

No obstante, una de las mas controversiales y relevantes causas en materia de anali-
sis juridico y que a su vez ha traido como consecuencia innumerables y severas criticas al
Tribunal Constitucional lo constituye el Expediente N° 00006-2006-PCC/TC (casinos de
juego y maquinas tragamonedas), iniciado por el Ministerio de Comercio Exterior y Tu-
rismo contra el Poder Judicial sobre proceso competencial, al haberse afectado esferas de
competencia exclusiva de la demandante y expresamente se solicitaba que:

1) Se determine si el Poder Judicial tiene facultades para inaplicar normas que re-
gulan las actividades de los casinos y maquinas tragamonedas, pese a que el Tri-
bunal Constitucional las ha declarado constitucionales.

2) Que se declare la nulidad de las resoluciones judiciales que afectan distintas nor-
mas legales y, de manera genérica, la nulidad de todos aquellos supuestos que
originan conflictos de competencia entre el Poder Judicial y el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo.

El Tribunal Constitucional fallé6 declarando fundada la demanda; en consecuencia,
declard nulas y sin efecto una serie de resoluciones judiciales y dispuso que se remitan
copias a la Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial para que proceda con-
forme a sus atribuciones.

Esta sentencia motivd pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica y de los veintinueve presidentes de cortes superiores del pais, que calificaron la
misma de inadmisible en su esencia y contenido, amparada en una supuesta relacion de
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jerarquia y no de competencia, y arrogandose facultades que no tiene el Tribunal Cons-
titucional frente a fallos judiciales, dejando de lado la intangibilidad de la cosa juzgada.

Asimismo, la editorial Palestra publico la obra denominada ;Guerra de las cortes? A
propdsito del proceso competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial®, donde
aparecen los cometarios, muy criticos, de los doctores Juan Monroy Galvez, Jorge San-
tistevan de Noriega, Ernesto Blume Fortini, Anibal Quiroga y otros. No es intencion de
este trabajo realizar un analisis de la sentencia del Tribunal Constitucional respecto a los
casinos y maquinas tragamonedas, inicamente ha sido mencionada para demostrar que el
proceso competencial puede ser mas complicado y relevante de lo que hasta antes de la
precitada sentencia se consideraba.

El articulo 202.3 de la Constitucion de 1993 establece que corresponde al Tribunal
Constitucional conocer los conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la
Constitucion, conforme a ley. Esta norma general y abstracta justamente ha sido desarro-
llada por el Titulo IX del Codigo Procesal Constitucional, materia de comentario.

El proceso competencial tiene por finalidad resolver las controversias que puedan sur-
gir en torno a la interpretacion del reparto de competencias o atribuciones otorgadas no
solo por la Constitucion, sino también por leyes organicas porque a través de ellas se re-
gula la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado.

Los conflictos de competencia pueden ser positivos o negativos. Los primeros enfren-
tan a dos o mas 6rganos constitucionales entre si por el ejercicio de una competencia; mien-
tras que los segundos los enfrenta por negar ambas partes ser titulares de la competencia.

Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional sostiene que, si bien es cierto que los
tipicos conflictos positivo y negativo de competencia pueden dar lugar al proceso compe-
tencial, también lo es que cuando el articulo 110 del CPConst. establece que en este pue-
den ventilarse los conflictos que se suscitan cuando un 6érgano rehuye deliberadamente
actuaciones afectando las competencias o atribuciones de otros 6rganos constitucionales,
incorpora también en su supuesto normativo a los conflictos por omision en cumplimien-
to de acto obligatorio, pues no cabe duda de que cuando un 6rgano omite llevar a cabo
una actuacion, desconociendo las competencias constitucionales atribuidas a otro 6rga-
no constitucional, las afecta. No se trata, pues, de la disputa por titularizar o no una mis-
ma competencia, sino de aquella que se suscita cuando, sin reclamarla para si, un érgano
constitucional, por omitir un deber constitucional o de relevancia constitucional, afecta el
debido ejercicio de las competencias constitucionales de otro.

Aunque en principio pareciera que tanto la Constitucion como el Codigo Procesal
Constitucional utilizan los términos competencias o atribuciones como sinéonimos, es decir,
como la accion de facultar a un drgano administrativo para poder actuar, confiriéndole el

(1)  GARCIA BELAUNDE, Domingo (coordinador). ;Guera de las cortes? A propésito del proceso compe-
tencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. Palestra, Lima, 2008.
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poder juridico necesario dentro de los limites legales. Sin embargo, ha sido el propio Tri-
bunal Constitucional quien se ha encargado de precisar que no son lo mismo, en la STC
Exp. N° 00013-2003-CC/TC®:

“[Puede] entenderse que, en puridad, el término competencia es utilizado cuando el
conflicto verse sobre gobiernos regionales o municipales, de acuerdo con la lectura de
los articulos 191, 192 y 197 de la Constitucion, asi como lo dispuesto en la Ley Or-
ganica de gobiernos regionales, Ley Organica de Municipalidades y Ley de Bases de
la Descentralizacion, en tanto que puede entenderse por atribuciones a las posibilida-
des juridicas de actuacion que la Constitucion y las normas que la desarrollan confie-
ren a los poderes y 6rganos constitucionales del Estado”.

La competencia hace referencia a un poder conferido por la Constitucién y demas nor-
mas del bloque de constitucionalidad para generar un acto estatal. Las normas del bloque
de constitucionalidad son aquellas que se caracterizan por desarrollar y complementar los
preceptos constitucionales relativos a los fines, estructura, organizacion y funcionamiento
de los 6rganos y organismos constitucionales, amén de precisar detalladamente las com-
petencias y deberes funcionales de los titulares de estos, asi como los derechos, deberes,
cargas publicas y garantias basicas de los ciudadanos.

En principio, dicho concepto alude a la aptitud de obrar politico-juridica o area de fa-
cultades de un érgano u organismo constitucional, lo cual conlleva calificar la actuacion
estatal como legitima o ilegitima en funcidon de que el titular responsable de aquella hu-
biese obrado dentro de dicho marco o fuera de él.

La competencia deviene en la atribucion de autoridad otorgada para generar una ma-
nifestacion de poder. Su otorgamiento no solo comprende el ejercicio de disposicion, sino
también el limite de su uso como potestad. En ese contexto, el Estado, a través de uno de
sus Organos u organismos constitucionales puede manifestar validamente, fruto de una
competencia imperativa o discrecional —seguin lo dispongan la Constitucion o las normas
del bloque de constitucionalidad—, su voluntad politica.

La competencia de los titulares de los 6rganos u organismos estatales, para realizar actos
estatales validos, se manifiesta en los ambitos personal, material, temporal, territorial y procesal.

Al respecto, veamos lo siguiente:

I. La competencia personal y el acto estatal constitucional

La Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad establecen qué ope-
radores o agentes del poder politico se encuentran facultados para realizar un determina-
do acto a nombre y en representacion del Estado.

(2) STC Exp. N°00013-2003-CC/TC.
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En puridad, el sistema constitucional hace referencia a ciertos sujetos denominados
autoridades para que, operando algin 6rgano u organismo constitucional, sean protago-
nistas de ciertas acciones hacia terceros (otras autoridades o gobernados).

II. La competencia material y el acto estatal constitucional

La Constitucion y demds normas del bloque de constitucionalidad establecen qué tipo
de acto estatal puede ser realizado por un determinado agente u operador del poder poli-
tico. En puridad, la asignacion de competencias no se reduce a la mencion de los sujetos,
sino de la conducta que deben verificar en concreto. Es usual que la razon material de la
actividad de las autoridades se expresa en alguna o algunas de las funciones estatales (nor-
mar, administrar-ejecutar, dirimir conflictos, controlar).

I11. La competencia temporal y el acto estatal constitucional

La Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad establecen el pe-
riodo de validez del acto estatal ejecutado. En estos casos, la asignacion de competen-
cias no se reduce a la mencion de los sujetos, sino a la orbita de validez de las atribucio-
nes en el tiempo. En principio, la competencia no tiene limitaciones temporales, a menos
que la Constitucion u otra norma determine que tales atribuciones son categéricamente fi-
nitas o accidentales.

IV. La competencia territorial y el acto estatal constitucional

La Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad establecen el mar-
co espacial de validez del acto estatal ejecutado. En virtud de ello, la asignaciéon de com-
petencias no se reduce a la mencion de los sujetos, sino que precisa la orbita de validez
intraterritorial de las atribuciones conferidas. En consecuencia, dicha competencia puede
tener un alcance nacional, regional, departamental o local.

V. La competencia procesal y el acto estatal constitucional

La Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad establecen la for-
ma o mecanismo como debera realizarse el acto estatal. Por consiguiente, la asignacion
de competencias no se reduce a la mencion de los sujetos, sino que, ademas, establece el
iter politico-juridico administrativo que debe seguirse para conservar la constitucionali-
dad de un acto estatal.

La competencia para realizar actos estatales tiene como notas condicionan-
tes las cuatro siguientes: la indelegabilidad, la taxatividad, la razonabilidad y la
proporcionalidad.
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1. La indelegabilidad

La competencia del acto estatal constitucional —es decir, la competencia para realizar
actos estatales— no puede ser objeto de transferencia, cesion o encargo, pues obliga inex-
cusablemente a que la atribucion conferida sea ejercitada directa y exclusivamente por la
autoridad titular del 6rgano u organismo a la que se le ha otorgado. Siendo asi, tal atribucion
debera ser ejercida por el agente u operador encargado de la conduccion de ese ente estatal.

2. La taxatividad

El ejercicio de la competencia constitucional esta limitado o reducido a lo expresa-
mente conferido. Esta competencia no puede ser ampliada o extendida en modo alguno.
Mas atn, las facultades conferidas a las autoridades de los drganos u organismos estata-
les son objeto de interpretacion restrictiva.

En el ambito del Derecho Constitucional opera el apotegma juridico que dice que “solo
le estd permitido al Estado aquello que expresamente le ha sido conferido”, ello a diferen-
cia de lo dispuesto para la ciudadania, la que se rige por el principio de que “aquello que
no esta prohibido, estd permitido”.

VI.La competencia asignada puede ser reglada o discrecional

La competencia estatal reglada es aquella en que la Constitucion y demas normas del
bloque de constitucionalidad predeterminan en forma concreta la conducta que el opera-
dor o agente politico debe ejecutar, estableciendo expresamente las condiciones, formas
y procedimientos que deberan seguirse.

Esta competencia permite al ciudadano conocer de antemano la decision que habra
de adoptar el Estado, bastandole para ello situar el supuesto de un hecho dentro del mar-
co de la norma, principio o practica constitucional aplicable.

La competencia estatal discrecional es aquella en donde la Constitucién y demas nor-
mas del bloque de constitucionalidad enuncian el ejercicio de una facultad politica, empe-
ro dejan en libertad al operador o agente para elegir el curso del acto estatal; en este caso,
el marco constitucional no establece condiciones, recaudos o procedimientos especificos,
sino solo la respectiva asignacion de facultades, por lo cual el modo, la oportunidad, con-
veniencia o inconveniencia de su realizacion quedan sujetos al criterio politico de quien
ejerce la competencia. Por este motivo, los actos objeto de esta competencia no son justi-
ciables, salvo el caso de que los 6rganos jurisdiccionales encargados del control y la de-
fensa de la constitucionalidad se pronuncien sobre la existencia, a favor de si mismas, de
una competencia jurisdiccional sobre la materia.

1. La razonabilidad

El acto estatal debe encontrar su justificacion ldgica y axiologica en los sucesos o cir-
cunstancias que lo generan. En ese sentido, la doctrina exige que exista una consonancia
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entre el hecho antecedente creador o motivador del acto estatal y el hecho consecuen-
te derivado de aquel.

En consecuencia, la razonabilidad implica una adecuada relacion 16gico-axiologica
entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio empleado.

La razonabilidad puede ser analizada desde una doble perspectiva: cuantitativa y
cualitativa.

La razonabilidad cuantitativa pondera el contenido del proceso discursivo o inferen-
te que concluye con una proposicion logica y axioldogicamente valida.

Su fundamentacion apuesta a la adecuacion entre el hecho desencadenante del
acto estatal y el resultado de este en cuanto a su magnitud numérica, dineraria, arit-
mética, etc.

La razonabilidad cualitativa pondera el proceso discursivo o inferente que con-
cluye con una regla simétrica o asimétrica de asignacion de facultades, derechos, de-
beres o servicios, seglin sean iguales o diferentes los hechos generados por las perso-
nas. Asi, busca la determinacion de consecuencias juridicas homoélogas para aquellos
que se encuentren en idénticas circunstancias y distintas para los que se hallen en di-
similes circunstancias.

2. La proporcionalidad

El acto estatal debe acreditar la necesaria disposicion o correspondencia entre la
causa que los origina y el efecto buscado. En ese sentido, existe la necesidad de acredi-
tar coherencia y equilibrio entre el antecedente que origina el acto estatal y la consecuen-
cia derivada de aquel.

La doctrina plantea la verificacion logico-axioldgica de una proposicion juridica bi-
condicional; esto es, que justifique la asignacion de derechos, facultades, deberes o san-
ciones, siy solo si guardan armonia y sindéresis con los hechos, sucesos o circunstancias
predeterminantes.

La proporcionalidad exige la existencia indubitable de conexion directa, indirecta y re-
lacional entre causa y efecto; vale decir, que la consecuencia juridica establecida sea uni-
vocamente previsible y justificable a partir del hecho ocasionante del acto estatal.

En consecuencia, la proporcionalidad aparece cuando la razon del efecto sea deduci-
ble de la causa o que sea previsible a partir de ella.

Ahora bien, mas alla de la convencion doctrinaria que admite su autonomia como
concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad mas de la razonabilidad (ra-
zonabilidad instrumental).
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Competencia: Es competente para conocer el proceso competencial el Tribunal Cons-
titucional en instancia unica, exclusiva y definitiva, es decir, que lo resuelto no puede ser
materia de impugnacion y constituye cosa juzgada.

Legitimidad para obrar activa y pasiva (posicion habilitante para ser parte de un pro-
ceso en relacion con la pretension que ha sido planteada en él): tinicamente pueden in-
tervenir en el proceso de competencia los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo o
Judicial), los gobiernos regionales y locales y los organismos reconocidos por la Cons-
titucion (Consejo Nacional de la Magistratura, Ministerio Publico, Defensoria del Pue-
blo, Jurado Nacional de Elecciones, Oficina Nacional de Procesos Electorales, Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil, Banco Central de Reserva, Contraloria Ge-
neral de la Republica, Superintendencia de Banca y Seguros), ya sea como demandan-
tes o demandados, a través de sus titulares y con aprobacion del pleno si conforman 6r-
ganos colegiados.

BIBLIOGRAFIA PROPUESTA

NEYRA ZEGARRA, Ana Cristina. “Reflexiones sobre la legitimidad en el proceso de inconstitu-
cionalidad y en el proceso competencial”. En: Gaceta Constitucional. N° 18, Lima, Gaceta Juridica,
junio de 2009, pp. 63-76.
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Articulo 110 Pretension

EI conflicto se produce cuando alguno de los poderes o en-
tidades estatales a que se refiere el articulo anterior adopta
decisiones o rehuye deliberadamente actuaciones, afectando
competencias o atribuciones que la Constitucion y las leyes
orgdnicas confieren a otro.

Si el conflicto versare sobre una competencia o atribucion
expresada en una norma con rango de ley, el Tribunal declara
que la via adecuada es el proceso de inconstitucionalidad.

CONCORDANCIAS:
C.: art. 202.3; C.P.Ct.: art. 109.

Ana Cristina Neyra Zegarra

I.

Introduccion

La distribucion del poder (en sus modalidades de distribucion vertical y horizontal™)

se emprende para evitar la concentracion del poder en un tnico 6rgano u organismo. Sin
embargo, la reparticién de competencias y atribuciones efectuada no implica en todos los
casos una interpretacion univoca sobre sus alcances y limites, sino que, en muchos su-
puestos, se generan dudas y, como correlato de ello, conflictos.

En esa linea, se afirma lo siguiente:

“La existencia de conflictos es innata a todo sistema organizado que divida el poder
entre diversos organos y les dote de competencias, pues resulta imposible evitar de
forma absoluta las ambigiiedades y lagunas, lo que, tarde o temprano, termina por dar
lugar a conflictos (aparte de que, por principio, nunca puede impedirse la comision
de infracciones, aun en el supuesto de un sistema de distribucion de competencias lo
mas perfecto posible)”®.

Las alternativas para solucionar estos conflictos pueden ser diversas, tal como ha suce-

dido en los diferentes ordenamientos juridicos que han debido enfrentarse a ellos. Asi, en
un primer momento, el modelo por el que se optaba era uno que contara con mecanismos

M

@

La distribucion del poder puede darse a modo de distribucion vertical en el supuesto en que el reparto
competencial se efecttie sobre la base del criterio del territorio (generando asi diversos niveles de gobier-
no: central, regional, local), mientras que, como distribucion horizontal, por el reparto de atribuciones o
funciones entre los diversos 6rganos u organismos del Estado.

GOMEZ MONTORO, Angel. El conflicto entre érganos constitucionales. Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1992, p. 26.
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de caracter politico, mas, en un momento posterior, se consolidéo como modalidad adop-
tada el acudir a soluciones de tipo jurisdiccional.

En ese sentido, el proceso competencial busca resolver, como mecanismo jurisdiccio-
nal especializado (proceso constitucional), la controversia que se suscita para determinar
la entidad a la cual corresponde el ejercicio de determinada competencia, atribucion y/o
funcion (bien cuando mas de una quiere asumirla o ninguna busca hacerlo).

Ahora bien, para determinar el ambito objetivo de este proceso constitucional en el
Pert, se analizaran los tipos de conflictos que pueden constituir pretensiones en el proce-
so constitucional peruano.

I1. Tipos de conflicto en el proceso competencial peruano®

Los conflictos que pueden ser objeto del proceso competencial segtn el Codigo Pro-
cesal Constitucional es lo que plantea dilucidar este articulo, maxime, ya que hay distin-
tas aproximaciones a la tipologia de conflictos.

1. Competencias y atribuciones

El articulo bajo comentario alude directamente a una de dichas clasificaciones al plan-
tear, de manera diferenciada, competencias y atribuciones, segun los conflictos se ge-
neren entre dos o mas niveles de Gobierno (central, regional y local) o al interior de un
unico nivel.

Atn cuando hay quienes discrepan de esta posicion®, se emplea el término compe-
tencia de tratarse de un conflicto entre diferentes niveles de Gobierno; mientras que la de-
nominacion atribucién hace referencia a las funciones de los poderes y 6rganos constitu-
cionales, producto de la distribucion de poder al interior de un tinico nivel de Gobierno®.

Ambas se encuentran, expresamente, dentro del ambito objetivo del proceso compe-
tencial en el Perti.

(3)  En general, se sigue la clasificacion de Gomez Montoro, salvo cuando se senale expresamente otra fuente
del tipo concreto planteado. Cfr. GOMEZ MONTORO, Angel. Ob. cit., p. 60 y ss.

(4) Para Gomez Montoro, esta distincion no resulta del todo valida y, tras efectuar un analisis de los posibles
alcances de estos dos términos, le parece forzoso concluir que competencias y atribuciones son términos
sindénimos, o que al menos pueden ser utilizados indistintamente sin incurrir en errores conceptuales. En
ese sentido, ibidem, pp. 265-277.

(5) Esadistinta denominacion responde también a la comprension del Tribunal Constitucional en la STC Exp.
N° 00013-2003-CC/TC (f. j. 10), lo que se recoge como tendencia jurisprudencial de dicho colegiado en
la STC Exp. N° 00006-2006-PCC/TC (f. j. 10). Recoge asi los planteamientos doctrinales que efectiian
tal distincion, tal como, entre otros, ARAGON REYES, Manuel. “Comentarios al articulo 161 CE”. En:
ALZAGA, Oscar (director). Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espaiiola de 1978. Vol. XII.
Reunidas, Madrid, 1988, pp. 201 y 217. Citado por GOMEZ MONTORO, Angel. Ob. cit., p. 265.
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2. ¢Solo competencias® en la Constitucion?

Otra referencia que también decanta expresamente este articulo es respecto al susten-
to normativo de los conflictos que se encuentran dentro de su ambito.

En ese sentido, no limita los posibles conflictos de competencias o atribuciones a aque-
llos que provengan directamente de una disposicion constitucional (conflictos constitu-
cionales). También incorpora competencias o atribuciones que se puedan desprender de
normas de rango legal (conflictos infraconstitucionales), como son las leyes organicas
(mencionadas expresamente).

Nos parece que hubiera sido mas idoneo incluir expresamente como posible pa-
rametro para delimitar las competencias y atribuciones las disposiciones que integren el
denominado bloque de constitucionalidad, que retine, como se sabe, normas de rango
legal que desarrollan directamente materias de la Constitucion y, con ello, pueden ser pa-
rametro de validez formal y material de la Constitucion (también en materia de compe-
tencias). Sin embargo, esta aparente omision ha sido saneada por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional®®.

3. ¢(Conflictos intraorganicos e interorganicos?

Una tipologia de conflictos en que el Codigo Procesal Constitucional parece des-
cartar que tiene competencia es la que hace referencia a los conflictos originados al in-
terior de un Uinico organismo (conflicto intraorganico), sino que limita sus posibles
controversias a las que se generan entre dos o mas organismos u o6rganos (conflicto
interorganico).

Ello, ya que en todo momento el articulo bajo comentario alude a contraposiciones
entre dos o mds entidades y no a una sola.

En ese sentido, las controversias al interior de un tnico organismo deberian tener otras
vias de solucion, probablemente basadas en un principio jerarquico, administrativas o
jurisdiccionales, pero ajenas al proceso competencial.

(6) Hecha laprecision en el apartado anterior (competencias y atribuciones), lo sefialado posteriormente usara
ambos términos indistintamente, ya que ambas nociones se encuentran dentro del &mbito objetivo del
proceso competencial en el Pert, segin el articulo 110 del Codigo Procesal Constitucional.

(7)  Cfr. RTC Exp. N° 00013-2003-CC/TC, f. j. 10.5.

(8)  Para los supuestos en que los conflictos son materia de un proceso de inconstitucionalidad (como se vera
en un proximo apartado), el bloque de constitucionalidad tendria cobertura expresa como parametro cons-
titucional en el articulo 79 del Codigo Procesal Constitucional (‘“Para apreciar la validez constitucional de
las normas el Tribunal Constitucional considerara, ademas de las normas constitucionales, las leyes que,
dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de
los 6rganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona™).
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4. Conflictos positivos y negativos

Este articulo del Coédigo Procesal Constitucional también dispone que los procesos
competenciales se generan tanto si se asume competencias o atribuciones (adopta de-
cisiones) o mas bien hay resistencia a hacerlo (rehtiye deliberadamente actuaciones).

En otras palabras, el proceso competencial permite determinar la entidad publica que
se encuentra constitucionalmente legitimada para ejercer determinada competencia, tanto
en el supuesto de que exista mas de una entidad que se considere competente para adoptar
determinada decision (conflicto constitucional positivo), o si todos los drganos u orga-
nismos que podrian actuar rehuyen deliberadamente asumir una competencia o atribucioén
constitucional (conflicto constitucional negativo), afectando asi competencias o atribu-
ciones que la Constitucion y las leyes organicas confieren a otro®.

Esta clasificacion ha sido también aceptada por el Tribunal Constitucional al resol-
ver procesos competenciales, pero no ha sido la tinica que ha previsto, como se vera en
el proximo apartado.

5. Clasificaciones planteadas desde la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional peruano

La formula planteada por el articulo bajo comentario también pareceria dar cobertura
a otros dos tipos de conflictos reconocidos por el Tribunal Constitucional.

En primer término, el conflicto por omisiéon de cumplimiento de acto debido, ¢l
cual se configura cuando:

“[U]n organo omite llevar a cabo una actuacion desconociendo las competencias o
atribuciones constitucionales reconocidas a otro poder del Estado u érgano constitu-
cional, a la par que las afecta. En este no se trata, pues, de la disputa por titularizar o
no una misma competencia o atribucion, sino de la que se suscita cuando, sin recla-
mar competencia para si, un 6rgano constitucional, por omitir un deber constitucional
o de relevancia constitucional, afecta el debido ejercicio de las competencias o atri-
buciones constitucionales de otro™(?.

Sin embargo, pareceria que también es el caso de otro tipo de conflicto constitucional
al que el Tribunal Constitucional justifica por perturbar las atribuciones de otra entidad,
por no permitirle ejercerlas, afectar la eficacia de sus actos o eventualmente su indepen-
dencia®™. Por ello, reconoce el denominado conflicto por menoscabo de atribuciones
constitucionales:

(9) Distincion doctrinaria y jurisprudencial recogida en la STC Exp. N° 00006-2006-PC/TC, f. j. 17.

(10) Ibidem, f. j. 18, que a la vez cita una sentencia previa de este organismo colegiado (la STC Exp.
N° 00005-2005-PCC/TC, f. j. 23).

(11) “[E]nlos conflictos de atribuciones entre poderes del Estado, el recurrente puede aducir que sus atribuciones
son perturbadas por un acto o comportamiento que se considere legitimo del demandado y que le ocasione
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“[T]ambién cabe hablar, dentro de los tipos de conflictos de competencia y de atribu-
ciones, de un conflicto constitucional por menoscabo, seglin el cual, junto a la confi-
guracion subjetiva se afiade otra, objetiva, mas amplia, que atafie no solo a la titulari-
dad o pertenencia de la competencia, sino al modo como sustancial y procesalmente
esta se ejerce. En tal supuesto, lo que es materia de controversia es el hecho de como
una atribucion —cuya titularidad no se discute— esta siendo ejercitada; siempre que en
la ilegitima modalidad del ejercicio pueda ser derivada, una lesion del ambito de las
atribuciones constitucionales ajenas, un impedimento o un menoscabo, tal como tam-
bién lo reconoce la doctrina constitucional atinente”(?.

Con ello, el Tribunal Constitucional reconoce un nuevo tipo de conflicto que puede
ser dilucidado via el proceso competencial (conflicto constitucional por menoscabo de
atribuciones constitucionales), ¢l cual a su vez plantea clasificar en conflicto constitu-
cional por menoscabo en sentido estricto"®, conflicto constitucional por menoscabo por
interferencia® y conflicto constitucional por menoscabo de omision!'?.

Ahora bien, ya que el articulo bajo comentario se refiere a que el conflicto materia del
proceso competencial se genera porque se adopta decisiones o se rehuye deliberada-
mente actuaciones, se esta inclinando por incluir posibles omisiones, pero aquellas que
se efectien con plena conciencia y voluntad, como decision (deliberadamente). Con di-
chos alcances, se aceptaria indiscutiblemente el denominado conflicto por omision de
cumplimiento de acto debido, aunque puede discutirse si también el referido conflicto
por menoscabo de atribuciones constitucionales (que, por su definicion, no parece im-
plicar necesariamente una actuaciéon u omision que pretenda como objetivo el menosca-
bo de las competencias de otra entidad).

No obstante ello, también es cierto que, posteriormente, el Tribunal Constitucional
ha equiparado estos dos ultimos tipos, considerandolos sustancialmente idénticos y, con

un perjuicio, o bien por interferir en su esfera de competencias, o por impedir ejercitar atribuciones propias,
o por obstaculizar la eficacia de sus actos, o turbar su independencia como poder del Estado”. Esa es la
cita que extrae el Tribunal Constitucional peruano en su STC Exp. N° 00006-2006-PCC/TC, recogiendo
las reflexiones de TRUJILLO RINCON, Maria. Los conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado.
Congreso de Diputados, Madrid, 1995, p. 156.

(12) STC Exp. N°00006-2006-PCC/TC, FJ 23, en el que se traduce un parrafo extraido de ZAGREBELSKY,
Gustavo. La giustizia costituzionale. 11 Mulino, Nuova edizione, Bologna, 1988, p. 339.

(13) El conflicto constitucional por menoscabo en sentido estricto implicaria que “(...) cada 6rgano constitu-
cional conoce perfectamente cual 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 otro 6rgano constitucional”. STC Exp. N° 00006-2006-PCC/TC, f. j. 22, primer parrafo.

(14) “En el conflicto constitucional por menoscabo de interferencia, las competencias de los 6rganos constitu-
cionales estan 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”. Ibidem, f. j. 22, segundo parrafo.

(15) “Enel conflicto constitucional por menoscabo de omision, uno de los 6rganos omite ejercer su competencia
produciéndose, como consecuencia de ello, una atrofia o imposibilidad de ejercicio de la competencia del
otro 6rgano constitucional, solo que, en este caso, la omision funcional no es condicion indispensable para
el ejercicio de la competencia o atribucion del otro érgano constitucional”. {dem.

333



ART. 110 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

ello, reafirmando, ademas, que se encuentran dentro del alcance del articulo 110 del Co-
digo Procesal Constitucional'®.

Sin embargo, dicha sentencia también fue la oportunidad para volver a delimi-
tar los alcances de este proceso constitucional. Con antelacion, el Tribunal Consti-
tucional habia empleado este proceso, bajo el conflicto por menoscabo de atribucio-
nes, para incluso anular sentencias con calidad de cosa juzgada, por considerar que
su emision habia vulnerado su precedente, asi como las competencias de una entidad
estatal sobre la materia'”.

En el caso posterior, en que el petitorio versaba sobre un tema similar, indico ex-
presamente que la validez constitucional de estos actos no era una materia que pudiera
ser objeto del proceso competencial, ya que su presupuesto (sine qua non) era asumir
inconstitucionalmente una competencia o afectar la de otra entidad'®(vicio competen-
cial de validez") y que, en todo caso, los conflictos de validez constitucional sustantiva

(16) “Ahora bien, vistas con detenimiento las cosas, cabe precisar que los denominados conflicto 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 diferenciarlos. (...) En estricto, pues, no siendo el conflicto por omision de cumplimiento de acto
obligatorio nada distinto al conflicto constitucional por menoscabo de omision, y tomando en cuenta que
todo conflicto por menoscabo de atribuciones constitucionales implica la adopcion de una conducta (acto
u omision) por parte de un organo constitucional que ‘afecta’ el ejercicio adecuado de las competencias
de otro, puede sostenerse que este ultimo tipo de conflicto (el conflicto por menoscabo de atribuciones
constitucionales) —asi como los conflictos positivos y negativos— también se encuentra previsto en el
articulo 110 del CPConst. (...)” STC Exp. 00001-2010-PCC/TC, f. j. 4 (el resaltado es nuestro).

(17) Cfr. STC Exp. N° 00006-2006-PCC/TC. Se trataba de un proceso competencial iniciado por el Ministerio
de Comercio Exterior y Turismo, que consideraba que el Poder Judicial, al otorgar sentencias fundadas de
amparo para permitir el funcionamiento de casinos y tragamonedas que no cumplian con la regulacion del
sector, afectaba sus competencias. El Tribunal Constitucional ampar6 el pedido, en la linea de obligar al
acatamiento de su precedente constitucional vinculante previo sobre la materia, lo que lo llevo a declarar
la nulidad de sentencias (con calidad de cosa juzgada) que hubieran vulnerado dicho precedente.

(18) Si la afectacion de una competencia es la caracteristica sine qua non del vicio competencial que puede

aquejar a un acto de poder, entender cabalmente cuando se produce dicha afectacion requiere introducirse
en el concepto de competencia.
Con relacion a ello, el Tribunal Constitucional tiene expuesto que “[1]a competencia hace referencia a un
poder conferido por la Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad para generar un
acto estatal” (Cfr. RTC Exp. N° 00013-2003-CC/TC, considerando 10.5). Dicho poder se manifiesta en el
ejercicio de alguna funcion estatal, sea esta normar, llevar a cabo o ejecutar un acto administrativo, dirimir
conflictos o incertidumbres juridicas, o controlar. En tal sentido, el vicio competencial susceptible de
ser conocido en un proceso competencial se presenta cuando un érgano constitucional se subroga
inconstitucionalmente o afecta a otro en el ejercicio de alguna de estas funciones”. STC Exp. 00001-
2010-PCC/TC, f. j. 7 (el resaltado es nuestro).

(19) “[T]ratandose de actos de los 6rganos constitucionales, el proceso competencial tiene como condicion
necesaria de procedencia la existencia de un vicio competencial en dichos actos, es decir, vinculado
con las condiciones de competencia formal y material para su validez constitucional, al tiempo que puede
controlarse que no se afecte la ejecucion de actos por parte de otros 6rganos constitucionales en el marco
de sus competencias constitucionales formales y materiales.

Ello, desde luego, no impide que adicionalmente pueda emitirse algun juicio contingente relacionado
con la validez formal procedimental o con la validez sustancial del acto controlado. Empero, es su vicio
competencial de validez, entendido en los términos antes expuestos, el requisito determinante para la
procedencia del proceso competencial”. STC Exp. N°00001-2010-PCC/TC, f. j. 10 (el resaltado es nuestro).
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correspondian ser dilucidados no en el proceso competencial (lo que desvirtuaria el pro-
ceso y el vicio competencial), sino en otros procesos constitucionales (de control de
actos)0,

I11. Los conflictos a través del proceso de inconstitucionalidad

El articulo 110 del Cddigo Procesal Constitucional incluye, en su segundo parrafo, la
prevision referida a que determinados conflictos requieren ser tramitados a través de un
proceso de inconstitucionalidad.

Del tenor de lo planteado, lo determinante es si la competencia o atribucion ejercida
por la entidad potencialmente incompetente se ha manifestado en una norma de rango le-
gal (en el sentido mas amplio) o no. De ser ese el caso, la via es el proceso de inconstitu-
cionalidad y no el proceso competencial.

Sin embargo, dicha regla genera algunas materias que consideramos deben ser obje-
to de analisis.

1. Legitimidad

En primer lugar, los sujetos legitimados para interponer una demanda de inconstitu-
cionalidad no son los mismos que para iniciar un proceso competencial.

Segun el tenor expreso del articulo 203 de la Constitucion (al que se remite el articu-
lo 98 del Codigo Procesal Constitucional), la lista de quienes pueden validamente acudir
al Tribunal Constitucional en el marco de un proceso de inconstitucionalidad®? es mas

(20) “Cierto es que, en ultima instancia, desde un punto de vista tedrico, todo problema de validez juridica puede

ser reconducido a criterios formales, dejando de lado los criterios sustantivos (...). Pero ello es una cosa,
y otra, muy distinta, concluir que la violacion del contenido sustantivo de la Constitucion (los derechos,
valores o principios reconocidos por ella), por parte de un acto estatal que cumple con las condiciones de
competencia formal y material para su validez constitucional, pueda ser controlada a través de un proceso
competencial. Ello supondria desnaturalizar la naturaleza y finalidad del proceso, previa desvirtuacion
del tipo de vicio que puede dar mérito a su conocimiento, a saber, el vicio competencial.
Desde luego, con lo dicho no pretende sostenerse que los vicios de validez sustantiva en los que puedan
incurrir los actos de poder no puedan ser controlados por la jurisdiccion constitucional. Tan solo se sos-
tiene que dicho control, dada la naturaleza y finalidad del proceso competencial, no puede manifestarse
en su seno (cuando menos no como nticleo del analisis), debiendo ventilarse en el marco de los procesos
constitucionales de control de actos (amparo, habeas corpus y habeas data)” STC Exp. N° 00001-2010-
PCC/TC, ff. jj. 11 y 12 (el resaltado es nuestro).

(21) El presidente de la reptblica, el fiscal de la nacion, el defensor del pueblo, el veinticinco por ciento del
numero legal de congresistas, cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones (aunque si la norma es una ordenanza municipal, esta facultado para impugnarla el uno por
ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero
de firmas anteriormente sefialado), los presidentes de region —ahora gobernadores regionales— con acuerdo
del Consejo de Coordinacion Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su concejo, en materias
de su competencia, y los colegios profesionales, en materias de su especialidad.
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reducida que la de quienes pueden hacerlo a través de un proceso competencial (articulo 109
del Cédigo Procesal Constitucional®?).

En el caso del proceso competencial se exige, ademas, que la entidad que interpone
la demanda sea participante del conflicto que se intenta dilucidar, mientras que en el caso
del proceso de inconstitucionalidad (al menos para aquellos sujetos que tienen legitima-
cién amplia y no limitada a materias de su especialidad o de su competencia), dicho re-
quisito no requiere ser necesariamente cumplido.

Ahora, con esta legitimacion mas reducida del proceso de inconstitucionalidad, es po-
sible que determinados conflictos no puedan ser finalmente dilucidados por el Tribunal
Constitucional o, en todo caso, no iniciado por los sujetos directamente involucrados en él.

Por ejemplo, de generarse una posible afectacion de la competencia de un gobierno
local distrital frente a un gobierno local provincial, o de dos gobiernos locales distritales
entre si y haberse emitido una ordenanza municipal sobre el particular (norma con rango
legal), no podria acudirse al proceso de inconstitucionalidad, salvo que la demanda sea
interpuesta por alguno de los legitimados para iniciar un proceso de inconstitucionalidad
(entre los que no se encuentran los gobiernos locales distritales).

2. Medidas cautelares o suspension del acto

Si bien en general las pretensiones para determinar las competencias o atribuciones
pueden ejercerse de igual medida en ambos procesos constitucionales (su objeto pueden
ser los tipos de conflicto segtin lo sefialado en el apartado anterior), la procedencia de me-
didas cautelares o suspension del acto también diferencian estos procesos.

En el proceso de inconstitucionalidad, no proceden las medidas cautelares, conforme
al articulo 105 del Cédigo Procesal Constitucional; por lo tanto, debera esperarse hasta la
conclusion del proceso para verificar los efectos que la sentencia otorga al dispositivo que
se estaria convalidando o expulsando del ordenamiento juridico.

En todos los demas casos, cuando los conflictos no versen sobre dispositivos legales
emitidos, se acude al proceso competencial en el que, segun el articulo 111 del Codigo
Procesal Constitucional, se admite que el demandante pueda solicitar al Tribunal Consti-
tucional la suspension de la disposicion, resolucion o acto objeto de conflicto. Incluso se
habilita a que, de promoverse un conflicto constitucional con motivo de una disposicion,
resolucién o acto cuya impugnacion estuviese pendiente ante cualquier juez o tribunal, el

(22) Elarticulo 109 del Codigo Procesal Constitucional otorga legitimacion activa a las entidades que se encuen-
tren en conflicto sobre “las competencias o atribuciones asignadas directamente por la Constitucion o las
leyes organicas que delimiten los ambitos propios de los poderes del Estado, los 6rganos constitucionales,
los gobiernos regionales o municipales” y que opongan al Poder Ejecutivo con uno o mas gobiernos regio-
nales, el Poder Ejecutivo con uno o mas gobiernos locales, los gobiernos regionales entre si, los gobiernos
municipales entre si (inciso 2), los gobiernos regionales y municipales, los poderes del Estado entre si, los
poderes del Estado y 6rganos constitucionales, los drganos constitucionales entre si.
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referido organo jurisdiccional podra suspender los efectos hasta el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional.

Por ello, en este caso, existen mecanismos que permiten asegurar —durante su tramite—
el resultado final de la dilucidacion de un conflicto de competencias en un proceso com-
petencial (a modo de medidas cautelares).

Dicha prevision ha sido expresamente negada en el caso del proceso de inconstitucio-
nalidad, por lo que los dispositivos legales —potencialmente contrarios a la Constitucion—
continuan desplegando efectos sin posibilidad de que el Tribunal Constitucional adopte
una decision distinta sobre el particular.

3. Efectos del proceso de inconstitucionalidad y el proceso competencial

Un tema en que coinciden ambos procesos —y que, por ello, resultaria de aplicacion
si un proceso de inconstitucionalidad versa sobre un conflicto— es que en ambos casos las
sentencias tienen efectos generales o erga omnes, de conformidad con los articulos 82%
y 113 del Codigo Procesal Constitucional®®.

Un tema en que la regulacion del proceso competencial si es mas precisa, y creemos
que la sentencia del proceso de inconstitucionalidad sobre estas materias deberia incluir
previsiones —lo que ha hecho generalmente sin mayor cuestionamiento— en las que se se-
fnale expresamente la determinacion sobre los poderes o entes estatales a los cuales corres-
ponden las competencias o atribuciones controvertidas, asi como que procede a anular las
disposiciones, resoluciones o actos viciados de incompetencia, lo cual conlleva, como co-
rrelato, que se resuelva lo que fuera pertinente respecto a las situaciones juridicas produ-
cidas sobre la base de tales actos administrativos. Ello es asi puesto que el determinar que
una autoridad es incompetente para ejercer determinada atribucion o funcion parece con-
llevar indefectiblemente que se declaren nulos los actos que se hubieran emitido a proposi-
to del ejercicio de dicha competencia. En el caso del proceso de inconstitucionalidad, ade-
mas, se expulsa la norma considerada viciada de incompetencia del ordenamiento juridico.

Ahora bien, si podria discutirse si las sentencias de ambos procesos adquieren o no la
calidad de cosa juzgada, es decir, con efectos al interior del proceso concreto (cosa juz-
gada formal) y también que vincule mas alla de dicho proceso, evitando otros pronun-
ciamientos posteriores sobre los mismos temas (cosa juzgada material)®®. Ello se sefiala

(23) “[Vl]incula de manera general a todos los poderes publicos y privados desde el dia siguiente de la fecha
de su publicacion”. Ello ademas puede desprenderse para el supuesto de las sentencias desestimatorias de
inconstitucionalidad del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que impide
que los jueces puedan dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un
proceso de inconstitucionalidad y que sefiala que los jueces deben interpretar y aplicar las leyes o toda
norma con rango de ley y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a
la interpretacion de las decisiones del Tribunal Constitucional.

(24) “[Vl]incula a los poderes publicos y tiene efectos frente a todos”.

(25) FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina general del Derecho Procesal. Hacia una teoria y ley procesal
generales. Bosch, Barcelona, 1990, pp. 515y 516.

337



ART. 110 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

expresamente para el proceso de inconstitucionalidad (articulo 82 del Codigo Procesal
Constitucional), pero no para el proceso competencial. Sin perjuicio de ello, al tratarse
también de una competencia que asume en instancia Unica el Tribunal Constitucional, en-
tendemos que en ambos procesos se genera el efecto de cosa juzgada.

Sin embargo, si podria discutirse si es posible entender que en ambos procesos exis-
te un posible efecto retroactivo de la sentencia emitida. En el proceso de inconstituciona-
lidad, conforme al articulo 204 de la Constitucion y el 81 del Codigo Procesal Constitu-
cional, la sentencia deviene en eficaz desde el dia siguiente de su publicacion, por lo que
queda sin efecto el dispositivo legal cuestionado y eventualmente declarado inconstitu-
cional, sin efecto retroactivo, con la salvedad, prevista expresamente en el articulo 83 del
Cobdigo Procesal Constitucional®®, de la posible retroactividad benigna en materia penal
0 en materia tributaria cuando se contravienen los principios constitucionales tributarios.

En el caso del proceso competencial, no se hace referencia a la eficacia en el tiempo
de la sentencia; sin embargo, considerariamos que, por tratarse de una competencia ex-
cepcional, salvo que las pretensiones objeto del proceso competencial se puedan recon-
ducir a alguna de esas materias, el efecto de la sentencia deberia ser eficaz desde el dia si-
guiente de su publicacion, como regla general.

(26) Esta excepcion ha tenido asidero en una interpretacién —antes solo jurisprudencial— de los articulos 103 y
74 de la Constitucion, respectivamente.
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Articulo 111 Medida cautelar

El demandante puede solicitar al Tribunal la suspension de
la disposicion, resolucion o acto objeto de conflicto. Cuando
se promueva un conflicto constitucional con motivo de una
disposicion, resolucion o acto cuya impugnacion estuviese
pendiente ante cualquier juez o tribunal, este podrd sus-
pender el procedimiento hasta la resolucion del Tribunal
Constitucional.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: arts. 15, 80.

Raul Arcos Cotrado

I. Consideraciones preliminares

El primer presidente de la Corte Costituzionale italiana, Enrico de Nicola, sehalaba
que la triparticion de poderes acuilada por Montesquieu, ya no era suficiente para ca-
racterizar los ordenamientos estatales de la época y, al referirse a la actividad de di-
cha corte constitucional, la definia como un 6rgano que no pertenecia a ninguno de los
tres poderes, pero colaboraba con todos.

Ahora, se puede decir que la Corte Costituzionale encarna un poder que en cierta
medida participa de los demas y que por su papel y colocacion institucional engrasa los
mecanismos de conexion entre los tres poderes clasicos; una especie de valvula que per-
mite la alimentacion reciproca de todo el entramado constitucional®.

Héberle, considera por su parte que en el Estado constitucional de Derecho, la
division de poderes se refiere a determinados 6rganos constitucionales o institucio-
nes, entre los cuales se distribuyen equilibradamente las funciones estatales en cuanto
cometidos®.

Pero a menudo ocurren conflictos de competencia entre los poderes e institucio-
nes a la que se refieren los articulos comentados precedentemente; conflictos que de-
ben ser solucionados por el Tribunal Constitucional quien ejerce competencia ratione
materiae para ello, siendo la medida cautelar una de las primeras respuestas de solu-
cion ante tal conflicto.

(1) RODOTA Carmen. Storia della Corte Costituzionale. Laterza, Roma-Bari, 1999, pp. 12 y 28.

(2) HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Fondo Editorial, Pontifica Universidad Catélica del Pert,
Lima, 2003, p. 208.
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II. Antecedentes

Prima facie, la derogada Ley N° 26435, Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, en
el segundo parrafo del articulo 51, sobre los conflictos constitucionales de competencia y
de atribuciones, —como se le denominaba— no habia previsto expresamente la figura de la
medida cautelar, sino que unicamente aludi6 al término suspension, de la siguiente
manera: “El demandante puede solicitar al Tribunal la suspension de la disposicion, reso-
lucidn o acto objeto del conflicto, invocando perjuicios al interés general de imposible o
dificil reparacion”, ello iba en consonancia con el articulo 31 de la Ley N° 23506, de ha-
beas corpus y amparo, que tampoco le otorgaba el nomen iuris de medida cautelar, pues
se referia solamente como suspension del acto que dio origen al reclamo, pero a las me-
didas cautelares sobre procesos constitucionales de la libertad fundamentalmente. Poste-
riormente, con la entrada en vigencia del Codigo Procesal Constitucional, en el articulo
15, recién se acuia el nombre de medida cautelar, adicionandole ademas, la suspensién
de acto violatorio. En el proceso competencial, como se vera mas adelante, también se
ha previsto el otorgamiento de medidas cautelares en el articulo 111 del Codigo Proce-
sal Constitucional.

ITI1.Contenido del derecho a la tutela cautelar

Al respecto, Giovanni Priori® sefiala que el contenido a la tutela cautelar esta deli-
mitado sobre todo por su caracter fundamental, pues el articulo 139, inciso 3, de la Cons-
titucion Politica del Estado, en concordancia con el articulo 3, consagra implicitamente
el derecho a la tutela cautelar como derecho fundamental, anotandose asi, las siguientes
consecuencias:

1) Doble naturaleza del derecho.- Por una parte, el aspecto objetivo significa que
su cumplimiento garantiza uno de los presupuestos indispensables de un Estado
Constitucional y, en el aspecto subjetivo, implica asegurar al justiciable la efec-
tividad de tutela cautelar.

El maestro Piero Calamandrei sostenia que la tutela cautelar, mas que estar diri-
gida a defender los derechos subjetivos, esta para garantizar la seriedad de la fun-
cion jurisdiccional®.

2) Esun derecho que vincula a todos los poderes del Estado.- La produccion nor-
mativa ha de garantizar el minimo de estatus juridico con la finalidad de efectivi-
zar el derecho; el Poder Judicial deberd otorgar un contenido juridico para efecti-
vizar el derecho y, por su parte, al Ejecutivo le corresponde, a través de su funcion

(3) PRIORI POSADA, Giovanni F. La tutela cautelar. Su configuracion como derecho fundamental. ARA,
Lima, 2005, pp. 142-153.

(4) CALAMANDRETI, Piero. Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares. ARA, Lima,
2005, p. 140.
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administrativa y politica, cumplir con los mandatos cautelares, dictados con arre-
glo a ley por un 6rgano jurisdiccional competente.

3) Interpretacion extensiva del derecho.- Las normas sobre sede cautelar deberan
ser interpretadas en el sentido mas favorable al solicitante, claro esta, con respeto
al principio de concordancia practica, que exige ponderacion cuando confluyen
varios derechos, intereses y valores de orden constitucional.

Ademas sostiene Priori, que debe exigirse que la medida cautelar se encuentre pre-
munida de celeridad, idoneidad y haya sido expedida con sumariedad.

IV. Exigencias de procedibilidad o presupuestos o condiciones de la
peticion cautelar

Es pacifico asumir en la doctrina y en la jurisprudencia constitucional, que la verosi-
militud del derecho pretendido, el peligro en la demora y la adecuacion son los requisitos
a exigirse en todo proceso constitucional, en tal sentido, las desarrollaremos brevemente.

1. Verosimilitud del derecho pretendido

La apariencia del derecho o fumus boni iuris supone que la adopcion de las medidas
cautelares no pueden depender de que el actor pruebe la existencia del derecho subjetivo
por ¢l alegado en el proceso principal (en realidad la lesion de ese derecho) ya que esa
existencia es la que se debate en este, pero tampoco puede adoptarse la medida cautelar
solo porque lo pida el actor. Entre uno y otro extremo la adopcion precisa que se acredi-
ten unos indicios de seriedad, probabilidad, de verosimilitud, de apariencia de buen de-
recho; esta apariencia no responde a que la pretension sea probablemente estimada, lo
que exigiria un juicio (subjetivo) previo, sino a que la misma pueda serlo y consiste en
una constatacion objetiva de que, atendidas las circunstancias concurrentes, entra dentro
de lo posible que la pretension sea al final estimada®.

2. Peligro en la demora

El retraso que se tiene en cuenta para la adopcion de las medidas cautelares, no es el
genérico derivado de la relacion juridica material, sino el concreto que se refiere a la
duracion del proceso e implica la necesidad de evitar el riesgo que se deriva de la duracion
del proceso principal, riesgo que consiste en el peligro de la inefectividad de la sentencia
estimatoria que llegue a dictarse. Esta inefectividad puede derivarse de la concurrencia de
dos tipos de peligro: el retraso y el dafio que se puede producir por la demora®.

(5) MONTERO AROCA, Juan. Amparo constitucional y proceso civil. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
p. 421y 422.

(6) Ibidem, p. 424.
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El Tribunal Constitucional afiade que: “Este presupuesto se encuentra referido al dafio
constitucional que se produciria o agravaria, como consecuencia del transcurso del tiem-
po, si la medida cautelar no fuera adoptada, privando asi de efectividad a la sentencia que
ponga fin al proceso (...). Y en este punto cabe destacar los limites al perjuicio del deman-
dante de amparo, reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia comparada: primero, que
de la suspension se siga una perturbacion grave de los intereses generales y de los bienes
constitucionales de caracter objetivo, como lo constituye la gobernabilidad y el afianza-
miento de las competencias de los gobiernos locales y regionales; segundo, que produzca
una perturbacion grave de los derechos fundamentales o libertades publicas de terceros™™.

3. Adecuacion

Este presupuesto exige que el juzgador deba adecuar la medida cautelar solicitada a
aquello que se pretenda asegurar, debiendo dictar la medida que de menor modo afecte
los bienes o derechos de la parte demandada o en todo caso, dictar la medida que resulte
proporcional con el fin que se persigue®.

V. Supuestos previstos en la norma sub examine

Elarticulo 111 del Cédigo Procesal Constitucional prevé textualmente que: “El deman-
dante puede solicitar al Tribunal la suspension de la disposicion, resolucion o acto objeto
de conflicto. Cuando se promueva un conflicto constitucional con motivo de una disposi-
cion, resolucion o acto cuya impugnacion estuviese pendiente ante cualquier juez o tribu-
nal, este podra suspender el procedimiento hasta la resolucion del Tribunal Constitucional”.

Como es de verse, se aprecian dos supuestos a saber:

a) La suspension temporal dictada por el Tribunal Constitucional, de alguna dispo-
sicion resolucidn o acto, cuando la parte demandante se lo pida directamente a
través de la medida cautelar en cuyo caso se advierte diafana e indiscutiblemen-
te, competencia del Tribunal Constitucional. Un ejemplo de tal ejercicio, lo cons-
tituye la polémica medida cautelar dictada por el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 00002-2013-PCC/TC (Poder Ejecutivo vs. Poder Judicial, sobre
la homologacion de remuneraciones de los jueces).

b) Cuando sobre estas mismas actuaciones, se promueva un conflicto constitucional
cuya impugnacion estuviese pendiente de resolver ante cualquier juez o tribunal,
este, es decir, el juez a quo o ad quem, podra suspender estas actuaciones hasta
la resolucion final del Tribunal Constitucional. De aqui también se advierte que
es la propia norma adjetiva quien otorga la competencia para la suspension, Uni-
camente a los jueces ordinarios, pero no al Tribunal Constitucional.

(7)  STC Exp. N° 00023-2005-PI/TC, f. j. 52.
(8) Ibidem, f. . 52.
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Dicho en otras palabras, el demandante puede pedir la suspension de la disposicion,
resolucion o acto, en rigor, del proceso, ante el juez competente, no teniendo ninguna com-
petencia el Tribunal Constitucional en este segundo supuesto. Ello responde a la consabida
autonomia e independencia del juez prevista en el articulo 139, inciso 2, de la Constitucion
Politica del Estado, pues prevé que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes
ante el organo jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones, ni cortar pro-
cedimientos en tramite. Y el Tribunal Constitucional no escapa a esa exigencia, por ello
creemos que el legislador no le autorizé intervenir en este segundo supuesto. Por lo mis-
mo, es el demandante quien tendria la prerrogativa de solicitar la suspension del procedi-
miento ante el juez o tribunal y es también potestad de esta autoridad, de aceptar o no di-
cha peticion, dado que al indicarse podr4, la norma no le obliga a suspenderlo solo por el
pedido que se presente, sino, naturalmente por las condiciones juridicas que se presenten.

Finalmente, se tiene que tanto la Constitucion, como el Codigo Procesal Constitucio-
nal han previsto inicamente los conflictos de competencia positivo y negativo. Sin embar-
go, el TC ha creado ingeniosamente otra forma de conflicto competencial a saber: con-
flictos por omision en cumplimiento de acto obligatorio. En efecto en el Expediente
N°00005-2005-PCC/TC® se dio a conocer esta nueva forma de concebir al conflicto com-
petencial, con lo cual también se aplica la medida cautelar a esta novel figura.

(9) F.j.23. De este modo, si bien es cierto que los tipicos conflictos positivo y negativo de competencia
pueden dar lugar al proceso competencial, también lo es que cuando el articulo 110 del CPConst. establece
que en este pueden ventilarse los conflictos que se suscitan cuando un organo rehuye deliberadamente
actuaciones, afectando las competencias o atribuciones de otros 6rganos constitucionales, incorpora tam-
bién en su supuesto normativo a los conflictos por omision en cumplimiento de acto obligatorio, pues
no cabe duda de que cuando un 6rgano omite llevar a cabo una actuacion desconociendo las competencias
constitucionales atribuidas a otro 6rgano constitucional, las afecta. No se trata pues de la disputa por
titularizar o no una misma competencia, sino de aquella que se suscita cuando, sin reclamarla para si, un
organo constitucional, por omitir un deber constitucional o de relevancia constitucional, afecta el debido
ejercicio de las competencias constitucionales de otro.

343



Articulo 112

Admisibilidad y procedencia

Si el Tribunal Constitucional estima que existe materia de con-
Alicto cuya resolucion sea de su competencia, declara admisible
la demanda y dispone los emplazamientos correspondientes.
El procedimiento se sujeta, en cuanto sea aplicable, a las
disposiciones que regulan el proceso de inconstitucionalidad.
El Tribunal puede solicitar a las partes las informaciones, acla-
raciones o precisiones que juzgue necesarias para su decision.
En todo caso, debe resolver dentro de los sesenta dias habiles
desde que se interpuso la demanda.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: Titulo VIII.

Ramiro Antonio Bustamante Zegarra

Este articulo obliga a los magistrados del Tribunal Constitucional a calificar el escrito
de demanda del proceso competencial para verificar que cumpla con los requisitos de
admisibilidad y procedencia y nos remite al procedimiento que regula el proceso de
inconstitucionalidad, asi tenemos:

I. Representacion procesal legal

Los poderes o entidades estatales para interponer o contestar una demanda de com-
petencia requieren de la intervencion de sus titulares y si se tratan de entidades de com-
posicion colegiada, aprobacion del respectivo pleno.

II. Requisitos del escrito de demanda

La demanda escrita contendra, cuando menos, los siguientes datos:

1. Ladenominacion o razén social del poder o entidad del Estado que demanda.

2. El nombre, nimero de documento de identidad, domicilio legal y procesal del

titular.

3. Ladenominacion o razdn social del poder o entidad del Estado en contra de quien
se dirige la demanda, precisandose su direccion domiciliaria.

4. Los fundamentos en que se sustenta la pretension competencial, con indicacion
de las disposiciones, actos o resoluciones cuya nulidad se pretende.

5. Larelacion numerada de los documentos que se acompafian.

6. La designacion del apoderado si lo hubiere.
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IT1. Anexos de la demanda
A la demanda se acompaiian, en su caso:

1. Documento que acredite que el demandante es titular del poder del Estado u 6r-
gano constitucional que demanda.

2. Copia del Documento Nacional de Identificacién del mismo.

3. Certificacion del acuerdo adoptado por el pleno si la institucion demandante tie-
ne una composicion colegiada.

4. Copia certificada de las disposiciones, actos o resoluciones cuya nulidad se
pretende.

IV. Inadmisibilidad de la demanda

Interpuesta la demanda, el tribunal resuelve su admision dentro de un plazo que no
puede exceder de diez dias.

El tribunal resuelve la inadmisibilidad de la demanda, si se hubiera omitido alguno de
los requisitos o anexos de la demanda indicados anteriormente.

El tribunal concedera un plazo no mayor de cinco dias si el requisito omitido es sus-
ceptible de ser subsanado. Si vencido el plazo no se subsana el defecto de inadmisibili-
dad, el tribunal, en resolucion debidamente motivada e inimpugnable, declara la impro-
cedencia de la demanda y la conclusion del proceso.

V. Improcedencia liminar de la demanda

El tribunal declarard improcedente la demanda cuando concurre alguno de los
siguientes supuestos:

1. Cuando la demanda se interponga o dirija contra una institucion o persona que no
constituya un poder del Estado u 6rgano constitucional.

2. Cuando el tribunal carezca de competencia por que el conflicto versa sobre una
competencia o atribucion expresada en una norma con rango de ley.

En estos casos, el tribunal en resolucidon debidamente motivada e inimpugnable
declara la improcedencia de la demanda.
VI.Tramitacion

El auto admisorio concede a la parte demandada el plazo de treinta dias para contes-
tar la demanda, computados desde el dia siguiente de su notificacion.
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Con su contestacion, o vencido el plazo sin que ella ocurra, el tribunal tendra por con-
testada la demanda o declarara la rebeldia del emplazado, respectivamente.

El Tribunal puede solicitar a las partes los informes, aclaraciones o precisiones que
considere necesarias para resolver mejor.

Acto seguido, el tribunal sefiala fecha para la vista de la causa dentro de los diez dias
utiles siguientes. Las partes pueden solicitar que sus abogados informen oralmente.

VII. Sentencia

El tribunal dicta sentencia dentro de los treinta dias posteriores de producida la
vista de la causa, la misma que es inimpugnable, vincula a todos los poderes publicos y
tiene plenos efectos frente a todos.

El proceso competencial, aunque Unicamente sea en la norma y no en la realidad,
no debe durar mas de sesenta dias habiles desde la presentacion de la demanda hasta la
expedicion de la sentencia por parte del Tribunal Constitucional.
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Articulo 113 Efectos de las sentencias

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.

Cuando se hubiera promovido conflicto negativo de compe-
tencias o atribuciones, la sentencia, ademas de determinar su
titularidad, puede sefialar, en su caso, un plazo dentro del cual el
poder del Estado o el ente estatal de que se trate debe ejercerlas.

CONCORDANCIAS:
C.P.Ct.: art. VII, 4" DF, 7* DF.

Carlo Magno Salcedo Cuadros

A partir del conflicto entre el Jurado Nacional de Elecciones (JNE) y la Oficina
Nacional de Procesos Electorales (ONPE), se analizan los problemas que presenta el di-
seflo constitucional sobre el reparto de competencias, asi como los efectos de las decisio-
nes del Tribunal Constitucional en los procesos competenciales. Se critica la forma en que
estos son vistos, pues no se trata de que una entidad gane o pierda, sino de que el Supre-
mo Intérprete de la Constitucion delimite el ejercicio de las funciones previstas en la Nor-
ma Fundamental para el funcionamiento del aparato estatal.

I. A modo de introduccion: el origen de todos los conflictos

Los conflictos sobre las competencias de la ONPE y el JNE, que enfrentan a ambas
instituciones, son de larga data. Identificamos el problema de fondo que origina tales con-
flictos en el disefo constitucional del denominado sistema electoral establecido por la
Constitucion de 19930, que distribuy6 las competencias derivadas de la funcion electoral

(1) La Constitucion de 1993, mediante su articulo 177, conformé un sistema electoral de tres organismos
electorales autonomos: el INE, la ONPE y el Reniec, los cuales actiian con autonomia y mantienen entre
si relaciones de coordinacion, de acuerdo con sus atribuciones. Cabe precisar que la denominacion sistema
electoral utilizada por dicha norma constitucional, para referirse al conjunto de los organismos electorales,
no es lamas apropiada. Como sefiala Dieter Nohlen, el concepto sistema electoral, “en su sentido restringido
—y cientificamente estricto—, se refiere al principio de representacion que subyace al procedimiento técnico
de la eleccion, y al procedimiento mismo, por medio del cual los electores expresan su voluntad politica
en votos que a su vez se convierten en escafios o poder ptblico”. NOHLEN, Dieter. “Sistema electoral”.
En: INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Diccionario Electoral. Tomo I,
Centro Interamericano de Asesoria y Promocion Electoral, San José de Costa Rica, p. 1158. Es decir, el
sistema electoral consiste en el conjunto de principios y procedimientos que permiten convertir los votos
en escaflos o en cargos de gobierno.
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del Estado, entre los tres organismos que lo conforman, sin un adecuado criterio y sin te-
ner en cuenta la naturaleza de cada uno de esos organismos, en especial del INE, que sien-
do un organismo fundamentalmente jurisdiccional, al ser el titular de la justicia o jurisdic-
cion electoral, tiene también atribuciones constitucionales de naturaleza administrativa.

En el marco de ese inadecuado disefio constitucional, otra razon de fondo que ha ori-
ginado los problemas de competencias entre la ONPE y el JNE esta en las respectivas
pretensiones institucionales de ambos organismos, que pasan por una reforma constitu-
cional del Capitulo XIII del Titulo IV de la Constitucion, referido a los organismos elec-
torales®. El JNE ha pretendido reasumir todas las competencias electorales (administrati-
vas y jurisdiccionales), que estaban concentradas bajo su fuero hasta antes de la vigencia
de la actual Constitucion, proponiendo la reunificacion del sistema electoral, lo que
implica la absorcion de los otros organismos que lo componen, especialmente la ONPE®,
Por su parte, la ONPE ha pretendido la separacion definitiva de las competencias electo-
rales administrativas de las jurisdiccionales y, en tal sentido, asumir todas las funciones
administrativas electorales, incluyendo las que actualmente detenta el INE, de modo que
este Gltimo organismo se convierta unica, y exclusivamente, en un tribunal electoral, asi
como la funcion electoral del Reniec respecto del padron electoral®.

Al inadecuado disefio constitucional respecto de las competencias electorales, se suma
una engorrosa legislacion electoral que, en muchos casos, ha agravado el problema al
seguir atribuyendo competencias de forma también inadecuada y obedeciendo, mas que a
criterios técnicos, a la capacidad de incidir sobre el legislador que en diferentes momen-
tos ha tenido cada uno de los entes electorales.

En ese contexto, a lo largo de casi una década, ambas instituciones se han confrontado
en diversos momentos a propoésito de cuestiones especificas derivadas de las normas elec-
torales y de la particular interpretacion que cada una de ellas ha tenido sobre tales normas.

Entre las cuestiones que han confrontado a estos dos organismos electorales se en-
cuentran los alcances de la fiscalizacion electoral, competencia atribuida al JNE por el

(2)  Sobre el particular, puede verse: SALCEDO CUADROS, Carlo Magno. “Lineamientos para la reforma
constitucional de los organismos electorales”. En: Pioner de Doctrina de Derecho Publico y Derecho
Privado de Normas Legales. Fasciculo 2 de la Seccion Derecho Publico, Gaceta Juridica, Lima, febrero
de 2007, pp. 35-57. Disponible en: <http://blog.pucp.edu.pe/media/avatar/136.pdf>.

(3) Aunque inicialmente las pretensiones del JNE eran reunificar todo el sistema electoral bajo su mando,
lo que incluiria la absorcion de la ONPE y del Reniec, desde hace algiin tiempo se han concentrado solo
en la ONPE. Ello en parte debido al gran posicionamiento que el Reniec ha tenido como ente fundamen-
talmente registral. En tal sentido, lo que se pretende respecto de este tltimo organismo es, simplemente,
que se lo deje de considerar como parte del sistema electoral, manteniendo su condicion de organismo
constitucionalmente auténomo.

(4) Lapretension de la ONPE de convertirse en el organismo que concentre todas las funciones de administra-
cion electoral, también lo ha llevado a sostener que se debe dejar de considerar al Reniec como parte del
sistema electoral, manteniendo su condicién de organismo constitucionalmente autonomo. Este parece
ser el unico punto de coincidencia entre el JNE y la ONPE.
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numeral 1 del articulo 178 de la Constitucion®. Mientras el INE ha pretendido que dicha
atribucion debe ejercerla de la manera mas amplia posible, que a veces ha implicado que
haya anulado de oficio alguna norma reglamentaria de la ONPE y que pretenda asumir de
hecho una posicion de superioridad jerarquica que la Constitucion no le ha atribuido®®; la
ONPE, por su lado, ha pretendido que dicha potestad fiscalizadora se restrinja o se la
entienda como parte de la funcion jurisdiccional del JNE y que no implique tener potes-
tad normativa o administrativa®.

A lo largo de todo este tiempo, las controversias entre la ONPE y el INE se han venti-
lado publicamente, no en el escenario de la justicia constitucional, sino en el de la opinion
publica y los medios de comunicacion. Hasta que el 11 de febrero de 2011, finalmente, la
ONPE decidioé promover un proceso competencial para que el TC dirima algunos de
estos conflictos, en esta ocasion referidos a competencias en materia de financiamiento y
supervision de fondos partidarios. A través de su demanda, la ONPE pretendia lo siguiente:

a) Que se le reconozca la competencia para regular integramente todo lo relati-
vo a la franja electoral prevista en la Ley de Partidos Politicos, Ley N° 28094
(LPP), y, en consecuencia, que se declare nulo el Reglamento de Franja Electoral
para las Elecciones Generales 2011, aprobado por el JNE mediante Resolucion
N° 031-2011-JNE®.

b) Que se le reconozca la competencia exclusiva para supervisar los fondos y
recursos de las organizaciones politicas, y, en consecuencia, que se declare nulo
el Reglamento de la Supervision del Cumplimiento de las Normas sobre Finan-
ciamiento de las Organizaciones Politicas, aprobado por el JNE mediante Reso-
lucién N° 032-2011-JNE®,

(5) Elarticulo 178 de la Constitucion Politica establece como una de las competencias del INE: “1. Fiscalizar
la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realizacion de los procesos electorales, del referéndum y de
otras consultas populares, asi como también la elaboracion de los padrones electorales (...)”.

(6)  Enladecision, cuando se parafrasea los argumentos de la contestacion de demanda presentada por el INE,

se sefiala lo siguiente:
“El1 JNE contesta la demanda solicitando que sea declarada improcedente o, en su caso, infundada. Refiere
que si bien los 6rganos del sistema electoral son iguales y auténomos, el titular es el JNE, pues todo
lo basico que decida la ONPE, es revisado por aquel en calidad de superior jerarquico. Seiiala que
el JNE ejerce competencias tanto de caricter jurisdiccional como administrativo, por lo que es el
titular del sistema electoral y es el que en ultima instancia resuelve las controversias en materia
electoral” (el resaltado es nuestro).

(7)  Enlasentencia, cuando se parafrasea los argumentos de la demanda competencial interpuesta por la ONPE,

se sefiala lo siguiente:
“[La ONPE] sostiene que la Constitucion ha concebido al INE como un 6rgano constitucional de natu-
raleza eminentemente jurisdiccional, antes que normativa o administrativa. Por ello, considera que la
competencia constitucionalmente conferida para supervisar la conducta de los actores del proceso
electoral, debe entenderse como vinculada a aquella funcion jurisdiccional. Aduce que en modo
alguno puede confundirse una funcion supervisora, fiscalizadora o jurisdiccional, con una funcién
normativa o administrativa” (el resaltado es nuestro).

(8)  Disponible en: <http://blog.pucp.edu.pe/media/1309/20110930-Reglamento%20flanja%20electoral JNE.pdf>.

(9) Disponible en: <http://blog.pucp.edu.pe/media/1309/20110930-Reglamento%?20fiscalizacion%20de%20
supervision%20fondos%>.
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Mediante la STC Exp. N° 00002-2011-PCC/TC, el TC resolvié el mencionado
proceso competencial. Consideramos que, en lineas generales, lo resuelto por el Su-
premo Intérprete de la Constitucion es correcto. De ahi que, en estos apuntes, destacare-
mos sus efectos mas relevantes.

II. ;Quién gano el proceso competencial?

A juzgar por los titulares de diversos medios de prensa que aparecieron en cuanto tras-
cendio la expedicion de la sentencia, pareciera que la ONPE habria ganado contundente-
mente el referido proceso. Segun el diario Gestion, “El maximo ente constitucional fallo
a favor de la ONPE”19, Segun Peru.21, “TC le da la razén a la ONPE en contienda”!.
Segun la Agencia Andina (seguida por Correo y RPP) y La Republica, es competencia de
la ONPE regular la franja electoral!?.

Sin embargo, luego de una lectura mas detenida, tenemos una impresion diferente. Si
bien el TC le da la razon a la ONPE respecto de la franja electoral; en lo que respecta a la
fiscalizacion que el INE ha pretendido ejercer sobre la funcion de supervisar las finanzas
partidarias por parte de la ONPE, consideramos que el TC se ha inclinado a favor del JNE.

En donde los medios de comunicacion han visto un triunfo de la ONPE ante la justi-
cia constitucional, en el mejor de los casos se podria interpretar un empate. Incluso tene-
mos la impresion que es, mas bien, el INE el que habria avanzado un paso mas en su pre-
tension de afirmar sus atribuciones respecto de la ONPE.

En efecto, si hasta antes de la expedicion de la STC la ONPE podia argumentar que
la competencia de fiscalizacion electoral constitucionalmente conferida al JNE debe
entenderse como vinculada a su funcion jurisdiccional, y que en modo alguno se la puede
confundir con una funcién normativa o administrativa; ahora ya no lo puede hacer. Como
veremos luego, el TC ha determinado que la funcion de fiscalizacion electoral no esta
constrefiida a la funcioén jurisdiccional del JNE, sino que se trata de una funcién adminis-
trativa diferente, especificamente una funcién administrativa indirecta o supervisora''®.

Por cierto, asi también lo ha entendido el presidente del JNE, Hugo Sivina Hurtado,
quien asume que la STC bajo comentario, a pesar de haber declarado fundada en parte la
demanda competencial interpuesta por la ONPE, le resulta mas beneficiosa que perjudicial

(10) Disponible en: <http://gestion.pe/noticia/1309726/tc-competencia-onpe-regular-franja-electoral>.

(11) Disponible en: <http://peru21.pe/noticia/1310088/tc-le-da-razon-onpe-contienda>.

(12) Disponibles en: <http://www.andina.com.pe/Espanol/noticia-tc-declara-es-competencia-de-onpe-regular-
franja-electoral-379712>, <http://diariocorreo.pe/nota/39162/tc-declara-que-es-competencia-de-la-onpe-
regular-la-franja-electoral/>, <http://www.rpp.com.pe/2011-09-28-tc-declara-que-es-competencia-de-
onpe-regular-franja-electoral-noticia_408082.html>, <http://www.larepublica.pe/29-09-2011/onpe-resulta-
vencedor-en-conflicto-con-jne-ante-el-tribunal-constitucional>.

(13) Aunque el TC también ha dimensionado adecuadamente los alcances de los diversos tipos de funciones
que desempeiia el JINE, sefialando que el ejercicio de las funciones fiscalizadoras y jurisdiccionales no lo
convierte en jerarquicamente superior a los otros organismos electorales (infra, 5.3).
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a la institucion que representa. Al respecto, sefiala que dicha sentencia “reafirma la fun-
cion fiscalizadora del JNE”; o que “si bien el TC declara que la regulacion y ejecucion
de la franja electoral constituye una competencia de la ONPE, ello no impide que el JNE
ejerza las correspondientes competencias administrativas supervisoras y jurisdiccional que
la Constitucion le confiere”; o que “resulta conforme a la Constitucion que el INE ejerza
sus funciones de fiscalizacion respecto de la actuacion de la ONPE en materia de super-
vision de fondos partidarios”; por lo que concluye que “con esta sentencia, el TC ha brin-
dado un aporte importante”(.

III. E1 TC establece que a la ONPE le corresponde regular la franja
electoral, sin perjuicio de las competencias fiscalizadoras y
jurisdiccionales del JNE

Sobre la primera pretension de la ONPE, referida a la franja electoral, en efecto, el
TC le ha dado la razén al resolver que dicho organismo es competente para regular todos
los aspectos relacionados con la implementacion y ejecucion de la franja electoral de todo
proceso electoral; lo que incluye, entre otras cuestiones, su distribucion entre las organi-
zaciones politicas, la determinacion de las reglas para su uso, el control preventivo del
cumplimiento de tales reglas, y el procedimiento y la ejecucion de la contratacion de los
espacios en los medios de comunicacion radiales y televisivos. Sin embargo, inmediata-
mente el TC precisa que dicha competencia de la ONPE se debe realizar sin perjuicio de las
competencias fiscalizadoras, supervisoras y jurisdiccionales que le corresponden al JNE.

Dado que el Reglamento de Franja Electoral para las Elecciones Generales 2011 tuvo
vigencia unicamente para las Elecciones Generales 2011, proceso que a la fecha ha cul-
minado, el TC no declaré su nulidad. Pero ello no fue 6bice para que el Supremo Intérpre-
te de la Constitucion senale que, de haber continuado vigente dicho Reglamento, habria
sido declarado nulo casi en su integridad. Aunque, segun la propia STC, por otro lado, ha-
bria reconocida la validez constitucional del articulo 18 del Reglamento, referido a la fis-
calizacion de la utilizacion de la franja electoral por parte de las organizaciones politicas,
asi como a la potestad de resolver los recursos que se interpongan contra las resoluciones
expedidas por la ONPE en materia de franja electoral, por parte del INE o de los Jurados
Electorales Especiales; por tratarse de “una adecuada regulacion de las competencias su-
pervisoras y jurisdiccionales del JNE”.

Cabe precisar que la discrepancia entre ambos organismos respecto a esta competen-
cia se concentr6 en la vigencia, o no, del articulo 194 de la Ley Organica de Elecciones,
Ley N° 26859 (LOE)!">. Mientras la ONPE sostiene que los articulos 37 y 38 de la LPP

(14) SIVINA HURTADO, Hugo. “La funcion fiscalizadora del INE”. En: E/ Peruano, 3 de octubre de 2011.
Disponible en: <http://www.elperuano.com.pe/edicion/noticia.aspx?key=q4FaDn3faiA=>.

(15) El articulo 194 de la LOE dispone lo siguiente:
“En las elecciones presidenciales y parlamentarias habra espacios en los canales de television de sefal
abierta y estaciones de radio, publicos y privados, de cobertura nacional. Estos espacios se pondran a
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han derogado tacitamente el articulo 194 de la LOE, toda vez que la LPP, que es poste-
rior a la LOE, ha reemplazado integramente a la regulacion preexistente, siendo que la
LPP ha atribuido plena competencia a la ONPE para regular lo relativo a la franja elec-
toral; el JNE, por su lado, sostiene que no es que el articulo 194 de la LOE ha dejado de
existir, sino que ha sido parcialmente modificado y complementado, sin que ello signifi-
que que todo el conjunto de operaciones que ahi se sefialan corran a cargo de la ONPE,
sino solo de aquellos que expresamente se le otorgan y bajo la supervision y administra-
cion del INE (ff. jj. 47 y 48).

Sobre el particular, tras un minucioso analisis, el TC concluye que el articulo 194 de
la LOE ha sido derogado implicitamente, en gran parte de su contenido, por los articulos
37, 38,39 y 40 de la LPP (ff. jj. 51 a 54); y que solo quedan vigentes determinados frag-
mentos suyos.

Entre los que fragmentos vigentes del articulo 194 de la LOE se encuentra la ultima
oracion del primer parrafo, que sefiala que el JNE cautelara la existencia y utilizacion de
la franja electoral. En este caso, segun la STC, el término cautelara debe ser interpretado
en el sentido de que el JNE mantiene competencias administrativas supervisoras de la
accion de la ONPE en relacion con la franja electoral, asi como competencias jurisdiccio-
nales en caso de que sean impugnados los actos de la ONPE en esta materia. En ese mis-
mo sentido, queda vigente la oracion del ultimo parrafo que dispone que el JNE “dicta-
ra las normas reglamentarias que complementen el presente articulo”, debiendo dicha
oracion ser interpretada en el sentido de que el JNE tiene competencia para reglamentar
el extremo vigente del referido articulo, es decir, sus competencias supervisoras y juris-
diccionales relacionadas con la franja electoral (f. j. 56).

Por lo tanto, el TC concluye que, salvo por las excepciones sefialadas en la STC, y tal
como sostiene la ONPE, la regulacion de la franja electoral que hacia el articulo 194 de la
LPP ha sido derogada por los articulos 37 y 38 de la LPP, los cuales han dado lugar a una
nueva regulacion en esta materia (f. j. 57). En tal sentido, se determina que es competencia

disposicion y se distribuiran equitativamente entre los partidos politicos, agrupaciones independientes o
alianzas participantes en el proceso electoral, sin costo alguno, por un espacio diario de diez (10) minutos,
desde sesenta (60) dias antes del dia y la hora senalados en el articulo 190. El Jurado Nacional de Elecciones
cautelara la existencia y utilizacion de tales espacios.

Dichas franjas electorales se transmitiran dentro de un mismo bloque en todos los canales y dentro de una
misma hora en las estaciones de radio. Las horas de transmision para la television y para la radio seran
establecidas por el Jurado Nacional de Elecciones.

Estas franjas se asignaran rotativamente y con base en un sorteo, de modo que ninguin canal o estacion de
radio sea utilizado por la misma organizacion politica durante dos dias consecutivos. El sorteo se realizara
en la sede central de la ONPE, en presencia de personeros, observadores y representantes de los medios de
comunicacion. En caso de una segunda vuelta, las franjas aqui mencionadas se regularan por las mismas
normas.

La publicidad, la informacion y los programas politicos de radio y television respetaran el principio de no
discriminacion y otorgaran tarifas preferentes a todas las organizaciones politicas participantes.

El Jurado Nacional de Elecciones dictara las normas reglamentarias que complementen el presente articulo
y fijen los limites en duracion, frecuencia y valor a la publicidad politica durante el proceso electoral”.

352



PROCESO COMPETENCIAL ART. 113

de la ONPE la regulacion reglamentaria de la franja electoral, sin perjuicio de las compe-
tencias administrativas supervisoras y jurisdiccionales del JNE (f. j. 60).

IV. El TC establece que al JNE le corresponde fiscalizar la supervi-
sion de fondos partidarios realizada por la ONPE

Respecto de la segunda pretension de la ONPE, aunque el TC reconoce que es
competencia de la ONPE supervisar o realizar el control externo de la actividad econo-
mico-financiera de las organizaciones politicas (no podria haber sido de otra manera), en
la parte resolutiva de la sentencia declara que, “de conformidad con el articulo 178, inci-
sos 1y 3, de la Constitucion, es competencia del INE, fiscalizar y supervisar el ejercicio
de la competencia de control externo de la actividad econémico-financiera de las organi-
zaciones politicas ejercida por la ONPE. Por consiguiente, esta tiene la obligacion consti-
tucional de remitir los informes y documentos que el JNE le requiera para el debido ejer-
cicio de tal supervision”.

En tal sentido, contra lo pretendido por la ONPE, el TC no declaré nulo el “Reglamento
de la Supervision del Cumplimiento de las Normas sobre Financiamiento de las Organiza-
ciones Politicas”; salvo el literal g) de su articulo 14, que establece como una de las fun-
ciones de la Gerencia de Fiscalizacion de la Supervision de Fondos Partidarios del JNE,
analizar y sistematizar la documentacion referida a la informacion financiera presentada
por cada organizacion politica ante el proyecto “Voto informado” del JNE, la cual deberia
ser evaluada conjuntamente con la informacion remitida por la ONPE.

La declaracion de nulidad del citado literal se sustenta en que a través de ella “el INE
ingresa a controlar directamente el financiamiento de las organizaciones politicas, com-
petencias que la legislacion orgéanica (articulo 34 de la LPP) reserva exclusivamente a la
ONPE”.

Por consiguiente, exceptuando el referido literal, el “Reglamento de la Supervision
del Cumplimiento de las Normas sobre Financiamiento de las Organizaciones Politicas”
mantiene plena vigencia. Entre otras cuestiones, dicho reglamento establece que su
ambito de aplicacion incluye a todas las organizaciones politicas inscritas en el Registro
correspondiente, asi como a la ONPE (art. 2); regula la designacion e inscripcion de los
tesoreros (arts. 3 y 4); establece los deberes de informacion y colaboracion de la ONPE
(art. 5); regula el tramite de los recursos de apelacion contra las resoluciones de sancion
impuestas por la ONPE (arts. 6 a 10); crea la Gerencia de Fiscalizacion de la Supervision
de Fondos Partidarios (art. 11); y dispone la publicacion en el portal institucional del JNE
de la documentacion que tenga de las organizaciones politicas.

Entre las funciones que el articulo 14 del reglamento le asigna a la Gerencia de Fis-
calizacion de la Supervision de Fondos Partidarios del JNE, estan: analizar y evaluar los
informes periciales elaborados por la Gerencia de Supervision de Fondos Partidarios de
la ONPE, independientemente de que en virtud de ellos se haya derivado una sancion a
una organizacion politica; informar a dicha gerencia de la ONPE sobre las inconsistencias,
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errores, deficiencias o vacios detectados en sus informes periciales; suscribir convenios
con entidades y empresas del sistema financiero y tributario que coadyuven al ejercicio
de las funciones fiscalizadoras del JNE; y recibir las denuncias de los ciudadanos sobre
el incumplimiento (por parte de la ONPE) de la supervision del financiamiento de las or-
ganizaciones politicas.

1. Precisiones importantes del TC sobre la naturaleza de las funciones
del JNE

Ademas de lo sefialado sobre lo resuelto por el TC a través de la STC bajo comenta-
rio, a través de esta el TC realiza algunas precisiones que consideramos sumamente im-
portantes respecto de las funciones o competencias constitucionales del JNE.

1.1.E1 JNE es fundamentalmente un organismo jurisdiccional

El TC sefala que, a su juicio, el ambito principal, aunque no tnico, de delimitacion
constitucional de competencias del JNE, esta constituido por el ejercicio de funciones de
caracter jurisdiccional en materia electoral, siendo instancia definitiva en esta materia, lo
que se deriva de los articulos 178, inciso 4), 181 y 142 de la Constitucion (f. j. 29).

Sobre el particular, no obstante, el TC precisa que la fuerza vinculante de los dere-
chos fundamentales y determinados deberes internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos, exigen interpretar los articulos 142 y 181 de la Constitucion, en el sentido
de que, excepcionalmente, es posible controlar las resoluciones del JNE a través del pro-
ceso de amparo, cuando son flagrantemente violatorias de los derechos fundamentales.
Sin embargo, ello no enerva el reconocimiento de que el JNE es el Supremo Intérprete
del Derecho Electoral, y que sus principales funciones se desenvuelven en el ambito ju-
risdiccional (f. j. 30).

1.2. Aunque es principalmente jurisdiccional, el JNE también tiene funciones
administrativas

Segtn el TC, si bien el INE ejerce funciones principalmente jurisdiccionales, también
tiene competencia constitucional para ejercer funciones administrativas. En relacion con
este punto, en el ambito del sistema electoral, el TC distingue entre las funciones admi-
nistrativas directas o ejecutivas y las funciones administrativas indirectas o supervisoras.
Las primeras implican una relacion directa con los ciudadanos o las organizaciones poli-
ticas, delimitando bajo ciertos actos y decisiones administrativas, entre otros aspectos, el
ejercicio de los derechos politicos de las personas y otros ciertos derechos de ciudadania,
relacionados, basicamente, con la identidad y el estado civil. Las segundas implican rea-
lizar actos contralores de la accion de los 6rganos administrativos que llevan a cabo las
funciones administrativas directas o ejecutivas (f. j. 33).

Teniendo en cuenta lo sefialado, el TC considera que las funciones administrativas del
JNE son predominantemente indirectas o supervisoras; tal como se desprende del articulo
178, incisos 1) y 3), de la Constitucién que disponen que son competencias del JNE,
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“[f]iscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realizacion de los procesos elec-
torales, del referéndum y de otras consultas populares, asi como también la elaboracion
de los padrones electorales”, y “[v]elar por el cumplimiento de las normas sobre organi-
zaciones politicas y demas disposiciones referidas a materia electoral”. Se trata de fun-
ciones administrativas supervisoras fundamentales y generales, que sitian al JNE en un
rol contralor del adecuado desenvolvimiento del sistema electoral en su conjunto (f. j. 34).

Ahora bien, el INE también ejerce competencias administrativas ejecutivas, como man-
tener y custodiar el registro de organizaciones politicas; proclamar los resultados del refe-
réndum o de las consultas populares; proclamar a los candidatos elegidos en los procesos
electorales; expedir las credenciales a los candidatos elegidos; entre otras (f. j. 37). Al res-
pecto, el TC precisa que, “las competencias administrativas ejecutivas del JNE deben ser
realizadas sin afectar las competencias ejecutivas de los otros 6rganos constitucionales del
sistema electoral, los cuales, fundamentalmente, ejercen este tipo de funciones” (f. j. 38).

Sobre este particular, el presidente del JNE, Hugo Sivina Hurtado, ha sefialado que
el TC reconoce que el INE ejerce funciones administrativas indirectas o supervisoras y
que “son estas las que predominantemente ejerce el JNE respecto del sistema electoral en
su conjunto”!®,

Sin embargo, tal como desarrollamos lineas atras, el TC es mas bien meridianamente
claro en senalar que el INE es fundamentalmente un organismo jurisdiccional y, por ello,
aunque desempefia algunas funciones administrativas, ejerce funciones principalmente
jurisdiccionales.

Asimismo, respecto de las funciones administrativas, en el ambito del sistema electo-
ral, el TC distingue entre las funciones administrativas directas o ejecutivas y las funcio-
nes administrativas indirectas o supervisoras; seflalando que, entre sus funciones adminis-
trativas, el INE ejerce predominantemente las indirectas o supervisoras.

Una cosa es sefialar, como hace el TC, que entre los dos tipos de funciones admi-
nistrativas que ejerce el JNE (que de por si son menos importantes que sus funciones
principalmente jurisdiccionales), las indirectas o supervisoras predominan sobre las
directas o ejecutivas; cosa distinta es sefialar que las funciones administrativas indirectas
o supervisoras son las que predominantemente ejerce el JNE respecto del sistema elec-
toral en su conjunto.

1.3.El1 JNE no es jerarquicamente superior a la ONPE ni al Reniec

Teniendo en cuenta que el JNE es principalmente un organismo jurisdiccional, el TC
precisa que cuando este organismo resuelve los recursos presentados contra las resolucio-
nes de la ONPE o del Reniec, mas alla de la denominacioén que adopte el recurso, actiia

(16) SIVINA HURTADO, Hugo. “La funcién fiscalizadora del INE”. En: El Peruano, 3 de octubre de 2011.
Disponible en: <http://www.elperuano.com.pe/edicion/noticia.aspx?key=q4FaDn3faiA=>.
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ejerciendo funciones jurisdiccionales. En estos casos, pues, el INE no actia como un
organo administrativo jerarquicamente superior a aquellos drganos cuyas resoluciones
revisa, sino como un 6rgano constitucional que, en virtud de sus funciones jurisdiccio-
nales, ostenta la competencia para declarar la nulidad de las resoluciones en materia elec-
toral cuyo analisis de validez es sometido a su fuero (f. j. 31).

En otro momento el TC precisa que la condicion de érganos constitucionales de
la ONPE y del Reniec les dota de independencia estructural y autonomia administrativa,
motivo por el cual, no tienen superiores jerarquicos a nivel administrativo que puedan
conminarlos a adoptar una u otra decision. Por ello, del ejercicio de las competencias ad-
ministrativas supervisoras del JNE, no deriva la posibilidad de adoptar decisiones coacti-
vas dirigidas hacia el resto de 6rganos del sistema electoral. No obstante, tanto la ONPE
como el Reniec, tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias para que el JNE
pueda ejercer debidamente sus funciones administrativas supervisoras, pues, de lo contra-
rio, menoscabarian el adecuado ejercicio de sus competencias (f. j. 35).

De este modo, el TC cuestiona expresamente la percepcion que el JNE ha tenido de
si mismo, de considerarse el maximo organismo electoral (titulo que, por cierto, no se
encuentra en ninguna norma constitucional o legal); o su pretension de ser el superior
jerarquico del resto de organismos electorales por el hecho de ejercer competencias tanto
de caracter jurisdiccional como administrativo, o el hecho de resolver en ultima instancia
las controversias en materia electoral.

V. Amodo de conclusion: la necesidad de ordenar las competencias
de los organismos electorales de acuerdo a la naturaleza de sus
funciones

Sin perjuicio de lo resuelto y de lo precisado en la STC bajo comentario, para lo
cual el TC no ha hecho mas que circunscribirse al disefio constitucional de los organis-
mos electorales establecido por la Constitucion de 1993, debemos sefalar que, a nuestro
juicio, uno de los defectos del referido diseflo constitucional es atribuir a un organismo
jurisdiccional (el JNE) otro tipo de funciones que escapan al ambito de la imparticién
de justicia, como las denominadas funciones administrativas supervisoras o adminis-
trativas ejecutivas.

Esa confusion de funciones ha hecho que, equivocadamente, el INE se considere el
maximo organismo electoral o superior jerarquico del resto de organismos del sistema
electoral, y pretenda comportarse como tal. Ha sido, asimismo, la principal fuente de los
constantes conflictos de competencias dentro del sistema, en especial aquellos que enfren-
tan al INE y a la ONPE.

Por eso, suscribimos lo que el maestro uruguayo Juan Rial ha sefialado en nuestro
blog y en nuestra cuenta de Facebook: “[S]e requiere una reforma institucional que aclare
competencias y evite duplicaciones y constantes conflictos. El Jurado (JNE) deberia ser
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un Tribunal judicial de ultima instancia, dejando todas las actividades de gerencia y ope-
raciones a la ONPE”(7,

A lo sefialado por Juan Rial simplemente acotariamos que se deberia dejar las funcio-
nes administrativas de naturaleza registral, como la de mantener y custodiar el registro de
organizaciones politicas, en manos del Reniec, que no por nada es el Registro dentro del
sistema electoral peruano.
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TITULO X

JURISDICCION INTERNACIONAL

Articulo 114 Organismos internacionales competentes

Para los efectos de lo establecido en el articulo 205 de la Consti-
tucion, los organismos internacionales a los que puede recurrir
cualquier persona que se considere lesionada en los derechos
reconocidos por la Constitucion, o los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Estado peruano, son: el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de
Estados Americanos y aquellos otros que se constituyan en el
futuro y que sean aprobados por tratados que obliguen al Perii.

CONCORDANCIAS:

C.: art. 205; C.P.Ct.: arts. 115, 116; L.O.0.J.: art. 151; C.A.D.H.: art. 33 y ss;
P.LLD.C.P.: art. 28 y ss.

Juan Carlos Ruiz Molleda

Dada su naturaleza jurisdiccional, nos centraremos en el analisis del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos a efectos de poder profundizar en los requisitos y las exi-
gencias para acceder a estos mecanismos de proteccion judicial supranacional.

I. Sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es un mecanismo que tie-
ne la funcion de promocion y proteccion de los derechos humanos en la region america-
na. Son los Estados americanos miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) los que crearon los tratados internacionales sobre derechos humanos que confor-
man este sistema regional, instrumentos en los que se reconocen todo tipo de derechos
que los Estados deben respetar en sus territorios a todos sus habitantes, sin ningin tipo
de discriminacion. El principal tratado regional es la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969, que reconoce derechos civiles,
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politicos y, de manera muy tenue, derechos colectivos en su articulo 26 (derechos econd-
micos, sociales y culturales).

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos esta compuesto fundamentalmen-
te de dos componentesV: un elemento normativo y un elemento organico. El primero esta
integrado por las normas del ius cogens, por la costumbre internacional, por los tratados
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por las declaraciones como la
Declaracion Americana de Derechos Humanos, por los principios generales del derecho,
por las resoluciones adoptadas en el marco de la OEA, por los actos unilaterales de los
Estados y por las normas de soft law. El elemento organico esta compuesto por la Comi-
sion y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

La Corte IDH ejerce funciones jurisdiccionales y es el principal 6érgano que aplica e
interpreta la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El otro 6rgano del Siste-
ma Interamericano es la Comision Interamericana. Esta no es un tribunal ni ejerce funcio-
nes jurisdiccionales. En efecto, la CIDH no emite sentencias, sino informes con recomen-
daciones, pero su labor es sumamente importante en materia de promocion y proteccion
de los derechos humanos®.

II. La Comision Interamericana de Derechos Humanos®

Dado que la impugnacion de las sentencias del Tribunal Constitucional se realiza-
ra en primera instancia ante la CIDH y no ante la Corte IDH, nos centraremos en aque-
lla. La CIDH es una de las dos entidades del Sistema Interamericano de Proteccion y
Promocidn de los Derechos Humanos en la América. Tiene su sede en Washington D.C.,
EE.UU. El otro d6rgano es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede en
San José, Costa Rica.

La CIDH es un 6rgano principal y autébnomo de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos (OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos. Actia en representacion de todos los paises miembros de la
OEA. Esté integrada por siete miembros independientes que se desempefian en forma per-
sonal, que no representan a ningn pais en particular y que son elegidos por la Asamblea
General. Ademas, la CIDH se retine en periodos ordinarios y extraordinarios de sesiones
varias veces por afio. La Secretaria Ejecutiva cumple las instrucciones de la CIDH y sir-
ve de apoyo para la preparacion legal y administrativa de sus tareas. La Comision tiene la

(1) También se habla de un elemento politico-subjetivo y del sentido del sistema. Ver: La justicia directa de
los derechos economicos, sociales y culturales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
C.R., 2008, p. 6y ss.

(2) RODRIGUEZ RESCIA, Victor. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. IIDH, San José, C.R.,
2009, p. 12.

(3) Tomamos la informacion de la pagina web de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
En: <www.cidh.oas.org>.
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funcioén principal de promover la observancia y defensa de los derechos humanos y, ade-
mas, en el ejercicio de su mandato:

a)

b)

d)

g)

h)

Recibe, analiza e investiga peticiones individuales que alegan violaciones de los
derechos humanos, segtin lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de la Convencion.

Observa la vigencia general de los derechos humanos en los Estados miembros,
y cuando lo considera conveniente publica informes especiales sobre la situacion
en un Estado en particular.

Realiza visitas in loco a los paises para profundizar la observacion general de la
situacion, y/o para investigar una situacion particular. Generalmente, esas visitas
resultan en la preparacion de un informe respectivo, que se publica y es enviado
a la Asamblea General.

Estimula la conciencia de los derechos humanos en los paises de América. Para
ello, entre otros, realiza y publica estudios sobre temas especificos. Asi, por ejem-
plo, sobre: medidas para asegurar mayor independencia del Poder Judicial; acti-
vidades de grupos irregulares armados; la situacion de derechos humanos de los
menores, las mujeres y los pueblos indigenas.

Realiza y participa en conferencias y reuniones de distinto tipo con representantes
de gobiernos, académicos, grupos no gubernamentales, etc., para difundir y anali-
zar temas relacionados con el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos.

Hace recomendaciones a los Estados miembros de la OEA sobre la adopcion de
medidas para contribuir a promover y garantizar los derechos humanos.

Requiere a los Estados que tomen medidas cautelares especificas para evitar da-
flos graves e irreparables a los derechos humanos en casos urgentes. Puede tam-
bién solicitar que la Corte Interamericana requiera “medidas provisionales” por
parte de los Gobiernos en casos urgentes de peligro de personas, aun cuando el
caso no haya sido sometido todavia a la Corte.

Somete casos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana y actua frente a la Cor-
te en dichos litigios.

Solicita opiniones consultivas a la Corte Interamericana sobre aspectos de inter-
pretacion de la Convencion Americana.

Varias son las funciones que desempefian los érganos de proteccion del SIDH. Asi,
la CIDH: a) emite informes; b) atiende y tramita peticiones individuales; ¢) emite medi-
das cautelares; d) realiza audiencias; y, e) tiene relatorias especiales. En el presente arti-
culo, solo nos referiremos a las peticiones individuales, y en concreto a la forma de ac-
ceder a ellas. Asimismo, no sera materia de atencion las diferentes funciones de la Corte
IDH, como son: a) la competencia contenciosa; b) la competencia consultiva; o, ¢) las me-
didas provisionales.
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II1. Requisitos de las peticiones ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos

1. Informacion general

La CIDH puede recibir denuncias denominadas “peticiones”, presentadas por una per-
sona o por un grupo de personas, o por organizaciones no gubernamentales legalmente
reconocidas en algin Estado miembro; por la violacion de uno o varios derechos consa-
grados no solo en la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre o la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; sino también cuando los derechos vio-
lados estan contenidos en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, el Protocolo a
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de la pena de
muerte, la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, y la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer®.,

Segun la Convencion Americana y el Reglamento de la Comision, las peticiones de-
ben reunir ciertos requisitos para ser admitidas. Estos requisitos son:

a) Los recursos internos deben haber sido agotados.

b) La peticion debe ser presentada dentro de los seis meses siguientes a la fecha en
la que el peticionario fue notificado de la sentencia definitiva que puso fin a la ju-
risdiccion interna.

¢) En caso de no haber decision final (bien porque el Derecho interno no la consa-
gra, la persona se ha visto en la imposibilidad de acceder a los recursos, o porque
existe una demora injustificada en su tramite), la peticion debe presentarse den-
tro de un plazo razonable, que se cuenta desde que ocurrieron los hechos.

d) En la peticion se debe indicar si esta ha sido sometida ante otro procedimiento de
arreglo internacional.

e) La peticion debe contener una relacion de los hechos que configuren una viola-
cion de los derechos garantizados por la Convencion, en la que se indique el lu-
gar, la fecha y las circunstancias en que ocurrieron las violaciones.

f) La peticion debe contener los datos de quien la presenta: nombre, nacionalidad y
firma y, de ser posible, el nombre de la victima, o si desea permanecer en el ano-
nimato, debido a la gravedad del caso.

(4) GALVIS, Maria Clara. Manual para defender los derechos de los pueblos indigenas. Fundacion del debido
procesal legal, Washington D.C., 2010, p. 54.
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g)

h)

La peticion debe contener, de ser posible, los nombres de las autoridades publi-
cas que hubieren conocido la situacion denunciada.

La peticion debe indicar cual es el Estado que el peticionario considera respon-
sable de la violacion de alguno de los derechos consagrados en la Convencion
Americana o en otros instrumentos aplicables®.,

2. Los requisitos de la peticion

Segun el articulo 27 del Reglamento de la Comision, esta tomard en consideracion las
peticiones sobre presuntas violaciones de los derechos humanos consagrados en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos aplicables con relacion
a los Estados miembros de la OEA, solamente cuando retunan los requisitos establecidos
en tales instrumentos, en el Estatuto y en su propio Reglamento. Ademas de lo dispuesto
por los articulos 46 y 47 de la Convencion, los requisitos han sido establecidos por el ar-
ticulo 28 del Reglamento, recientemente modificado, de la Comisidn, que sefiala que las
peticiones dirigidas a la Comision deberan contener la siguiente informacion:

a)

b)

d)

e)

2)

El nombre de la persona o personas denunciantes o, en el caso de que el peticio-
nario sea una entidad no gubernamental, su representante o representantes lega-
les y el Estado miembro en el que esté legalmente reconocida.

Si el peticionario desea que su identidad sea mantenida en reserva frente al Esta-
do, y las razones respectivas.

La direccidon de correo electronico para recibir correspondencia de la Comision
y, en su caso, numero de teléfono, facsimil y direccion postal.

Una relacion del hecho o situacion denunciada, con especificacion del lugar y fe-
cha de las violaciones alegadas.

De ser posible, el nombre de la victima, asi como de cualquier autoridad publica
que haya tomado conocimiento del hecho o situaciéon denunciada.

La indicacion del Estado que el peticionario considera responsable, por accion o
por omision, de la violacion de alguno de los derechos humanos consagrados en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos aplica-
bles, aunque no se haga una referencia especifica al/os articulo(s) presuntamente
violado(s).

El cumplimiento con el plazo (seis meses) previsto en el articulo 32 del presente
Reglamento.

(5) Idem.
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h) Las gestiones emprendidas para agotar los recursos de la jurisdiccion interna o la
imposibilidad de hacerlo conforme al articulo 31 del presente Reglamento.

i) Laindicacion de si la denuncia ha sido sometida a otro procedimiento de arreglo
internacional conforme al articulo 33 del presente Reglamento.

De conformidad con el articulo 26.2 del Reglamento de la Comisién, cuando esta ob-
serve que la peticion estd incompleta, se lo debe notificar al peticionario, solicitandole que
complete los requisitos omitidos en la peticion.

3. Los requisitos de forma

No existe exigencia explicita de que las peticiones sean escritas, pero del articulo
46.1.d de la Convencion, que sefiala que para que una peticion o comunicacion presenta-
da sea admitida por la Comision se requerira que “la peticion contenga el nombre, la na-
cionalidad, la profesion, el domicilio y la firma de la persona o personas o del represen-
tante legal de la entidad que somete la peticion”; conlleva que esto es lo mas adecuado.
Un texto similar podemos encontrar en el articulo 28.a del Reglamento de la Comision.
Ademas de su caracter en principio escrito, la peticion debe contener una relacion de los
hechos que se denuncian, indicando —si ello es posible— el nombre de la victima de la vio-
lacion y de cualquier autoridad que esté en conocimiento de dicha situacion, y proporcio-
nando los datos que identifiquen al peticionario®®.

Empero tenemos conocimiento de que las peticiones también se han dado de forma
oral, en un periodo de audiencias o por via telefonica, del mismo modo han llegado peti-
ciones escritas a mano y con pocas formalidades; aunque esto suele ser muy esporadica-
mente. Junto a ello, recientemente se ha elaborado un formulario electronico para presen-
tar las peticiones ante la CIDH de forma mas ordenada.

Finalmente, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos en el articulo 25,
27y 28 del Reglamento de la CIDH, no importa la forma en que se presentan.

4. La identificacion del peticionante

Segtn el articulo 44 de la Convencion, “cualquier persona o grupo de personas, o en-
tidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Or-
ganizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas
de violacion de esta Convencion por un Estado parte”. Asimismo, de conformidad con el
articulo 46.1.d, la peticion debe contener “el nombre, la nacionalidad, la profesion, el
domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de la entidad que
somete la peticion”.

(6) LEDESMA FAUNDEZ, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales. Ob. cit., p. 277.
(7)  Ver el link aqui: <https://www.cidh.oas.org/cidh_apps/instructions.asp?gc_language=E>.
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Segun el articulo 28.e del Reglamento de la CIDH, uno de los requisitos para la con-
sideracion de peticiones es, “de ser posible, el nombre de la victima, asi como de cual-
quier autoridad publica que haya tomado conocimiento del hecho o situacion denuncia-
da”. Finalmente, tenemos el articulo 34.a del mismo cuerpo normativo, que sefala que
la Comision declarara inadmisible cualquier peticion o caso cuando “no exponga hechos
que caractericen una violacion de los derechos a que se refiere el articulo 27 del presente
Reglamento”. En definitiva, se debe identificar una victima.

IV. Las condiciones de admisibilidad de la peticion

Nos referimos fundamentalmente a la exigencia del agotamiento de los recursos de la
jurisdiccion local, a la presentacion oportuna de la peticion, a la ausencia de litispenden-
cia ante otra instancia internacional, a la circunstancia de que el mismo asunto no haya
sido ya resuelto y a que la peticion sea procedente y tenga fundamento.

1. El agotamiento de la jurisdiccion interna

En primer lugar, tenemos como norma general el articulo 205 de la Constitucion, el
cual sefiala: “Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los dere-
chos que la Constitucion reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos interna-
cionales constituidos segun tratados o convenios de los que el Peru es parte”. Esta nor-
ma tiene un error que debera ser corregido via interpretacion, y es que no toda violacion
a la Constitucion implicara una violacién de un instrumento normativo del SIDH, como
la CADH, por ejemplo.

En efecto, la parte organica de la Constitucion referida a la estructura del Estado tiene
normas que reparten competencias entre los distintos 6rganos del Estado. La viola-
cion de ellas esta fuera del mandato de la CIDH y de la Corte IDH. Solo se encuentran
dentro de este mandato las normas que estan en la parte dogmatica y siempre que el de-
recho reconocido en la Constitucion también tenga cobertura constitucional, por ejemplo,
en la CADH.

A nivel legislativo tenemos, en primer lugar, el articulo 24 del Cédigo Procesal Cons-
titucional (Ley N° 28237) titulado Agotamiento de la jurisdiccion nacional. Esta norma
precisa: “La resolucion del Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre el fondo ago-
ta la jurisdiccion nacional”. Luego tenemos el articulo 114 del mismo coédigo, que en el
Titulo X, denominado Jurisdiccion internacional, precisa: “(...) los organismos interna-
cionales a los que puede recurrir cualquier persona que se considere lesionada en los de-
rechos reconocidos por la Constitucion, o los tratados sobre derechos humanos ratifica-
dos por el Estado peruano, son: el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos y aquellos otros que se constituyan en el futuro y que sean aprobados por trata-
dos que obliguen al Pert”. Luego tenemos dos disposiciones mas. Ast, los articulos 115,
referido a la ejecucion de resoluciones, y 116, que trata sobre la obligacion de proporcio-
nar documentos y antecedentes.
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A nivel internacional, el preambulo de la CADH dice con claridad que la protec-
cion internacional, de naturaleza convencional, es “coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el Derecho interno de los Estados americanos”. ;Qué significa esto? Sig-
nifica que, si bien el articulo 44 de la CADH establece que “cualquier persona o grupo
de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
miembros de la organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan
denuncias o quejas de violacion de esta Convencion por un Estado parte”; se necesita,
como seala el articulo 46 numero 1 letra a): “que se hayan interpuesto y agotado los re-
cursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Internacional ge-
neralmente reconocidos”.

En otras palabras, el sistema instaurado por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos no sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que las complementa. En con-
secuencia, el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos tiene ca-
racter subsidiario, en el sentido de que entra a operar solo después de haberse hecho uso
de los recursos jurisdiccionales locales, sin haber obtenido un remedio para la violacion
que se alega. Es decir, debe permitir, en primer lugar, que el propio Estado pueda adoptar
las medidas correctivas que sean necesarias™®.

Ello exige a los Estados que existan sistemas judiciales que puedan garantizar en for-
ma efectiva la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Como sefial6 la Corte
IDH en el emblematico caso Velasquez Rodriguez, el Estado tiene la obligacion de “(...)
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como conse-
cuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda viola-
cion de los derechos (...) y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del dere-
cho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de
los derechos humanos” (parrafo 166).

Anade la Corte IDH: “La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los de-
rechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer po-
sible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conduc-
ta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos™ (parrafo 167). El fundamento de la obliga-
cion de los Estados de garantizar un aparato judicial que proteja derechos se encuentra en
el articulo 1 de la CADH, que sefiala: “Los Estados partes en esta Convencién se com-
prometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra

(8) FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. “El agotamiento de los recursos internos en el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos”. Ob. cit., p. 41.
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indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social”.

Debemos agregar que la obligacion del Estado no se agota en el reconocimiento de
marcos normativos que reconozcan los derechos. La obligacion va mas alla, como sefiala
el articulo 2 de la CADH, “si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro ca-
racter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Esto guarda relacion y se manifiesta en el articulo 25 de la CADH, que en lo funda-
mental dispone que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido, o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare con-
tra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la misma Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales®.

En definitiva, lo que debemos tener en claro es que “[e]l principio del agotamien-
to previo de los remedios locales es evitar que se sometan a la jurisdiccion internacio-
nal reclamaciones que podrian ser resueltas en la instancia nacional; en consecuencia,
mientras exista una posibilidad de que ellas puedan ser adecuadamente satisfechas con-
forme al Derecho interno estatal, tales reclamaciones no pueden ser consideradas como
violaciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, cuyos mecanismos de
proteccion deben considerarse como meramente subsidiarios del Derecho interno, para
el caso que en este no haya recursos disponibles, o que los existentes resulten inadecua-
dos o ineficaces”(?.

La Corte IDH ha sostenido que “la regla del previo agotamiento de los recursos in-
ternos permite al Estado resolver el problema segun su Derecho interno antes de verse
enfrentado a un proceso internacional, lo cual es especialmente valido en la jurisdiccion
internacional de los derechos humanos, por ser esta ‘coadyuvante o complementaria’ de
la interna”?. Finalmente, en otra oportunidad la propia Corte IDH precisé que “la re-
gla que exige el previo agotamiento de los recursos internos esta concebida en interés
del Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un 6rgano internacional por ac-
tos que se le imputen, antes de haber tenido la ocasion de remediarlos con sus propios
medios™?.

(9) Ibidem, p. 42.
(10) Ibidem, p. 46.

(11) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988,
parr. 61.

(12) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asunto Viviana Gallardo y otras, decision del 13 de noviembre
de 1981, parr. 26.
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2. Las caracteristicas del recurso que debe agotarse

Siguiendo a Fatndez, los recursos a que se refiere el articulo 46 de la Convencion son
los de la jurisdiccion interna; es decir, los recursos cuyo conocimiento corresponde a una
autoridad judicial, de acuerdo con un procedimiento preestablecido, y cuyas decisiones
posean fuerza ejecutoria. En consecuencia, estan excluidas las gestiones o peticiones que
se puedan interponer ante autoridades administrativas —que ciertamente no son recursos
jurisdiccionales—, cuyo examen carece de las caracteristicas antes referidas, especialmen-
te, por el grado de discrecionalidad con que la autoridad puede dar respuesta a estas!.

a) Los recursos adecuados

El SIDH, como ya dijimos, no busca reemplazar y sustituir el sistema de justicia in-
terno, antes bien, lo que quiere es que este tltimo funcione y cumpla con su obligacion de
proteger los derechos contenidos en la Convencion. Como dice Fatndez: “El fundamen-
to de esta regla es proporcionar al Estado la oportunidad de reparar, por sus propios me-
dios, la situacion juridica infringida; por consiguiente, los recursos internos deben ser de
tal naturaleza que suministren medios eficaces y suficientes para alcanzar ese resultado™¥,

La Corte IDH ha precisado que “los recursos disponibles sean ‘adecuados’ signifi-
ca: que la funcién de esos recursos, dentro del sistema del Derecho interno, sea idénea
para proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos internos exis-
ten multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un
caso especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo in-
dica el principio de que la norma esta encaminada a producir un efecto y no puede inter-
pretarse en el sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente ab-
surdo o irrazonable™'?.

b) Recursos efectivos

Para la Corte IDH, los recursos internos cuyo agotamiento previo se demanda deben
ser, ademas, efectivos; es decir, que sean capaces de producir el resultado para el que han
sido concebidos!®. Para la Corte IDH, los Estados tienen “la responsabilidad de consa-
grar normativamente y de asegurar la debida aplicacion de los recursos efectivos y las ga-
rantias del debido proceso legal ante las autoridades competentes, que amparen a todas
las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus derechos fundamentales o

(13) LEDESMA FAUNDEZ, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales. Ob. cit., p. 301.

(14) Ibidem, p. 303.

(15) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de
1988, parr. 64; caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, parr. 67; y caso Fairén Garbi y Solis
Corrales, sentencia del 15 de marzo de 1989, parr. 88.

(16) LEDESMA FAUNDEZ, Héctor. Ob. cit., p. 308. Este autor cita a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: caso Velasquez Rodriguez, del 29 de julio de 1988, parr. 66; caso Godinez Cruz, del 20 de enero
de 1989, parr. 69; y caso Fairén Garbi y Solis Corrales, del 15 de marzo de 1989, parr. 91.
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que conlleven a la determinacion de los derechos y obligaciones de estas™!'”. Ciertamen-
te, la responsabilidad del Estado solo concluye cuando se ejecuta efectivamente la deci-
sion jurisdiccional®,

Es necesario estar pendiente del desarrollo jurisprudencial de este requisito por parte
de la Corte IDH y por la propia CIDH. Como sefiala Faundez, para ser efectivo, un recur-
so judicial no tiene necesariamente que producir un resultado favorable a las pretensiones
de quien lo ha interpuesto. Segtn la Comision, el mero hecho de que un recurso interno
no produzca un resultado favorable al reclamante no demuestra, por si solo, la inexisten-
cia o el agotamiento de todos los recursos internos eficaces, pues podria ocurrir que el re-
clamante no hubiera acudido oportunamente al procedimiento apropiado!'?.

¢) Las excepciones a la regla

Sin embargo, la regla del agotamiento tiene excepciones, como se ha podido ir
vislumbrando. La Corte IDH ha sefialado: “La fundamentacion (sic) de la proteccion in-
ternacional de los derechos humanos radica en la necesidad de salvaguardar a la victi-
ma del ejercicio arbitrario del poder ptblico (...). De ninguna manera la regla del previo
agotamiento debe conducir a que se detenga o demore hasta la inutilidad la actuacion in-
ternacional en auxilio de la victima indefensa. Esa es la razon por la cual el articulo 46.2
establece excepciones a la exigibilidad de la utilizacion de los recursos internos como re-
quisito para invocar la proteccion internacional”??,

En efecto, la CADH en el articulo 46.2 sefiala que el autor de la comunicacion esta
exento del cumplimiento de este requisito en tres circunstancias:

“Articulo 46

2. Las disposiciones de los incisos l.a. y 1.b. del presente articulo no se aplicaran
cuando:

a) No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso le-
gal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;

(17) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Durand y Ugarte, sentencia del 16 de agosto de 2000,
parr. 121, citado por Ledesma Faundez.

(18) idem. Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs.
Panama). Competencia, sentencia del 28 de noviembre de 2003, parr. 79.

(19) LEDESMA FAUNDEZ, Héctor. Ob. cit., p. 309. Fatndez cita a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos: Informe N°27/93, caso 11.092, Canada, adoptado el 6 de octubre de 1993. En: Informe Anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1993. Secretaria General Organizacion de los Estados
Americanos, Washington D.C., 1994, p. 61, parr. 28.

(20) Ibidem, p. 317. Faundez cita a la Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso Velasquez Rodriguez.
Excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parr. 93. También, caso Fairén Garbi y Solis
Corrales. Excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parr. 92; y caso Godinez Cruz.
Excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parr. 95.
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b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recur-
sos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y

¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos”.
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Derechos Humanos: apuntes sobre la sentencia en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica”.
En: Gaceta Constitucional. N° 61, Gaceta Juridica, Lima, enero de 2013, pp. 366-377; RIVERA PAZ,
Carlos. “La sentencia del caso Barrios Altos y los crimenes de lesa humanidad”. En: Gaceta Consti-
tucional. N° 56, Gaceta Juridica, Lima, agosto de 2012, pp. 106-115; ROMAN LOPEZ, Marlene y
TORRES ARMAS, Hugo. “El derecho al plazo razonable y las consecuencias de su inobservancia.
Analisis del caso Chacon a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 137, Gaceta juridica, Lima, febrero de 2010, pp. 95-106.
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Articulo 115 Ejecucion de resoluciones

Las resoluciones de los organismos jurisdiccionales a cuya
competencia se haya sometido expresamente el Estado peruano
no requieren, para su validez y eficacia, de reconocimiento,
revision, ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son
comunicadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores al Pre-
sidente del Poder Judicial, quien a su vez, las remite al tribunal
donde se agoto la jurisdiccion interna y dispone su ejecucion
por el juez competente, de conformidad con lo previsto por la
Ley N° 27775, que regula el procedimiento de ejecucion de
sentencias emitidas por tribunales supranacionales.

CONCORDANCIAS:
C.: art. 205; C.A.D.H.: art. 33 y ss; P.LLD.C.P.: art. 28 y ss; Ley 27775: in totum.

Juan Carlos Ruiz Molleda

1. Introduccion

Como dice Viviana Krsticevic, la reparacion de las violaciones a los derechos huma-
nos en virtud de una resolucion internacional hace realidad la proteccion comprometida
por las naciones de la region al ratificar la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH). Anade que sin ejecucion de las sentencias en el ambito interno, no es posible
hablar de una verdadera tutela regional. Esta proteccion no es otra cosa que la restitucion
de los derechos vulnerados. Su incumplimiento erosiona la autoridad de las decisiones de
la Comision IDH y la Corte IDH y desprotege a quienes acuden a este ambito en busque-
da de proteccion de los derechos humanos”. Agrega esta autora que la experiencia de la
region ha mostrado que la ejecucion de las sentencias del SIDH depende en buena medi-
da de la estructura institucional y legal existentes en los paises®.

Una de las obligaciones fundamentales que se deriva del compromiso de respeto y
garantia de los derechos reconocidos en los instrumentos interamericanos consiste preci-
samente en adoptar las medidas a nivel local que posibiliten la ejecucion de las decisio-
nes del SIDH®,

Uno de los fundamentos de esta obligacion hay que buscarlo en el articulo 2 de la
CADH, que exige a “los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus

(1) CENTRO PORLAJUSTICIAY EL DERECHO INTERNACIONAL - CEJIL. Implementacion de las
decisiones del sistema interamericano de derechos humanos. 1* reimpresion, San José, Costa Rica, 2007,
p. 15.

(2) Ibidem, p. 16.
(3)  Ibidem, p. 39.
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ART. 115 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMENTADO

procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medi-
das legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales de-
rechos y libertades”. Esto implica adoptar las medidas de caracter legislativo, judicial
o administrativo, “que fueren necesarios para hacer efectivos los derechos consagrados
convencionalmente”®.

El principio de efectividad de la proteccion internacional exige que los Estados ase-
guren y garanticen el cumplimiento de las decisiones. En palabras de la Corte IDH: “Los
Estados Partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones
convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos
internos. Este principio se aplica no solo en relacion con las normas sustantivas de los tra-
tados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los derechos
protegidos), sino también en relacion con las normas procesales, como las que se refieren
al cumplimiento de las decisiones de la Corte. Estas obligaciones deben ser interpretadas
y aplicadas de manera que la garantia protegida sea verdaderamente practica y eficaz, te-
niendo presente la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos™®.

Una de las herramientas para lograr ese objetivo es la Ley N° 27775, también llama-
da Ley que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales su-
pranacionales, a la cual hace precisamente referencia este articulo. Esta norma establece
el conjunto de reglas que regulan esta implementacion.

II. Antecedentes de la Ley N° 27775

El primer antecedente de esta norma lo encontramos en el articulo 40 de la Ley
N° 23506, mas conocida como Ley de Habeas Corpus y Amparo, publicada el 8 de di-
ciembre de 1982. A diferencia del texto actual, esta norma establecia en su segunda parte
que “[1]a Corte Suprema de Justicia de la Republica recepcionara las resoluciones emiti-
das por el organismo internacional, y dispondra su ejecucion y cumplimiento de confor-
midad con las normas y procedimientos internos vigentes sobre ejecucion de sentencias”.

Posteriormente, se publica el Decreto Supremo N° 014-2000-JUS el 22 de agosto del
afio 2000, el cual establece procedimientos a fin de propiciar el seguimiento de recomen-
daciones de 6rganos internacionales en materia de derechos humanos. Como lo sefiala su
articulo 1, estaba referido a “decisiones, resoluciones o recomendaciones en el marco de
los procedimientos y mecanismos internacionales de proteccion de derechos humanos de
naturaleza no jurisdiccional”.

4) Idem.

(5) Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Competencia. Sentencia del 24 de septiembre de 1999, Serie C, N° 54,
parr. 37, y caso Vargas Areco vs. Paraguay. Supervision de Cumplimiento de sentencia. Resolucion de la
Corte del 4 de septiembre de 2012, considerando quinto.
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Luego se publica el Decreto Supremo N° 015-2001-JUS del 27 de abril del afio 2001,
que aprueba el Reglamento del Consejo Especial de Seguimiento y Atencion de Procedi-
mientos Internacionales. El articulo 23.c de dicha norma precisa que este tiene entre sus
funciones “[c]oordinar y supervisar el cumplimiento de las sentencias de 6érganos inter-
nacionales de caracter internacional, sobre los cuales el Estado haya consentido en la
correspondiente competencia contenciosa”.

También resulta pertinente hacer mencion, como antecedente, de la Resolucion
N° 815-2005-MP-FN del 18 de abril de 2005, que dispuso que los fiscales que conocieron
procesos en que se aplicaron las leyes N° 26479 y N° 26492 de amnistia soliciten la eje-
cucion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso
Barrios Altos y su interpretacion en la cual se establecio que “las leyes de autoamnistia
carecen de efectos juridicos”.

II1. Contenido de 1a Ley N° 27775

La Ley N° 27775 se denomina Ley que regula el procedimiento de ejecucion de sen-
tencias emitidas por tribunales supranacionales, consta de nueve articulos, y fue publica-
da el 7 de julio del aiio 2002. El articulo 1 sefiala de interés nacional el cumplimiento de
las sentencias “dictadas en los procesos seguidos contra el Estado Peruano por Tribunales
Internacionales constituidos por Tratados que han sido ratificados por el Pert de acuerdo
con la Constitucion Politica”. Sin embargo, resulta evidente que estas deben cumplirse no
porque sean de interés nacional o necesidad publica, sino porque la ejecucion de las sen-
tencias es una garantia del debido proceso y de la tutela judicial efectiva, sean estas deci-
siones de un drgano jurisdiccional nacional o supranacional.

El articulo establece las reglas de ejecucion de sentencias supranacionales que conten-
gan condena de pago de suma de dinero, por concepto de indemnizacion por dafios y per-
juicios a cargo del Estado, o sean meramente declarativas. Precisa que la sentencia emiti-
da por el Tribunal Internacional sera transcrita por el Ministerio de Relaciones Exteriores
al presidente de la Corte Suprema, quien la remitira a la sala en que se agotd la jurisdic-
cién interna, disponiendo su ejecucion por el juez especializado o mixto que conocid el
proceso previo. En el caso de no existir proceso interno previo, dispondra que el juez
especializado o mixto competente conozca de la ejecucion de la resolucion.

En relacion con el procedimiento para la ejecucion de resolucion que ordena el pago
de suma determinada, la ley precisa que la sentencia que contiene condena de pago de
suma de dinero, el juez a que se refiere el inciso a) de este articulo dispone que se notifi-
que al Ministerio de Justicia para que cumpla con el pago ordenado en la sentencia en el
término de diez dias.

Anade en relacion con el procedimiento para el pago de suma por determinar que si
la sentencia contiene condena de pago de suma de dinero por determinar, el juez especia-
lizado o mixto a que se refiere en el inciso a) de este articulo correra traslado de la soli-
citud del ejecutante con los medios probatorios que ofrezca, al Ministerio de Justicia po