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EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL: SUS ALCANCES Y
VENTAIJAS, Y LOS RIESGOS DE NO RESPETARLO O DE
USARLE EN FORMA INADECUADA EN LA RECIENTE
COYUNTURA PERUANA

Constitutional precedent: scope, advantages, and risk of abuse
or misuse in Peru’s present juncture

Eloy Espinosa-Saldafia Barrera *

RESUMEN

Este articulo analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y los

alcances de los precedentes emanados de sus sentencias, como asimismo, de-
sarrolla una argumentacion favorable a su respeto.
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ABSTRACT

TThis article analyzes the case law and the scope of the precedents emanating
from the Peruvian Constitutional Court, arguing in its favor.

KEY WORDS

Constitutional Court. Constitutional precedent.

LA APUESTA POR CONSOLIDAR A LOS )
PRECEDENTES CONSTITUCIONALES EN EL PERU

Si tuviéramos que dilucidar cual es el sentido o utilidad de un precedente, tal
vez habria mas de un criterio distinto sobre el particular.* Sin embargo, si lo que
desearamos establecer es si actualmente existen precedentes constitucionales
emanados de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, y ademas,
debiéramos analizar cual seria su impacto en la actuacion de los otros 6rganos
y/u organismos existentes dentro del aparato estatal de nuestro pais, probable-
mente muy pronto se generaria cierto consenso en admitir que estamos recién
ante un “modelo por armar”, una tendencia hacia la cual vienen dandose unos
primeros pasos en forma sistematica, aun cuando no por ello exenta de riesgos.

! No nos estamos aqui refiriendo a la diferencia de los alcances que puede tener un precedente,

situacion en donde la clasificacion planteada —entre otros— por Carl Sunstein posee una innegable
relevancia. Ese es un tema cuyo desarrollo dejamos para un momento posterior. En este apartado
lo que intentamos abordar es cual seria el sentido Gltimo de establecer precedentes juridicos en
general, y constitucionales en particular.

Como seguramente es conocido por muchos, no son pocos quienes plantean que el sentido
Gltimo de recurrir a la técnica del precedente es el de preservar la igualdad. Sin duda, algo de eso
hay: sin embargo, y en la misma linea de lo planteado por diversos autores, aqui resulta indispen-
sable introducir algunos matices. En primer lugar, precedente e igualdad no son términos sinéni-
mos. Ello debido a que, en rigor, el precedente se encuentra mas directamente relacionado con
una intencion de universalizacién en cuyo sustento cuenta muchisimo una preocupacion por
alcanzar seguridad juridica antes que, en el mejor de los casos, una plasmacién de la dimensién
formal de la igualdad. Coincidimos entonces en este punto, en lineas generales, con lo sefialado
por, entre otros, por Gascén Abellan, Marina. 1993. La Técnica del Precedente y la Argumentacion
Racional. Madrid, Tecnos.

Ahora bien, justo es reconocer que no son pocos quienes si consideran que en la base de la
justificacion del precedente el elemento central se encuentra la tutela de la igualdad. En este
tenor la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, la cual, a partir de su sentencia 144/
1998, incluso va a manejar una comprension restrictiva sobre los alcances que en este escenario
tendria la igualdad, identificAndola solamente con la necesidad de evitar aplicaciones discrimina-
torias (distintas sin justificacion razonable) de una norma.
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Nos explicamos: hasta hace muy poco tiempo ya existian algunos pronun-
ciamientos del supremo intérprete de la Constitucién peruana vigente, dedica-
dos en gran medida a orientar, a partir de un caso concreto, cémo debieran
comprenderse los alcances de una figura o institucion contenida o vinculada con
el caso que en particular viene analizando. Estamos aqui ante las denominadas
sentencias instructivas, instrumentos que el Tribunal Constitucional ha hecho un
uso reiterado, como lo demuestra, por solamente dar un ejemplo, el caso “Eleobi-
na Aponte”, en donde buena parte de dicha sentencia se encuentra dedicada a
explicar las diferentes posibilidades o subtipos de habeas corpus existentes, aban-
donandose asi la idea de un habeas corpus circunscrito a su formulacion clasica
o reparadora (Expediente 2663-2003-HC/TC).

En otros casos, el Alto Tribunal se limitaba a insinuar o plantear por dénde
consideraba pertinente fuese la interpretacion, desarrollo o comprension de un
tema o institucion vinculados con la sentencia que viene conociendo. Ello Gnica-
mente buscando asegurar cierta predictibilidad en el futuro tratamiento a darle a
esos temas o instituciones. Lo resuelto en “Eusebio Llanos Huasco” (Expediente
976-2001-AA/TC), en donde el Tribunal Constitucional eshoza cémo cree que
debieran entenderse las distintas modalidades de despido, es una muestra bas-
tante ilustrativa de lo que acabamos de describir.

Mencién aparte merecen las denominadas “sentencias interpretativas”, en
donde, siguiendo lo ya planteado en otros ordenamientos juridicos? se distin-
guira entre disposicion (el enunciado) y norma (los alcances y efectos juridicos
que pueden alcanzar) para, a continuacion, efectuar una nueva lectura de los
alcances de una serie de leyes y demas instrumentos normativos tratando de
salvar su constitucionalidad o circunscribiendo el &mbito més reducido posible
una eventual declaracion de inconstitucionalidad de ciertos preceptos. En esta
linea encontramos a pronunciamientos como los emitidos ante casos como “Ti-
neo Silva” (Expediente 010-2002-Al/TC).

Y, como si lo expuesto no fuese suficiente, nuestro Tribunal Constitucional
peruano incluso llegé a emplear la técnica del Prospective Overruling, o de efica-
cia prospectiva de alguno de sus pronunciamientos. Asi pues, ante procesos
como “Juan Carlos Callegari Herazo” (Expediente 090-2004-AA/TC), el supremo

2 Recomendamos ver al respecto, entre otros, lo sefialado por Diaz Revorio, Francisco Javier. 1997.

Valores Superiores e Interpretacion Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales; o, del mismo autor, 2003. La Interpretacion Constitucional de la Ley. Las sentencias
interpretativas del Tribunal Constitucional. Lima, Palestra; Zagrebelsky, Gustavo. 1988. La Gius-
tizia Costituzionale. Bolonia, Il Mulino; Pizzorusso, Alessandro. 1984. Lecciones de Derecho
Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (especialmente su volu-
men II), y un largo etcétera.
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intérprete de la Constitucién de 1993 pasa a fijar criterios sobre como deben a
futuro regularse temas como el del retiro de miembros de las Fuerzas Armadas y
Policiales por causal de renovacion de cuadros.

Con todas estas pautas se buscaba trascender mas bien de una visién limita-
da del juez constitucional como mero legislador negativo, intentando situarle en
el rol de quien dosifica 0 marca la comprensién del ordenamiento juridico en su
conjunto bajo los pardmetros que subyacen a su texto constitucional. Sin em-
bargo, y muy a despecho de la innegable calidad de alguno de los aportes
efectuados, esta labor se hacia sin mayor predictibilidad. Incluso el trabajo inter-
no del Supremo intérprete de nuestra Constitucion, con salas que podian al
mismo tiempo estar pronunciandose sobre los mismos temas, conspiraba en
contra de dicha predictibilidad.

Se llegd entonces a situaciones en las cuales no solamente se manejaban
enfoques distintos, sino incluso se configuraban pronunciamientos diferentes
ante materias sustancialmente iguales.* Ademas, en muchos temas clave, sobre
todo vinculados con el tratamiento de los diversos Derechos Fundamentales,
habia mas de una acepcién o comprension al respecto. Ello indudablemente
resentia la credibilidad de los diferentes jueces constitucionales, dificultdndose la
consolidacion de su rol dentro del ordenamiento juridico peruano, y la materia-
lizacion de sus labores de constitucionalizacion del Derecho o comprensién de
toda la normativa nacional bajo los parametros recogidos en el texto constitu-
cional vigente.®

3 Un buen ejemplo de ello lo conseguimos comparando dos situaciones sustancialmente iguales:
los casos “Luis Bedoya de Vivanco” (Expediente 139-2002-HC/TC) y “Luis Vicente Silva Checa”
(Expediente 1091-2002-HC/TC). En ambos se discute la constitucionalidad de una medida caute-
lar de detencién planteada ante una imputacion de peculado sustentada en la irregular recepcion
de fondos asumidos como publicos. Sin embargo, y en base a distintos argumentos, en uno de los
casos la demanda fue declarada fundada y en el otro improcedente.

4 La constatacion de una serie de pronunciamientos imprecisos y hasta contradictorios entre si, los
cuales demostraban la falta de consenso en varios temas, y entre ellos, en lo referido a una teoria
general sobre los Derechos Fundamentales que inspire lo sostenido en sus sentencias es un tema
que analizamos y sobre el cual nos pronunciamos en nuestro “Derechos Fundamentales: la conve-
niencia de adoptar una teoria general al respecto y el papel que le corresponde a un Tribunal
Constitucional en este esfuerzo”, en Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy (Coordinador). 2005. Dere-
chos Fundamentales y Derecho Procesal Constitucional, Lima, Jurista, pp. 23 y ss.

5 Procediéndose incluso a iniciar lo que se ha denominado “constitucionalizacién de la politica”, o
por lo menos, una preocupacién por encuadrar el quehacer politico dentro de pardmetros consti-
tucionales, poniendo asi en entredicho la subsistencia de categorias como la de “actos politicos”
o de direccionalidad politica. Nuestra posicion sobre el particular se encuentra desarrollada con
mas detalle en el libro Jurisdiccién Constitucional, Imparticion de Justicia y Debido Proceso. Lima,
Ara Editores, 2003; pero también en el articulo “Algunos alcances sobre la posibilidad de revision
judicial de aquellos actos calificados como ‘politicos’ o ‘de direccionalidad politica’, en: Revista
Juridica del Perd. Trujillo, Normas Legales, Afio XLVIII, N° 14, enero-marzo 1998, pp. 63 y ss.
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El peligro en que se incurria era a todas luces muy grave: y es que con jueces
constitucionales sin lineas jurisprudenciales claras que consagren, por ejemplo,
una opcidén por una teoria general de los Derechos Fundamentales, la misma
coherencia, consistencia y vigencia de todo Estado Constitucional que se precie
de serlo es justamente lo que se pone en entredicho, con todo lo que ello puede
acarrear.

La situacion llego a extremos preocupantes, y no solamente por lo expuesto,
sino también frente a las dudas que generaba el determinar qué aspectos del
fallo de un juez constitucional generaba efectos vinculantes. Por ello, y aun cuando
técnicamente puede ser discutible, se explica lo dispuesto en el articulo VIl del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que dice a la sazén lo si-
guiente:

“(...) Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de
cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sen-
tencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Cons-
titucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos
de hecho y de Derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se
aparta del precedente”.

El sentido del presente trabajo es el de analizar los acontecimientos genera-
dos como consecuencia de la puesta en vigencia de este precepto, poniendo
especial énfasis en las acciones tomadas al respecto por el Tribunal Constitucio-
nal peruano y las repercusiones que ello ya viene generando y que eventual-
mente pueden acarrear. Pasamos pues a asumir esa tarea de inmediato.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
Y SU ACTUAL USO DEL PRECEDENTE

La presentacion de dos
grandes lineas de accion

Luego de entrar en vigencia el Cadigo Procesal Constitucional peruano, justo
es reconocer que ha habido una preocupacidn del supremo intérprete de nues-
tra Constitucion por tratar de desarrollar su labor dentro de los margenes hoy
explicitamente establecidos. Sin embargo, necesario es acotar coémo en lo alli
planteado, junto a innegables aciertos, se dan una serie de imprecisiones y se
toman opciones discutibles y hasta, dicho con todo respeto, se asumen alterna-
tivas que reputamos erroneas y hasta probablemente contraproducentes.

Dos han sido las grandes lineas dentro de las cuales consideramos puede
encuadrarse la labor del Tribunal Constitucional peruano sobre el particular. Sin
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que el orden utilizado signifique establecer alguna jerarquia al respecto, mencio-
naremos, en primer lugar, a la emisién de una sentencia en donde el Alto Tribu-
nal quiere, en una tipica légica de sentencia instructiva, darnos a entender cudl
es su concepto de precedente constitucional y qué diferentes alcances le da a
este tipo de pronunciamientos. Y en segundo término, pronto van a comenzar a
emitirse algunas resoluciones para las cuales expresamente se reclamara el ca-
racter de precedente vinculante. Los alcances de estas importantes lineas de
accién son en nuestra opiniéon aquellos que siquiera puntualmente abordare-
mos a continuacion.

El caso “Municipalidad Distrital de Lurin” o
el precedente sobre cuando estamos ante un
precedente y cuéles son sus elementos y alcances

Con fecha diez de octubre de 2005, el Tribunal Constitucional peruano emitio
sentencia frente a la causa recogida en el Expediente 0024-2003-Al/TC, contro-
versia donde la entidad demandante era la Municipalidad Distrital de Lurin. Ante
la entonces muy proxima entrada en vigencia del Codigo Procesal Constitucio-
nal, el Alto Tribunal aprovecha la ocasion para establecer alguna de las pautas
que en su momento debera seguir en estricta aplicacién de lo previsto en el
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo mencionado.

Es en mérito a ello que el Tribunal Constitucional peruano indicara qué en-
tiende por precedente, cuél es su objetivo y contenido, qué elementos lo confi-
guran, con qué tipo de condiciones cuenta, cudndo puede aprobarse y/o cam-
biarse, qué recaudos tienen que tomarse si se van a hacer modificaciones, y, en
cualquier caso, cudles son los efectos (tanto a nivel personal como en el plano
temporal) de dichos precedentes.

De acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional peruano en “Muni-
cipalidad Distrital de Lurin”, precedente seria aquella regla juridica expuesta en
un caso particular y concreto, la cual va a establecerse como regla general, y por
lo mismo, deviene en pauta normativa para la resolucion de futuros casos de
naturaleza analoga.® Su objeto seria, por un lado, asegurar predictibilidad, orden
y coherencia de su jurisprudencia; y de otro, consolidar el rol y/o el poder nor-

6 En este sentido lo resuelto en la sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) emitida
frente a lo prescrito en el Expediente 0024-2003-Al/TC. Lamentablemente las copias que hemos
obtenido de esta sentencia no incluyen numeracién alguna en sus considerandos, lo que sin duda
dificulta la correcta cita de algunas partes de su texto.
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mativo del juez y/o el Tribunal Constitucional.” Si aplicamos aqui las categorias
utilizadas para analizar los alcances y objetivos considerados como propios del
precedente en los Estados Unidos de Norteamérica, lo expuesto parece inscribir-
se dentro de lo que Carl Sunstein,® junto con otros autores, ha denominado
como postura maximalista.

Como bien sabemos, las posturas maximalistas apuntan a resolver cuestio-
nes juridicas controvertidas de modo abstracto y general, sin atender en forma
detallada a las particularidades facticas que rodean el caso. El caso resuelto sola-
mente sirve para ilustrar una de las posibles concretizaciones de las reglas a
aplicarse,® y por ende, aqui bien podrian plantearse los reparos que habitual-
mente se efectlian sobre esa perspectiva (la generalidad de sus formulaciones,
las cuales, aparte de poder resultar demasiado imprecisas para responder a la
complejidad factica o moral del tema que aborda, tiende a facilitar una vulnera-
cién de lo alli descrito; y la dificultad existente para lograr consensos al respecto,
dentro de un 6rgano colegiado), cuestionamientos que convendria no perder de
vista. 201

7 Recomendamos entonces revisar la STC 0024-2003-Al/TC, y mas directamente el parrafo nimero
veintisiete de su apartado titulado “Fundamentos”.

8 Clasificacion desarrollada en el muy conocido trabajo de Sunstein, Carl. Legal Reasoning and
Political Conflict. New York-Oxford, Oxford University Press, 1996.

¢ Una buena explicacion y resumen de esta postura la encontramos en Magaloni Kerpel, Ana Laura.
El Precedente Constitucional en el sistema judicial norteamericano. Madrid, Mc Graw, 2001,
especialmente pp. 118 y ss.

10 En este sentido van las criticas de Sunstein, Carl, op. cit. pp. 16 y ss., asi como en su ensayo 1996,
“Leaving Things Undecided”, en: Harvard Law Review, vol. 110, Harvard. De alli que el mismo
Sunstein, mas no solamente él, promueven la existencia de decisiones minimalistas, donde el
juzgador se limita a sefialar lo absolutamente indispensable para resolver el caso que tiene entre
manos, centrando para ello su atenciéon en las particularidades facticas del caso o en un aspecto
concreto del problema sometido a su competencia, pero, en cualquier supuesto, eludiendo dar
una respuesta completa y general a lo que debe resolver.

11 En realidad, y a pesar de adscribirse a una postura minimalista, Sunstein admite que el maxima-
lismo sera una buena alternativa cuando, por un lado, exista un mayor consenso entre los
miembros de un colegiado sobre la solucién a alcanzar, y ademaés, se demande mucha certeza y
predictibilidad juridica en una respuesta concreta. EIl mismo Sunstein indicara que, en su opinion,
el minimalismo suele ser mas Util para enfrentar asuntos muy complejos, ya sea por reducir los
costos de alcanzar acuerdos o los de incurrir en error, pero también en tanto y cuanto deja el
riesgo de ir ajustando las respuestas en una l6gica de ensayo y error a la casuistica judicial.
Recomendamos entonces revisar Sunstein, Carl. “Leaving...”, op. cit., sobre todo pp. 15-18.
Una defensa de la postura maximalista la encontramos en trabajos como los de Anthony Scalia (y
sobre todo en su “The Rule of Law as a Law of Rules”, en: The University of Chicago Law Review,
vol. 56, 1989) o F. Schaner (fundamentalmente en su “Rules and The Rule of Law”, en: Harvard
Journal of Law & Public Policy, vol. 14, 1991) el “Playing by The Rules. A Philosophical Examina-
tion of Rule-Based Decision-Making in Law and in Live”. Oxford-New York, Clarendon Press,
1992. Por otro lado, ademas de Sunstein, el minimalismo tiene importantes expresiones en el ya
clasico trabajo de E. Levi intitulado An Introduction to Legal Reasoning. Chicago, University of
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A continuacién, el Tribunal Constitucional peruano, consecuente con su inten-
cién por elaborar una sentencia instructiva, luego de mencionar qué elementos
configuran cualquier sentencia, entrara a precisar qué condiciones considera nece-
sarias para que pueda recurrirse a un precedente, cuéles son los presupuestos que
reputa indispensables para establecer un precedente vinculante (o para cambiarlo)
0 qué recaudos debian tomarse si ha decidido modificarse un precedente.

Pero si esto no fuera suficiente, también en esta sentencia el Alto Tribunal
explicara cuales son, en su opinién, las implicancias de establecer un preceden-
te, las pautas exigibles y las consecuencias de darle una eficacia prospectiva a
este tipo de pronunciamientos, y, finalmente, los efectos de las sentencias cons-
titucionales, generen o no precedentes. Todos estos supuestos tienen, en el
pronunciamiento del supremo intérprete de la Constitucion peruana vigente,
algunos alcances que aqui solamente nos limitaremos a resefiar.

Se considerardn como elementos de toda sentencia, ademas de su sustento
axiolégico (razén declarativa axiolégica para el Tribunal),'? y siguiendo asi para-
metros consensualmente aceptados a nivel mundial, la ratio decidendi o razén
suficiente (el holding del precedente norteamericano); el obiter dicta, dictum, o,
como lo denomina el Tribunal en “Municipalidad Distrital de Lurin”, la razén
subsidiaria o accidental; la invocacion perceptiva; y, finalmente, la decisién, de-
cissum o fallo.®

Se denomina razén declarativa axioldgica a aquella parte de una sentencia en
la cual se incluyen las reflexiones o juicios sobre los valores y principios que el o
los juzgadores (as) asumen como contenidos en la Constitucion, reflexiones o
juicios que le permitiran luego justificar la opcién que escojan. Por otro lado, la
razon suficiente o ratio decidendi es sin duda la parte medular de la argumenta-

Chicago Press, 1949; o en textos como el de R. Posner, The Federal Courts. Crisis and Reform.
Cambridge, Harvard University Press, 1985.
Buenas explicaciones en espafiol sobre estas dos perspectivas del precedente constitucional en
los Estados Unidos son las de Magaloni Kerpel, Ana Laura, op. cit., loc. cit.; o Escovar Ledn,
Ramén, “El Precedente Constitucional: Definicion y Limites”, en Revista de Derecho Constitucio-
nal N° 8. Caracas, Sherwood, julio-diciembre 2003, especialmente pp. 233 y ss., por solamente
citar unos textos al respecto.
Consignar este aspecto como parte de un precedente constitucional implica, qué duda cabe,
adscribirse a aquellas posiciones en las cuales se asume que toda Constitucién —salvo que sea una
de tipo semantico- se sustenta, o por lo menos incluye un conjunto de valores. Sobre modelos de
Constituciéon en un escenario contemporaneo recomendamos revisar Comanducci, Paolo. 2005,
“Modelos e Interpretacion de la Constituciéon”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (Coordinador).
Interpretacion Constitucional. México, Porria-UNAM, tomo |.
13 En ese sentido conviene revisar lo prescrito en la ya mencionada STC 0024-2003-Al/TC, y méas
propiamente a partir del cuarto parrafo dentro de su apartado intitulado “Fundamentos”.
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cién de una sentencia, la formulacion general del razonamiento que permite a
un (a) juzgador (a) resolver como finalmente lo hace. Se encuentra expresamen-
te planteada en la sentencia o puede inferirsele de analizar la decision tomada,
las situaciones facticas relacionadas con esa decisién, o del contenido de las
consideraciones argumentativas que permiten construir ese pronunciamiento.

En cambio, obiter dicta, dictum o razén subsidiaria o razén accidental son
denominaciones que apelan a aquellas reflexiones o acotaciones no centrales
para sustentar la decisién adoptada pero que se consignan en una sentencia,
supuestamente atendiendo a razones pedagdgicas u orientadoras. Por otra par-
te, cuando se habla de invocacion preceptiva, se esta haciendo referencia a aquella
parte de una sentencia donde se consignan las normas utilizadas o, mejor di-
cho, interpretadas para resolver un caso concreto, estimando o desestimando la
peticién o pretension buscada. La decision, como no podia ser de otra manera,
incluye tanto el acto de decidir como el contenido de lo decidido.

Pasando luego al tema de las condiciones exigibles para recurrir a un prece-
dente, se demandara que exista una relacion entre el caso a resolver y el prece-
dente vinculante que se busca establecer, y el establecer una decision jurisdiccio-
nal con vocacion de cosa juzgada.'* Por otro lado, presupuestos asumidos como
indispensables para establecer un precedente vinculante (o para modificarle) son
los de acreditar la existencia de pronunciamientos contradictorios —o, por lo me-
nos, conflictivos— sobre un mismo tema; constatar la existencia de una interpre-
tacién errénea de una norma, con todo lo que ello puede acarrear; encontrarse
ante un vacio normativo; o verse ante una norma con distintas interpretaciones
posibles pero sin que todavia alguna de ellas hubiese sido acogida en sede
jurisdiccional. A estos rasgos habria, en el caso de cambio de precedentes, que

4 Ello es lo consignado a partir del péarrafo treinta uno del apartado “Fundamentos” de la sentencia que
venimos analizando. Sobre los alcances del precedente constitucional, aparte de la bibliografia en
inglés y castellano ya mencionada, pueden citarse como ilustrativos trabajos en idioma espafiol,
entre otros, los de Iturralde, Victoria. 1995. El Precedente en el Common Law. Madrid, Civitas;
Casal, Jests Maria. “Cosa juzgada y efecto vinculante en la justicia constitucional”, en: Revista de
Derecho Constitucional, N° 8. Caracas, Sherwood, julio-diciembre, sobre todo pp. 264 y ss.

Un par de anotaciones mas. La primera de ellas esta dirigida a anotar que el origen del precedente
norteamericano se encuentra en Inglaterra, donde el desarrollo de esta institucién se ha mante-
nido hasta la actualidad, tal como lo demuestran interesantes trabajos. Uno de ellos, con la ventaja
adicional de estar escrito en idioma espafiol, es el de Adridn Hernandez, T.M. “Aproximacion
critica a los sistemas de precedentes judiciales vinculantes”, en Revista de Derecho Constitucio-
nal, N° 8. Caracas, Sherwood, julio-diciembre, sobre todo pp. 264 vy ss.

Por otro lado, justo es aclarar que la expresion “holding” es méas propia del escenario norteame-
ricano, mientras que “ratio decidendi” es un término mas propio de la experiencia inglesa. Sin
embargo, tal como normalmente se hace en América Latina al analizar estos temas, usaremos
ambas denominaciones como sinénimos.
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afiadirle una, a nuestro criterio peligrosamente imprecisa, “necesidad de modifi-
car precedentes”.*

Esa eventual modificacién de precedentes exigird que se tomen ciertas ga-
rantias, entre las cuales destacaban la expresion de los fundamentos de hecho y
Derecho en que se sustenta; la especificacion de la razén declarativa-teleoldgica,
la razén suficiente y la invocacién preceptiva del nuevo razonamiento; y, por
ultimo, la determinacion de los efectos en el tiempo de este pronunciamiento.

En cualquier caso, la existencia de un precedente implicara el encontrarse
ante similitudes en el plano factico entre aquellos casos a resolver en el futuro y
el que en sumomento emana o genera el precedente al cual hacemos mencion.
También podréa invocarsele en los casos cuyas eventuales diferencias no son de
tal magnitud como para justificar un trato distinto.

Algo que también se hace manifiesto en “Municipalidad Distrital de Lurin” es
que, tal como hoy se acepta doctrinariamente casi sin mayor debate, pueden
regularse los efectos de un precedente. Esa posibilidad de eficacia prospectiva,
de acuerdo con el Tribunal Constitucional peruano, puede materializarse en dos
formas. Una de ellas se configura haciendo que un cambio de precedente rija de
inmediato, afectando tanto a procesos futuros como a casos en tramite. Sin
embargo, otra manera de presentarse la eficacia prospectiva de un fallo puede
plasmarse si alli mismo se determina que la entrada en vigencia de una modifi-
cacion a un precedente puede diferirse a un momento en particular.

En “Municipalidad Distrital de Lurin”, encontramos ademas como se hace
referencia a los efectos que puedan tener las diferentes sentencias constituciona-
les, generen o no precedentes, tanto en torno a las personas como en funcion a
su aplicacion en el tiempo. Tomando en cuenta el factor personal, las sentencias
tienen efectos directos (entre las partes involucradas en la controversia o incerti-
dumbre sometida al conocimiento de un (a) juzgador (a)) o indirectos (para la
ciudadania en general y los poderes publicos).

Si nos cefliimos mas bien a la variable temporal, las sentencias podrian tener
alcances retroactivos (como las emitidas en los procesos de Habeas Corpus,
Amparo y Habeas Data'®) o irretroactivas (aplicable en el Pert a lo resuelto en los

15 En ese tenor se pronuncia la STC 0024-2003-Al/TC, y més especificamente a partir del parrafo
cuarenta y cinco del apartado “Fundamentos” de este pronunciamiento.

16 Ello en tanto y cuanto su objeto es volver las cosas a su estado original, el existente antes de la
violaciébn o amenaza cierta e inminente a la vigencia de algin derecho fundamental (ver al
respecto lo previsto en el primer articulo del Cédigo Procesal Constitucional). Aqui también
deberiamos incluir a las sentencias en los procesos de Accién Popular (no mencionados en
“Municipalidad Distrital de Lurin” probablemente por no constituir procesos que sean conocidos
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procesos de Inconstitucionalidad, Cumplimiento y Competenciales'’). Lo expuesto
no descarta incluso la posibilidad de dictarse sentencias con eficacia diferida, o
sometidas a una vacatio sententiae.

Si en lineas generales tuviéramos que comentar lo resefiado en “Municipali-
dad Distrital de Lurin”, dirlamos que lo alli consignado, a veces més parecido a
un manual que a una sentencia judicial, es esencialmente correcto. Sin embar-
go, y con solamente una rapida mirada al caso en el cual fuese planteado, nos
sentimos en la obligacion de explicitar alguna preocupacién por la, al menos
aparente, falta de coherencia que encontramos entre las especiales caracteristi-
cas del caso en cuestidn y las propuestas planteadas en los considerandos de su
sentencia.

Nos explicamos: y es que si analizamos la controversia que motivé “Municipa-
lidad Distrital de Lurin”, pronto apreciaremos que ella era relativamente sencilla, y
ademas no parecia ser la situacién mas adecuada para justamente recoger todo lo
apuntado por el Tribunal Constitucional peruano en el tema del precedente.

Como es de conocimiento general, la Municipalidad Provincial de Huarochi-
ri*® se habia autoasignado la competencia de fijar su propia demarcacion territo-
rial, y en base a ello concedia a su municipio distrital de Santo Domingo de los

por el Tribunal Constitucional peruano), en donde los(as) juzgadores(as) del Poder Judicial o
judicatura ordinaria peruana pueden regular los efectos de sus sentencias, teniendo asi esas
sentencias en los hechos alcances retroactivos para la mayor parte de casos.

Valgan aqui dos precisiones: en primer lugar, y en mérito a lo expresamente prescrito en el
articulo 204 de la Constitucion peruana de 1993, en principio se asume que, por lo menos en
nuestro pais, las sentencias emitidas dentro de un proceso de inconstitucionalidad no tienen
efectos retroactivos. Justo es reconocer que, producto de una interpretacion sistematica y no
literal de la Constitucion, se ha admitido alguna salvedad a la regla general (por lo menos para el
ordenamiento juridico peruano), gracias a la cual las sentencias declaratorias de ilegalidad o
inconstitucionalidad no conceden derecho a reabrir procesos concluidos en los cuales se hayan
aplicado las normas declaradas inconstitucionales y salvedades vinculadas a materias como las
previstas en el segundo parrafo del articulo 103 y el Gltimo parrafo del articulo 74 de la Constitu-
cién actualmente vigente en el Perq.

En segundo término, cabe resaltar que, si apreciamos con rigor cual es la pretension tutelada en
un medio procesal con el Proceso de Cumplimiento, bien veremos que, muy a despecho de lo
declarado por algunos, no implica a aspecto alguno de la supremacia constitucional. Estamos pues
mas bien ante un proceso “constitucionalizado” o recogido en el texto de nuestra Constitucion,
y no frente a un proceso constitucional, si es que se entiende este concepto como la referencia
a un medio procesal especial, especifico y expeditivo para proteger determinado(s) aspecto(s) de
la supremacia de la norma considerada como fundamental dentro del ordenamiento juridico
peruano.

Como seguramente ya se conoce, el Estado peruano se divide en regiones (hasta hoy configura-
das en base a los antiguos departamentos, pauta de organizacion originalmente destinada a
facilitar una administracién del territorio imbuida de una légica centralista controlada desde Lima,
rasgo que de alguna manera se preserva incluso actualmente), provincias y distritos. Cada region
incluye a distintas provincias, y, a su vez, cada provincia a algunos distritos.

17
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Olleros la posibilidad de intervenir y tomar acciones en el territorio correspon-
diente al municipio distrital de Lurin, perteneciente a la provincia de Lima.

Analizando la normativa peruana vigente, quedaba claro que estamos ante
competencias del gobierno central (la determinacién de la configuracién del te-
rritorio) y el Congreso (su formal aprobacion). Es pues ante un conflicto de com-
petencias como éste, tramitado en nuestro pais, mediante proceso de inconsti-
tucionalidad por generarse en una ordenanza municipal (norma con rango de
ley en el Per(1)® el cual se plantea toda esta exhaustiva referencia al precedente
constitucional. Ello es especialmente preocupante si tomamos en cuenta que la
relacién entre el caso especifico y el o los temas en los cuales quiere establecerse
un precedente es planteada por el mismo Tribunal como una condicién de indis-
pensable cumplimiento para emitir un pronunciamiento con esas caracteristicas,
elemento que precisamente no es notorio en “Municipalidad Distrital de Lurin”.

Ahora bien, e independientemente de esa indisimulable incongruencia entre
los postulados que se explicitan y el caso escogido para desarrollarlos, sin duda
lo prescrito en “Municipalidad Distrital de Lurin” proporciond los elementos para
que luego el Tribunal Constitucional peruano emprenda la tarea de emitir varias
sentencias, pronunciamientos para los cuales ha reclamado caracter de preceden-
te vinculante, con el aspecto adicional que, por lo menos en tres de ellos, se han
abordado temas cruciales para el funcionamiento del mismo Tribunal Constitucio-
nal, asi como para la comprension del ordenamiento juridico peruano en general.
Los tres pronunciamientos ademas, necesario es anotarlo, han generado mas de
una controversia lo cual sin duda hace mucho mas interesante su analisis.

Nos estamos refiriendo aqui especialmente a lo resuelto en los casos “Pedro
Lizana Puelles” (sentencia emitida frente al expediente 5854-2005-PA/TC), “Ma-
nuel Anicama Hern&ndez” (expediente 1417-2005-AA/TC) y “Maximiliano Vi-
llanueva Valverde” (expediente 0168-2005-PC/TC). En estas tres sentencias, mas
no solamente en ellas, se han hecho importantes aseveraciones, algunas sin duda
bastante polémicas, y que incluso generan un debate sobre hasta donde pueden
llegar las atribuciones de un(a) juez(a) constitucional. Sin poder ser exhaustivos al
respecto, pasaremos a resefiar algunos aspectos que indudablemente pueden
generar una importante reflexion, y ya no Unicamente sobre los precedentes cons-
titucionales, reflexion que aqui minimamente procederemos a esbozar.

19 Las ordenanzas municipales —sin importar si provienen de municipios provinciales o distritales—
tienen, de acuerdo con lo sefialado en el cuarto inciso del articulo 200 de la Constitucién peruana
de 1993, rango y fuerza de Ley. Por otro lado, y siguiendo lo ya prescrito en una normativa como
la espafiola, los casos en los cuales se generase un conflicto competencial, sin importar si éste es
positivo 0 negativo, si es que eran producidos por una norma a la cual se le reconoce a la vez
fuerza y rango de ley, se tramitardn en el Per( cifiéndose a los parametros de un proceso de
inconstitucionalidad.
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Algunas anotaciones sobre ciertos parametros que el Tribunal Constitucional
peruano ha comenzado a establecer a través de pronunciamientos a los cuales
reclama considerar como precedentes.

El caso “Pedro Andrés Lizana Puelles”

Si ha existido un concepto técnicamente muy mal tratado a nivel constitucio-
nal y legal en el Perd, ese es el de Jurisdiccién. Y es que, en primer término,
cotidianamente se confundia y confunde jurisdiccién con competencia, ya que
desde la misma Constitucién parece apreciarse un uso muy laxo de “jurisdic-
cién”, pues alli se habla de que las comunidades campesinas y nativas pueden
ejercer funciones jurisdiccionales o deja abierta la posibilidad de que pueda ha-
blarse de la existencia de una jurisdiccién arbitral.?° Ello muy a despecho de que
hoy a nivel mundial existe consenso en manejar una nocién mas rigurosa o
estricta de lo jurisdiccional, identificandole como un poder deber del Estado
mediante el cual se produce la actuacion de una autoridad competente e impar-
cial, resolviendo conflictos de interés o situaciones de incertidumbre juridica en
la mayor igualdad de condiciones posibles y con un caracter definitivo,? respe-
tando asi los no por antiguos menos importantes, conceptos de notio, vocatio,
coertio, ejecutio e iudicium.

Sin embargo, alli no quedan los problemas generados por el tratamiento
constitucionalmente otorgado a estas materias en el Per(. Una lectura literal de
los articulos 142 y 181 de la Constitucion de 1993 podria llevar a pensar que
existian instituciones (algunas de ellas incluso con una naturaleza claramente
administrativa, como es el caso del Consejo Nacional de Magistratura) que emi-
tirian pronunciamientos irrevisables en sede jurisdiccional.?? Si a ello le afiadimos
laidea, incluso sostenida por el Tribunal Constitucional peruano, de que existian
cuestiones politicas no justiciables,?® bien pueden entenderse las enormes difi-

20 postura que, en nuestra opinion en forma errénea, desafortunadamente ha sido asumida por el
Tribunal Constitucional peruano en el caso “Fernando Canturias Salaverry” (expediente 6167-
2005-PHC/TC).

21 En este sentido, entre otros, se encuentra lo sefialado por Monroy Galvez, Juan. Introduccién al
Proceso Civil. Tomo |, Bogota, Temis, 1996, p. 213.

22 Constitucion Politica del Peri de 1993:

Avrticulo 142: No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Eleccio-
nes en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de evaluacién
y ratificacion de jueces.

Articulo 181: El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con criterio de
conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales de derecho. En materias
electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, sus resoluciones son dictadas
en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas no procede recurso alguno.

23 Conviene aqui revisar lo resuelto por el Tribunal Constitucional peruano en el caso “Guillermo
Rey Terry” (expediente 340-98-AA/TC).
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cultades existentes en el Per( para consolidar fendmenos como los de la “cons-
titucionalizacidn del Derecho” o el esfuerzo por, si cabe el término, “constitucio-
nalizar la politica”.

Ahora bien, y asumiendo asi a cabalidad los alcances que hoy se le reconoce
a lainterpretacion constitucional,?* el Tribunal Constitucional peruano comenzé a
admitir amparos contra decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura y el
Jurado Nacional de Elecciones, apartandose asi de aquello a lo que podia llevar
una lectura mas bien literal y poco sistematica del texto de la Constitucion de
1993.% Entre estos pronunciamientos, fundamentalmente amparados en vulne-
raciones a diversos aspectos del derecho a un Debido Proceso, se encontraban
los emitidos en los casos “Diodoro Antonio Gonzales Rios” (expediente 2409-
2002-AA/TC), “Walter Julio Pefia Bernaola” (expediente 2859-2002-AA/TC),
relacionados con pronunciamientos del Consejo Nacional de la Magistratura, vy,
vinculado con el Jurado Nacional de Elecciones, lo resuelto en el caso “Juan
Genaro Espino Espino” (expediente 2366-2003-AA/TC).2

Estdndose muy cerca al inicio del proceso electoral presidencial y parlamenta-
rio del afio 2006, actualmente en tramite, comenzé a generarse un interesante
debate sobre cudles serian las consecuencias de admitir la posibilidad de cues-
tionar mediante amparo las decisiones de una judicatura especializada como el
Jurado Nacional de Elecciones. En el fondo, lo que estaba detréas era el temor de
que decisiones como la de denegar la postulacion a la Presidencia de la Republi-
ca a personas como el ex presidente Fujimori fuesen cuestionadas por cualquier
juzgador(a) de la judicatura ordinaria, con las realmente incontrolables repercu-
siones que aquello hubiese podido generar.

24 Una descripcion sobre cudles son a nuestro parecer los alcances de esta particularidad parte de la
misma especial naturaleza, entre otras cosas, del texto constitucional, la cual distancia a esta
interpretacion de lecturas literales de la Constituciéon. Una interesante panoramica de las opinio-
nes existentes al respecto la encontramos en Ferrer Mac Gregor, Eduardo (Coordinador). Inter-
pretacion Constitucional. México, PorriGa-UNAM, 2 tomos, 2005.

25 El Consejo Nacional de la Magistratura es un organismo constitucionalmente auténomo, con una
naturaleza claramente administrativa, cuyas responsabilidades son las de nombrar, salvo en los
supuestos de eleccién popular, ascender, ratificar o no ratificar (evaluacién de idoneidad en el
desempefio) o destituir (sancion de tipo disciplinario) a los diversos jueces y fiscales de nuestro
pais. El Jurado Nacional de Elecciones en cambio, y a pesar de contar también con algunas
importantes tareas de caracter administrativo, se desempefia hoy basicamente como una suerte
de Corte Suprema en materia electoral en el Perd. Como ya hemos sefialado en este mismo
trabajo, una lectura mas bien literal del articulo 142 de la Carta peruana de 1993 podria llamar a
pensar que decisiones tomadas por los organismos antes mencionados eran irrevisables en sede
jurisdiccional.

26 Pposturas proclives a la revisabilidad de los pronunciamientos de estas instituciones eran las
acogidas en los incisos siete y ocho del articulo cinco del Codigo Procesal Constitucional peruano
hoy vigente, aclarando eso si, como veremos luego, que se ha dado una modificacion a esa norma
en lo relacionado con el Jurado Nacional de Elecciones.
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La pregunta que daba entonces vueltas en el escenario académico y jurisdic-
cional de nuestro pais era, como bien puede suponerse, la de si una preocupa-
cién con relevancia politica y juridica es un argumento suficiente para admitir
que pudiera darse una decisién emitida por alguna institucién que, muy a des-
pecho de vulnerar Derechos Fundamentales como el de uno a un Debido Proce-
S0, estuviese exenta de ser sometida a un control de constitucionalidad. Es en
ese contexto que el Tribunal Constitucional peruano resuelve el caso presentado
por Pedro Andrés Lizana Puelles, recogido en el expediente nimero 5854-2005-
PA/TC-PIURA.

Lizana Puelles, ex alcalde del municipio distrital de Canchaque (ubicado en la
region Piura, al norte del Perq), cuestiona mediante Amparo la resolucién 315-
2004-)NE, resolucion a través de la cual el Jurado Nacional de Elecciones habia
ordenado su vacancia en el cargo de burgomaestre en el municipio antes sefia-
lado, alegando que dicha resolucion resultaba violatoria de su derecho a un
Debido Proceso. Cabe resaltar ademas que, ya a partir del primero de diciembre
del afio 2004 habia en el Perd entrado en vigencia la Ley 28237, mas conocida
como CAadigo Procesal Constitucional. Alli, y en el mismo tenor de lo ya resuelto
por el Tribunal Constitucional peruano en “Espino Espino”, el octavo inciso del
articulo cinco del Codigo Procesal Constitucional sefialaba lo siguiente:

“(...) Articulo 5. No proceden los procesos constitucionales cuando:

(...) 8) Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en
materia electoral, salvo cuando no sean de naturaleza jurisdiccional o cuando
siendo jurisdiccionales violen la tutela procesal efectiva (...) (el subrayado es
nuestro).

Sin embargo, en su escrito de contestacion de la demanda, asi como a lo
largo del proceso, el entonces Procurador adjunto a cargo de los asuntos judicia-
les del Jurado Nacional de Elecciones sefialara, ademas de considerar que la
decision tomada por el Jurado Nacional de Elecciones fue expedida sin vulnera-
cién del derecho a un Debido Proceso, que dejar via Amparo sin efecto una
resolucion emitida por el Jurado Nacional de Elecciones violaria los articulos 142
y 181 de la Constitucidn peruana de 1993, la actualmente vigente.

Ante esta argumentacion, y siguiendo la pauta de configuracién de senten-
cias instructivas,? el Tribunal Constitucional peruano luego de resaltar el caracter

27 Ppauta de actuacién seguida por el Tribunal Constitucional peruano en mdltiples pronunciamien-
tos. En otra parte de este trabajo ya hicimos menciéon al caso “Eleobina Aponte” (expediente
2663-2003-HC/TC), donde se explican los diversos subtipos de Habeas Corpus existentes. Po-
driamos aqui incluir también a sentencias como la “Poder Judicial” (expediente 004-2004-CC/TC),
en donde se hace un desarrollo de los aspectos centrales del Derecho Presupuestario, y un largo
etcétera.
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de norma juridica que tiene una Constitucion,?® asi como la necesidad que todo
Tribunal -y entre ellos el mismo Tribunal Constitucional- actiie conforme a la
Constitucién;® y ademas, que las “political questions” o cuestiones politicas no
justiciables no encajan con el reconocimiento de la Constitucibn como norma
juridica,® dird contundentemente que:

“(...) la judicializacion de la Constitucién o, para ser mas exactos, la de todo
acto que a ella contravenga, es la maxima garantia de que su exigibilidad y la de
los derechos fundamentales reconocidos, no esta sujeta a los pareceres de intere-
ses particulares; por el contrario, todo interés individual o colectivo, para ser cons-
titucionalmente vélido, debe manifestarse de conformidad con cada una de las
reglas y principios, formales y sustantivos, previstos en la Carta Fundamental”.!

Esta judicializacion pasa, como bien anota el Tribunal Constitucional, por en-
tender a cabalidad los alcances e implicancias de la Interpretacion Constitucio-
nal,® actividad cuyos criterios o principios orientadores eshoza.*® Se dird enton-
ces que esa labor interpretativa deberd ademas hacer frente a algunas contradic-
ciones del texto constitucional,* las cuales obligaran a descartar lecturas literales
y aisladas de dicho texto, apuntalando su lectura méas bien sistematica.*

Si se reconoce el sometimiento del Jurado Nacional de Elecciones a la Cons-
titucién, y con ello, obviamente, al respeto de los Derechos Fundamentales y a
las consecuencias que puede generar la falta de respeto (amenaza o violacion) a
dichos derechos,*® debe entenderse que el verdadero alcance de los articulos
142 y 181 de la Constitucion Politica peruana de 1993 es el de impedir que
algln otro 6rgano u organismo estatal que no sea el Jurado Nacional de Eleccio-
nes pueda impartir justicia en materia electoral,® mas no la de convalidar exce-
sos del Jurado Nacional de Elecciones en el ejercicio de sus funciones, maxime si
éstos constituyen una afectacion irrazonable o arbitraria de diversos Derechos
Fundamentales.® Una lectura maés literal de la Constitucion, la cual permita si-

28 Ver al respecto lo prescrito en el expediente nimero 5854-2005-PA/TC-PIURA Fundamento
Juridico 3°.

29 Revisar lo previsto en el expediente nimero 5854-2005-PA/TC-PIURA Fundamento Juridico 4°.

30 En este sentido ver expediente 5854-2005-PA/TC-PIURA Fundamento Juridico séptimo.

31 Recomendamos analizar lo sefialado en el expediente nimero 5854-2005-PA/TC-PIURA Funda-
mento Juridico 8°.

32 Revisar lo dicho en el expediente nimero 5854-2005-PA/TC-PIURA. Fundamento Juridico 14°.

33 En este sentido, ver expediente nimero 5854-2005-PA/TC-PIURA, Fundamento lJuridico 12°.

34 En este tenor, expediente 5854-2005-PA/TC-PIURA, Fundamento Juridico 15°.

35 Ver sobre el particular, expediente nimero 5854-2005-PA/TC-PIURA, Fundamento Juridico 16°.

36 Recomendamos entonces revisar lo prescrito en el expediente 5854-2005-PA/TC-PIURA, Funda-

mento Juridico 18°.

En este sentido el Fundamento Juridico 20° de la sentencia que venimos analizando.

38 Op. cit., loc. cit.

37

Estudios Constitucionales



El precedente constitucional: Sus alcances y ventajas, y los riesgos de no respetarlo o de usarle
en forma inadecuada en la reciente coyuntura peruana

quiera insinuar el sostenimiento de instituciones con un accionar exento de con-
trol constitucional, de acuerdo con el supremo intérprete de la Constitucién pe-
ruana vigente, constituiria entonces en rigor una interpretacion manifiestamente
inconstitucional.®

Aclarando que cuando revisa los pronunciamientos del Jurado Nacional de
Elecciones no se esta subrogando en las funciones de éste,* el supremo intér-
prete de la Constitucion del Perd, cifiéndose a lo que considera una correcta
comprension de la Carta vigente en nuestro pais, postura respaldada en ese
momento por lo entonces prescrito en el Codigo Procesal Constitucional, afirma
tener competencia para cuestionar aquellas decisiones del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral que fueron violatorias del derecho a una tutela
procesal efectiva. Y ante las preocupaciones generadas por lo que esta atribu-
cién puede acarrear, el Tribunal Constitucional peruano, en forma exhortativa, va
a sugerir algunas modificaciones al Cédigo Procesal Constitucional, las cuales en
su opinién debieran ponerse inmediatamente en practica.*

Salvo el Gltimo aspecto que acabamos de resefiar, todo lo que hemos sefia-
lado hasta ahora como razonamiento a seguir en el caso “Lizana”, y muy espe-
cialmente lo vinculado a la revisabilidad de los pronunciamientos del Jurado
Nacional de Elecciones, constituye precedente vinculante para todos los Poderes
Publicos.*? Independientemente de que si podria o no considerarse si aqui el

39 Conviene analizar lo dicho al respecto en el expediente nimero 5854-2005-PA/TC-PIURA, Funda-
mento Juridico 18°. Para mayor abundamiento de esta posicion de critica, el Tribunal peruano
afiadira que una interpretacion aislada de los articulos 142 y 181 de la Constitucion actualmente
vigente en el Per( también violaria lo dispuesto por la Convencién Americana de Derechos
Humanos y lo prescrito por su organismo de corte jurisdiccional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

40 En este tenor resulta importante revisar lo sefialado en el expediente nimero 5854-2005-PA/TC-
PIURA, Fundamento Juridico 20°.

41 Las modificaciones sugeridas se encontraban vinculadas a:

— La posibilidad de reducir sustancialmente el plazo de prescripcion para interponer una demanda
de Amparo contra una resolucién del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral;

— Que las demandas de Amparo contra una de estas decisiones del Jurado Nacional de Elecciones
sean presentadas en primer término ante la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, y
solamente cuando alli se deniegue lo solicitado por el demandante, la controversia seria de
conocimiento del Tribunal Constitucional,

— La capacidad de sancionar a aquellos jueces constitucionales que, contraviniendo el articulo 13
del Cédigo Procesal Constitucional, no conceden tramite preferente a las demandas de Amparo
interpuestas contra lo resuelto por el Jurado en materia electoral;

— Establecer plazos perentorios para la tramitacion y/o resoluciéon de esta clase de controversias.
Recomendamos en este sentido analizar lo previsto en el expediente nimero 5854-2005-PA/TC
Fundamento Juridico 39°.

42 En esa direccion se encuentra el segundo punto de la parte resolutoria de la sentencia que
venimos analizando.
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Tribunal Constitucional peruano cumplié con las pautas y demas consideracio-
nes para configurar un precedente que establecié en “Municipalidad Distrital de
Lurin”, lo cual es sin duda un tema que puede debatirse, lo cierto es que lo
resuelto en “Lizana” debi ser respetado por todos, pero ello lamentablemente
no ocurrio.

Nos explicamos: una vez conocida la sentencia emitida en el caso “Lizana”,
la misma encontrd gran resistencia en el Congreso peruano. Es mas, el Congre-
so, lejos de cumplir a cabalidad con lo dispuesto en la resolucion antes mencio-
nada, aprobé una modificacién al texto del Cédigo Procesal Constitucional, su-
primiendo asi la explicita mencién a cualquier posibilidad de revisién en sede
jurisdiccional de los pronunciamientos del Jurado Nacional de Elecciones en
materia electoral, hoy el octavo inciso del articulo cinco del Cédigo en comento
prescribe lo siguiente:

“(...) Articulo 5. No proceden los procesos constitucionales cuando:

(...) 8. Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en
materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, bajo
responsabilidad.

Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal al-
guno (...)".

Aun cuando informalmente ya se ha adelantado que el Tribunal Constitucio-
nal peruano declararia inconstitucional esta norma cuando la misma sea puesta
en conocimiento de su despacho (ya sea buscando un control en abstracto de la
misma o analizando su aplicacion en un caso en particular), lo cierto es que aqui
se ha hecho evidente una clara intencion de sustraerse a lo establecido como
precedente vinculante, pauta de actuacién cuyo cumplimiento debiera ser inelu-
dible para toda autoridad dentro de un Estado Constitucional. Si realmente que-
remos contar con las ventajas de una técnica como la del precedente, un com-
portamiento como el asumido por el Congreso peruano es a todas luces una
demostracion de lo que nunca debiera hacerse, salvo mejor opinion.

El caso “Anicama”

Cuando se instituye el proceso de Amparo en el Per(, éste se plasma dentro
de un contexto en el cual, necesario es anotarlo, existia —independientemente
de si ello era justo 0 no— una gran desconfianza en la labor tuitiva de la judicatu-
ra ordinaria nacional, maxime si lo que se debia proteger era la vigencia de los
diferentes Derechos Fundamentales. Se entiende entonces que, como respuesta
a esta situacién, primero la Ley 23.506, Ley de Habeas Corpus y Amparo, y
luego la normativa complementaria a dicha ley y la jurisprudencia emitida sobre
el particular, fueron progresivamente consagrando un proceso de Amparo con
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unos parametros para la procedencia de la demanda de los mas flexibles en el
Derecho Comparado.

Amparos contra actos, pero también contra omisiones. Amparos en favor de
la tutela de todos los Derechos Fundamentales que no sean la libertad personal
y los derechos que les resulten conexos, sin importar si estos derechos necesa-
riamente se encuentren explicitamente recogidos en el texto constitucional pe-
ruano vigente. Amparos contra leyes, y en lineas generales contra normas, Si
éstas son autoaplicativas. Amparos durante la vigencia de Estados de Excep-
cién, aun cuando en légica de contralor parcial.** Amparos contra resoluciones
judiciales que vulneren la tutela procesal efectiva, derecho que abarca a la Tutela
Judicial Efectiva y a las dos dimensiones de un Debido Proceso. Y por si todo lo
expuesto no fuese suficiente, Amparos contra la amenaza y/o violacion de cual-
quier aspecto —incluso uno esencial- de un Derecho Fundamental en la Idgica
de un Amparo alternativo.*

Por todo esto se habia llegado a aquello que muchos denominamos una
“ordinarizacion del Amparo peruano”,* deviniendo asi este proceso constitucio-
nal en uno de los medios procesales mas utilizados, incluso frente a pretensio-
nes que razonablemente sobrepasaban su real &mbito de accién. Ello, que de
primera impresion podia entusiasmar a algunos pensando que estdbamos ante
un escenario mas garantista de los derechos, llevé mas bien a situacion de frustra-
cion del justiciable y una mayor crisis en la credibilidad del sistema de justicia
peruano. El Amparo peruano, proceso de tutela urgente con estructura procesal
de corte sumario, no permitia analizar a cabalidad algunas de las pretensiones
gue se le pedia atender, pretensiones cuya acreditacion demandaba una activi-

43 En el caso peruano, jurisprudencialmente primero, y por expreso mandato constitucional des-
pués, el juez(a) solamente puede analizar la proporcionalidad y razonabilidad (entendida esta
Gltima en estos casos mas bien como una evaluacion de causalidad) de las medidas dictadas al
Amparo de un Estado de Excepcién. Y es que de acuerdo con una lectura mas bien literal de lo
prescrito en el articulo 200 in fine de la Constitucién Politica de 1993, ese(a) juez(a) no puede
pronunciarse sobre la constitucionalidad y la legalidad de la declaratoria de un Estado de Excepcidn.

44 El tercer inciso del articulo seis de la Ley 23.506 establecia como causal de improcedencia de
demandas de Amparo o de Habeas Corpus el haber optado por plantear nuestra controversia
primero ante la via judicial ordinaria en principio competente para resolverlo. El justiciable
entonces tenia la posibilidad de optar si, ante un mismo problema, interponia una demanda de
Amparo o iniciaba otro tipo de procesos, los medios ordinarios previstos para la defensa de su
pretension. Es en mérito a esta situacion que, doctrinariamente primero, y jurisprudencialmente
luego, se codific6 al Amparo peruano hasta antes del Cédigo Procesal Constitucional como un
“Amparo alternativo”: el justiciable escogia finalmente cuando y cémo recurrir 0 no recurrir a él.

45 Ello en mérito a que las multiples posibilidades habilitadas para la interposicion de demandas de
Amparo llevé a su uso masivo, por no decir abusivo, inclusive en temas que en rigor técnico
pudieron ser mejor abordados en otros medios procesales ya previstos en el ordenamiento
juridico peruano.
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dad jurisdiccional mas propia de medios procesales con una configuracion dife-
rente. O no se cumplian con los plazos previstos en las normas entonces vigen-
tes, 0, incluso cumpliéndose los plazos, una controversia de este tipo bien po-
dria terminar con un pronunciamiento judicial declarando improcedente lo que
en su momento se solicitd, sin importar muchas veces demasiado las expectati-
vas que pudiesen haberse generado en los justiciables.

En cualquiera de estos casos, 1o que se resiente es la legitimidad de un ele-
mento central para el fortalecimiento de todo Estado Constitucion que se precie
de serlo: una correcta imparticion de justicia. Es ante ello que en el Cédigo Proce-
sal Constitucional uno de los temas que mas se busca abordar es justamente el
del tratamiento de la procedencia de las demandas en los procesos de la deno-
minada “Jurisdiccion Constitucional de la libertad” en general y, en las de Ampa-
ro en particular, tema de gran interés, pero cuyo analisis en detalle rebasa am-
pliamente las dimensiones del presente trabajo.*

Dos son las precisiones con respecto a la procedencia de las demandas de
Amparo introducidas por el Cédigo Procesal Constitucional a las cuales conside-
ramos indispensable hacer aqui explicita mencion. La primera de ellas esta rela-
cionada a que debe, de aqui en adelante, pasarse a entender al Amparo como
un proceso subsidiario o residual, al cual solamente se recurrira si no se cuenta
con una via igualmente satisfactoria dentro de los medios considerados como
ordinarios para la tutela de Derechos Fundamentales, o si esta via no es ido-
nea.*” La segunda se relaciona con la especificacion de que los hechos y el

46 Nuestro punto de vista acerca del tratamiento de la improcedencia de las demandas en los
procesos de la denominada “Jurisdiccion Constitucional de la libertad” se encuentra desarrollado,
entre otros textos, en nuestro “Cédigo Procesal Constitucional, Proceso Contencioso Adminis-
trativo...”, op. cit., pp. 122-149; o, en “El Cédigo Procesal Constitucional: Estudio Introductorio”,
en AA.VV, Introduccion a los Procesos Constitucionales, Jurista Editores, 2005, pp. 17 y ss. Y ya
hablando maés especificamente sobre el actual carécter residual del Amparo peruano y sus impli-
cancias nos hemos pronunciado en “La consagracién del Amparo residual en el Per(, sus alcances
y repercusiones”, en: Espinosa-Saldafia, Eloy (Coordinador). 2005, Derechos Fundamentales y
Derecho Procesal Constitucional, Lima, Jurista Editores, pp. 143 y ss.

47 Férmulas que en rigor no son nuevas en el Derecho Comparado, escenario en el cual, por ejemplo,
el aporte de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, sobre todo
durante la vigencia de la Ley 16.986, tendria una significativa relevancia. Una revision de las
sentencias emitidas por ese Tribunal en este tema nos permite detectar como criterios a evaluar
en estos casos a los de rapidez, celeridad, inmediatez y prevencién del derecho invocado,
tratando de dilucidar si esos factores se presentan en forma similar a como lo harian en el Amparo.
En otros términos, se busca estar ante medios procesales efectivos y Utiles para asegurar la
restitucion oportuna de la situacion anterior a la de vulneracién o amenaza cierta e inminente de
violacion del derecho involucrado, de manera similar a como se da en el proceso de Amparo. En
ese sentido, la tramitacion correspondiente a cada medio procesal, la velocidad y prontitud de esa
tramitacion, la inminencia del peligro sobre el derecho invocado, la adopcion de medidas o
procuracién de medios para evitar la irreversibilidad del dafio alegado, o la anticipacién que en el
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petitorio de la demanda deben estar referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado.

La puesta en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional, sobre todo si inclu-
ye disposiciones como la que acabamos de resefiar, obligaba sin duda a que el
Tribunal Constitucional peruano tomase una clara postura al respecto. Ademas,
y tratandose de la Tutela de Derechos Fundamentales, la ocasién era propicia
para que el intérprete supremo de la Constitucidn peruana asuma como propios
y en forma indubitable ciertos puntos de vista, los cuales probablemente no le
permitiran de inmediato configurar una Teoria General sobre Derechos Funda-
mentales, pero por lo menos si le haran posible establecer parametros de predic-
tibilidad sobre temas de innegable relevancia.

El Tribunal Constitucional peruano entendié cual era el reto, y emitié una
sentencia en la que trata de afianzar una sola postura coherente y consistente
sobre diversos tdpicos vinculados con los diferentes Derechos Fundamentales,
y, a la vez, reorientar el uso del Amparo para evitar los excesos hasta en ese
momento existentes en su interposicion. El caso escogido para acometer ese
reto fue el presentado por Manuel Anicama Hernandez, proceso recogido en el
expediente nimero 1417-2005-AA/TC.

A lo resuelto en este caso sobre criterios de procedibilidad de las demandas
de Amparo que versen sobre materia pensionaria, y de alli laimportancia para el
presente trabajo, se le reconoce el caricter de precedente vinculante inmediato;
y ademas, a lo declarado con respecto a las demandas de Amparo en tramite
opcion gque se reclama, expresion de la ya admitida posibilidad de contar con
pronunciamientos con eficacia prospectiva, se le otorga efecto vinculante tanto
para los jueces que conocen procesos de Amparo como para los juzgadores a
los cuales, como veremos luego, se les asume competentes para conocer de-
mandas contencioso-administrativas.

El Tribunal Constitucional, ademas de fijar su concepto de Derechos Funda-
mentales,*® reconocer a la dignidad como el presupuesto juridico de esos dife-
rentes Derechos,* el alcance de esos Derechos, donde incluso se recoge a los
implicitos o no enumerados,* la distinta eficacia de los Derechos Fundamenta-

conocimiento de una causa ha tenido su juzgador (a) en relacién a otros, elementos a los cuales
creemos deberia afiadirse una evolucion sobre los tipos de sentencias con que contar para la
ejecucion de las mismas, son pues factores que convendria tomar en cuenta para determinar si
contamos con una via “igualmente satisfactoria”, o de todas maneras recurrimos directamente al
Amparo, salvo mejor parecer.

48 Ver al respecto lo dispuesto en el expediente nimero 1417-2005-AA/TC, FJ 2°,

49 Revisar en ese sentido el Expediente 1417-2005-AA/TC, FJ 3°.

50 Ver el expediente 1417-2005-AA/TC, FJ 4°.
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les,® cuando estamos frente a Derechos Fundamentales de configuracion le-
gal,%? la estructura de los Derechos Fundamentales® y algunas consideraciones
sobre seguridad social®** o el derecho a la pension,® temas de innegable relevan-
cia, va a fijar su posicion sobre cuando procede interponer una demanda de
Amparo en defensa de los derechos puestos bajo su tutela.

Plantearse responder una pregunta de este tipo, seamos sinceros, hubiese
sido impensable antes de la dacién del Codigo Procesal Constitucional, maxime
si estamos ante una entidad con una historia compleja, que en algiin momento
resintié tremendamente su legitimidad y permitié incluso poner en entredicho
su propia subsistencia. En un escenario de Amparo alternativo y muy amplia
procedibilidad de las demandas, emprender ese tipo de actuaciones le hubiese
resultado insostenible. Sin embargo, el argumento asumido no fue el de recurrir
a evaluar si habian o no vias igualmente satisfactorias que iniciar antes de recurrir
al Amparo. Tampoco se buscé aprovechar la ocasion para determinar, ya en el
escenario peruano, qué nos permite sefialar el encontrarnos ante una via igual-
mente satisfactoria. Se optd mas bien por evaluar cual seria el contenido consti-
tucionalmente protegido del derecho aqui implicado, Gnico aspecto de ese dere-
cho que en puridad debiera ser tutelado mediante Amparo.

Acto seguido, el Tribunal Constitucional peruano va a identificar contenido
constitucionalmente protegido con el contenido esencial de un derecho, enten-
dido éste en clave de lo que doctrinaria y jurisprudencialmente se ha denomina-
do la teoria absoluta del contenido esencial.

Como bien sabemos, de acuerdo con esta postura, todo derecho tendria un
nucleo intangible para quien tenga autoridad, sobre todo si se trata del legisla-
dor. Ese nucleo, de acuerdo con una pauta establecida hace mucho tiempo por
instituciones como el Tribunal Constitucional espafiol,*® se determina recurriendo
a la naturaleza juridica del derecho implicado asi como a los intereses involucra-
dos con el ejercicio de ese mismo derecho.

No siendo éste el espacio para analizar los reparos gue nos merece esta téc-
nica,* lo cierto es que la opcién asumida por el Tribunal Constitucional es a todas

51 Revisar entonces el expediente 1417-2005-AA/TC, FF) 13° al 19°.

52 En ese tenor el expediente 1417-2005-AA/TC, FFlJ 11° y 12°,

53 En ese sentido lo previsto en el expediente 1417-2005-AA/TC, FFl) 23° al 27°.

54 Ver en este punto lo prescrito en el expediente 1417-2005-AA/TC, FFl) 28° al 30°.

55 Revisar en ese sentido el expediente 1417-2005-AA/TC, FFl 31° al 37°.

56 Recomendamos revisar al respecto la sentencia (STC) 11/1981, vinculada con el derecho de
huelga, primer pronunciamiento de otros muchos emitidos en ese sentido en Espafia.

57 En realidad, nosotros nos inscribimos en quienes tenemos importantes reparos a la denominada
teoria absoluta del contenido esencial, basicamente por la dificultad y real utilidad en términos
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luces restrictiva del uso del Amparo, situacion distinta a la existente hasta ese
momento, postura que por cierto de alguna manera habria sido promovida por
cierto activismo en la actuacion de ese Alto Tribunal. Y lo mas polémico, es
planteado y aprobado como precedente vinculante.

Sin embargo, lo mas significativo es lo que todavia no hemos explicado.
Otorgandole caracter vinculante a lo que aqui ha planteado,®® el Tribunal Consti-
tucional peruano establece que toda demanda de Amparo que haya sido pre-
sentada o se encuentre en tramite, incluso ante el mismo Tribunal Constitucio-
nal, debera ser declarada improcedente si no versa sobre el contenido constitu-
cionalmente protegido del derecho fundamental a la pensién.®

Acto seguido, e invocando su funcién de ordenacion, el Tribunal Constitucio-
nal peruano pasa a determinar cudl es la via judicial id6nea para ventilar aquellas
pretensiones que ahora decidi6é no considerar revisables en sede constitucional,
otorgandole esa condicion, sin mayor fundamentacion al respecto, a los proce-
sos contencioso-administrativo.®® Luego de ello, estableceran “Reglas procesa-
les aplicables a las demandas de Amparo en tramite que sean declaradas impro-
cedentes como consecuencia del precedente vinculante contenido en esta sen-
tencia”,®! también declarados obligatorios tanto para los jueces que tenian pro-
cesos de Amparo en trdmite como para aquellos otros juzgadores que luego
resulten competentes para conocer demandas contencioso- administrativas.®?

De acuerdo con estas reglas, las demandas en tramite, repito, incluso ya ante
el mismo Tribunal Constitucional, luego de ser declaradas improcedentes, debe-
ran ser remitidas al juzgado de origen (el juez constitucional, o en su defecto, el
juez civil encargado de merituar el proceso de Amparo en primer grado), quien

tuitivos que implicaria el fijar cual es el nicleo al que circunscribe su margen protector, maxime
si estamos ante derechos compuestos a su vez por un conjunto de otros derechos, como es el
caso del Debido Proceso.
Estamos pues en la linea de otras posturas criticas a esa formulacion doctrinaria como las de, por
citar un par de ejemplos, las de Martinez-Pujalte, Antonio Luis, La Garantia del Contenido Esen-
cial de los Derechos Fundamentales, libro con reciente edicién peruana hecha en Trujillo por Tabla
XIlIl Editores el afio 2005; o Gavara de Cara, Juan Carlos, Derechos Fundamentales y desarrollo
legislativo. La Garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley Funda-
mental de Bonn. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

58 Asi expresamente lo prescribe el cuarto apartado de la parte resolutoria de la sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional peruano en el caso “Anicama”.

59 Ver al respecto lo dispuesto en el Fundamento 49° de la sentencia que estamos analizando.

60 En ese sentido revisar lo previsto en los Fundamentos Juridicos 50 y 51 de la sentencia recogida
en el expediente 1417-2005-AA/TC.

61 Convendria entonces analizar lo escrito en los fundamentos 54 y ss. de la sentencia emitida en la
causa recogida en el expediente 1417-2005-AA/TC.

52 En ese tenor lo sefialado en el quinto apartado de la parte resolutoria de la sentencia emitida por
el Tribunal Constitucional peruano en el caso “Anicama”.
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remitird los actuados al juez encargado de lo contencioso-administrativo, donde
exista esa especialidad, o los actuara él mismo, si en su circunscripcién no exis-
ten jueces especializados en el proceso contencioso-administrativo.®?

En cualquier caso, los juzgadores a los cuales acabamos de referirnos debe-
ran hacer todo lo necesario para adecuar la situacién puesta en su conocimiento
al trdmite propio de un Proceso Contencioso-Administrativo, recurriendo incluso
a la aplicacion del principio de favorecimiento del proceso (en la duda, preferible
es tramitarle como Proceso Contencioso-Administrativo),®* salvo en los casos
que siendo indispensable el agotamiento de una via administrativa ello no haya
sido efectuado, situaciones en las cuales debera previamente cumplirse con ese
requerimiento si se quiere luego poder interponer una demanda contencioso-
administrativa.®®

Indudablemente uno se pregunta si toda esta redistribucion del despacho en
tramite realmente favorece al justiciable que buscaba amparo a sus derechos, y
si esta alternativa, con la cual el Tribunal Constitucional peruano se desconges-
tiona de la carga procesal que su propio activismo habia motivado, no resulta
atentatoria de algunos Derechos Fundamentales de ciertos justiciables. Cabria
preguntarse también si, en la Idgica de correccion funcional propia del Estado
Constitucional, esta orientacion efectuada por el supremo intérprete de la Cons-
titucién peruana no implicaria mas bien una cierta interferencia en competencias
gue debieran ser propias de la judicatura ordinaria, encubierta en este caso en
un uso de la técnica de eficacia prospectiva en algunas sentencias.

En cualquier caso, una primera sensacion que nos genera aquello que acaba-
mos de resefar es la de que alternativas procesales como las aqui descritas no
tendrian en principio mucho que ver con las situaciones para las cuales se penso
la técnica del precedente, asi como todas las consideraciones planteadas en
“Municipalidad Distrital de Lurin” para finalmente establecer un precedente cons-
titucional. Es sin duda muy importante establecer criterios o pautas de interpreta-
cion, siempre y cuando luego hagamos esfuerzos por cefiirnos a ellas, y sobre
todo no sobrepasemos lo que constitucional y/o legalmente se ha establecido
como nuestro marco competencial. La peor impresion que puede proyectar en
la opinidn publica el supremo intérprete de la Constitucion es la de vérsele iden-
tificado con actuaciones poco vinculadas con la tutela de los Derechos Funda-

63 Ver sobre el particular lo prescrito en la sentencia recogida en el expediente 1417-2005-AA/TC
y muy especialmente en lo prescrito en el fundamento 54°.

54 Principio recogido en el tercer inciso del articulo 2 de la Ley 27.564, Ley del Proceso Contencioso
Administrativo peruano, y a la cual se hace referencia en el fundamento 57 de la sentencia emitida
en el caso “Anicama”.

65 En esa direccion lo sefialado en el fundamento 56° de la sentencia dictada en el caso “Anicama”.
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mentales, fin Gltimo de esa Constitucidn y el Estado Constitucional en su origen.
Estamos pues ante situaciones ante las cuales convendria desenvolverse con
extrema precaucion y cuidado.

El caso “Maximiliano Villanueva Valverde”

La inactividad administrativa, o, como bien sefiala Marcos Gémez Puente “la
constatacion de una omision por la Administracion de cualquier actividad, juridi-
ca o material, legalmente debida y materialmente posible”,® es hoy una preocu-
pacién cada vez mas importante en todo Estado Constitucional, y por lo mismo,
progresivamente va tomando mayor relevancia la posibilidad de su control en
sede jurisdiccional, sobre todo si cada vez se hace mas evidente la relativa efica-
cia del silencio administrativo dentro de los mismos procedimientos para alcan-
zar los objetivos que en principio apuntalarian su existencia.®’

En muchos paises, el mecanismo escogido fue el Proceso Contencioso Ad-
ministrativo. Ahora bien, en el Per(, el insuficiente desarrollo de estudios sobre
este medio procesal, asi como acerca de la inactividad de la Administracion, fue
tal vez la explicacion por la cual el tratamiento de este tema fuese por otros
derroteros.

Siguiendo entonces pautas como las del mandato de injuncao brasilefio o la
accion de cumplimiento colombiana, en el inciso sexto del articulo doscientos
de la Constitucién peruana de 1993, se incorpora al ordenamiento juridico de
nuestro pais el proceso de Cumplimiento como mecanismo previsto para com-
batir la inactividad administrativa en sede jurisdiccional.

El tratamiento dado a esta figura procesal no fue desde el principio el mejor.
En primer lugar, el constituyente le colocd en la lista de los procesos constitucio-
nales, cuando en rigor no tutela aspecto alguno de la supremacia constitucional,
pues Unicamente busca proteger al administrado del incumplimiento de las obli-
gaciones legal o administrativamente asignadas a la Administracion.®® En se-

66 Gémez Puente, Marcos. 2000. La inactividad de la Administracién. Pamplona, Aranzadi, Segunda
Edicién, p. 59.

87 Un buen compendio sobre las criticas existentes al respecto, asi como acerca de las alternativas
que vienen esbozandose sobre el particular lo encontramos en Aguado | Cudola, Vicenc. 2001.
Silencio Administrativo e Inactividad, Limites y Técnicas Alternativas. Madrid, Marcial Pons.

68 Es pues, en una expresién muy frecuentemente utilizada en el Per(, un proceso “constituciona-
lizado” antes que uno constitucional (aun cuando algin minoritario sector de la doctrina nacional
y lo dicho obiter dicta por el Tribunal Constitucional en la sentencia del caso “Villanueva” parecie-
ra plantear algo distinto). Se le llama “proceso constitucionalizado” también en el segundo
fundamento juridico de la sentencia frente a lo recogido en el expediente 0191-2003-AA/TC.
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gundo término, pronto se generd una equivocada comprension doctrinaria y has-
ta jurisprudencial destinada a circunscribir el &mbito de accién de este medio pro-
cesal al tratamiento de la inactividad material de la Administracién, creyendo que
solamente el silencio administrativo era el Unico medio que podia tutelar a los
administrados frente a casos de inactividad formal de esa misma Administracion.®®

Sin embargo, progresivamente las cosas fueron cambiando. Con la entrada
en vigencia de la ley del Proceso Contencioso Administrativo, la Ley 27.584,
cambia radicalmente la perspectiva dentro de la cual debe concebirse este im-
portante medio procesal. Una de esas modificaciones se presentd en el cuarto
inciso de su quinto articulo, donde se consignaba a la tutela frente a la inactivi-
dad administrativa como una de las pretensiones pasibles de ser abordadas
mediante Proceso Contencioso Administrativo.

Aplicandose en ese momento la légica de “alternatividad” propia del Ampa-
ro peruano, supletoriamente invocable en los procesos de Cumplimiento, podia
entenderse que a partir de los cambios introducidos en el tratamiento del Proce-
so Contencioso Administrativo, el administrado tenia la capacidad de, ante una
situacion de inactividad de la Administracion, escoger si interponia una deman-
da contencioso administrativa o iniciaba un Proceso de Cumplimiento. Esa “al-
ternatividad”, aun cuando solamente en el plano de la inactividad material de la
Administracion, fue expresamente admitida por el Tribunal Constitucional perua-
no en la sentencia emitida en relacion con la controversia recogida en el expe-
diente 191-2003-AC/TC.

Luego, progresivamente fue admitiéndose a nivel jurisdiccional el uso del
Proceso de Cumplimiento para enfrentar situaciones de inactividad formal de la
Administracion, lo cual reforzé el caracter alternativo ya resefiado, o, dicho con
otras palabras, la capacidad que tenia el demandante para, a su eleccion, determi-
nar si iniciaba un Proceso Contencioso Administrativo o uno de Cumplimiento.

Esa perspectiva cambiard cuando entra en vigencia el Cédigo Procesal Cons-
titucional peruano. Con esa norma, no solamente se rectifica un antiguo error de
algun sector doctrinario y jurisprudencial, pasando a reconocer abiertamente que
mediante Proceso de Cumplimiento pueden abordarse tanto casos de inactivi-
dad formal como inactividad material de la Administracion.” También va a con-
signarse el caracter residual de ese medio procesal, siendo entonces claro que si

69 En este sentido incluso fue emitido alguin pronunciamiento del Tribunal Constitucional peruano,
como el efectuado a propésito del caso recogido en el expediente nimero 0191-2003-AC/TC.

70 Conviene entonces revisar lo prescrito al respecto en el articulo 68 del Cdodigo Procesal Consti-
tucional peruano.
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existe una via procesal ordinaria igualmente satisfactoria, deberéd agotarse esa
alternativa antes de recurrir al Proceso de Cumplimiento.™

Ante la practicamente total superposicién de pretensiones existente entre el
actual Proceso Contencioso Administrativo y el Proceso de Cumplimiento, se
hacia necesario determinar si el primero de los mencionados es una via igual-
mente satisfactoria del segundo; y ademas, incluso justificar la misma pertinen-
cia del Proceso de Cumplimiento peruano, el cual, en nuestra modesta opinion,
asume roles que bien pueden ser efectivamente atendidos por Procesos Conten-
cioso Administrativos.” Justamente esos polémicos temas, junto a otras mate-
rias, seran abordados por el Tribunal Constitucional del Pert en su sentencia ante
el caso “Maximiliano Villanueva Valverde” (expediente nimero 0168-2005-PC/
TC), con un pronunciamiento al cual el mismo Tribunal, y de alli su relevancia
para el presente trabajo, le ha dado caracter de precedente vinculante.

En esta sentencia, luego de algunos comentarios obiter dicta sobre la natura-
leza juridica del Proceso de Cumplimiento que ni coinciden con lo anteriormente
sefialado por el Tribunal Constitucional peruano al respecto ni se desprenden de
un estudio de las pretensiones defendidas en este tipo de procesos,” esa impor-
tante instancia jurisdiccional pasa a sefialar, aqui si con caracter de precedente
vinculante, que la diferencia sustantiva entre los procesos de Cumplimiento y los
Contencioso Administrativos radicaria en el tipo de mandato incumplido por el
funcionario o autoridad de la Administracion Publica, ademas de alguna particu-
laridad de naturaleza mas bien procesal.

Dird entonces que para el cumplimiento de una norma legal, la ejecucion de
un acto administrativo o una emision de una resolucion sean exigibles por Pro-
ceso de Cumplimiento, se exigira ademas de la renuencia de la autoridad o

" Ello es lo prescrito en el segundo inciso del articulo cinco del Cédigo Procesal Constitucional
peruano.

72 Posicion que hemos sostenido en mas de una ocasién, y lo ratificamos en nuestro “Cédigo
Procesal Constitucional, Proceso Contencioso Administrativo...”, op. cit., pp. 78 y ss.

73 Se sefialard alli que el proceso de Cumplimiento cautelaria unos supuestos derechos constitucio-
nales (cuyo contenido por cierto no se explica) a la constitucionalidad de los actos legislativos y
a la legalidad de los actos administrativos, los cuales se sintetizarian en la existencia de un
Derecho Fundamental a que se cumplan las obligaciones que asume la Administracién Publica
mediante las leyes y los actos administrativos firmes.
Muy respetuosamente discrepamos con esa aseveracion, en nuestra modesta opiniébn muestra de
un activismo sin duda bien intencionado, pero que no debiera olvidar que incluso una interpreta-
cion creativa de la Constitucion no puede desconocer lo que dice el mismo texto de esa Consti-
tucion. En todo caso, justo es anotar, como el mismo Tribunal especifica aqui, que estamos ante
una afirmacién hecha obiter dicta, como razén auxiliar sin caracter vinculante, la cual por cierto no
coincide con la calificaciéon del Proceso de Cumplimiento como “Proceso constitucionalizado”
usada por este Alto Tribunal en otros casos, entre los cuales destaca la sentencia emitida frente
al expediente 0191-2003-AC/TC.
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funcionario involucrados, que el mandato contenido en los supuestos reciente-
mente resefiados sea uno vigente, cierto y claro ( debe inferirsele indubitable-
mente de la norma legal o del acto administrativo involucrados), no estar sujeto
a controversia compleja ni a interpretaciones dispares, ser de ineludible y obliga-
torio cumplimiento, y ser incondicional.” Si lo que se incumple es un acto admi-
nistrativo se pedira adicionalmente el que en estos actos se reconozca un dere-
cho incuestionable del reclamante y se permita individualizar el beneficio.”™

Sefiala ademas el Alto Tribunal, basicamente en el fundamento juridico dieci-
siete de la sentencia que venimos comentando, que en el actual contexto nor-
mativo peruano el Proceso de Cumplimiento seria una suerte de proceso ejecu-
tivo, mediante el cual se requiere hacer frente a incumplimientos ciertos y espe-
cificos de obligaciones establecidas en una norma legal o un acto administrativo
firme y con las caracteristicas que hemos explicado en el parrafo anterior de este
mismo trabajo.

El Proceso Contencioso Administrativo seria entonces la via ordinaria para el
control jurisdiccional de la inactividad de la Administracion, circunscribiéndose el
ambito de accion del Proceso de Cumplimiento a las situaciones que aqui ya
hemos descrito. Frente a estas definiciones, son pocos los reparos que pueden
hacerse, aun cuando probablemente pueda debatirse si para llegar a calificar a
estas aseveraciones como precedentes vinculantes se ha respetado a cabalidad
lo prescrito sobre el particular en “Municipalidad Distrital de Lurin”. Sin embargo,
lo preocupante es aqui como se ha regulado el tratamiento de los Procesos de
Cumplimiento ya en tramite, inclusive tomando en cuenta aquellos pendientes
de solucidn en el Tribunal Constitucional peruano.

Y es que finalmente, para todos los otros casos que no encajen dentro de los
pardmetros establecidos por el Tribunal Constitucional del Perd como propios del
Proceso de Cumplimiento, el supremo intérprete de la Carta de 1993 dispone se
sigan las mismas pautas previstas para el caso “Anicama”, parametros ya expli-
cados en otro apartado de este mismo trabajo e invocables incluso para proce-
sos en tramite. No nos queda aqui mas que reiterar idénticas preocupaciones y
criticas frente a lo alli planteado.

Nuevamente hay que preguntarse cdmo afectd esto a los derechos de los
justiciables, asi como a las competencias propias de la judicatura ordinaria. Otra

74 En este sentido se encuentra lo dispuesto en el fundamento juridico catorce de la sentencia
“Villanueva”. Cabe aclarar que excepcionalmente también podria verse por Proceso de Cumpli-
miento mandatos condicionales, siempre y cuando su satisfaccién no sea compleja y no requiera
de actuacion probatoria.

7S Argumento también planteado en el fundamento juridico catorce de la sentencia emitida en la
causa recogida en el expediente 0168-2005-AC/TC.
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vez resulta harto discutible utilizar la técnica del precedente e incluso recurrir a
sentencias con eficacia perspectiva, para asi justificar decisiones como las aqui
descritas, con todo lo que ello puede acarrear.

BREVES NOTAS A MODO DE CONCLUSION:
EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL COMO
UN PARAMETRO A RESPETAR Y CON
DECISIONES QUE SE DEBEN CUMPLIR

Si hoy existe consenso en que jueces y juezas tienen la muy calificada tarea
de ser mediadores bajo pardmetros juridicos ante los més relevantes conflictos
politicos, econémicos o sociales en una sociedad determinada, buscando plas-
mar asi un clima de paz social en justicia que indudablemente trasciende a la
composicion de un conflicto de intereses o0 una situacion de incertidumbre con
relevancia juridica, el asegurar la predictibilidad en sus pronunciamientos devie-
ne en un tema de capital relevancia.

Ello se hace todavia més notorio si quien tiene la responsabilidad de pronun-
ciarse es un juez constitucional (el especializado en estas materias o al que le
toca asumir estas responsabilidades en un caso en particular), ya que, como
ningun otro funcionario en el aparato estatal, es este juzgador quien va a marcar
dentro de qué parametros se pasara a entender no solamente a la Constitucion,
sino a todo el ordenamiento juridico nacional. Y con ello, qué duda cabe, influir
directamente no s6lo en los proyectos de vida de cada ciudadano individual-
mente considerado, sino en el desenvolvimiento y desarrollo de una sociedad
en su conjunto. Estamos pues ante un tema cuya significacion es innegable.

Importantisimo y muy valioso viene siendo pues el que el Tribunal Constitu-
cional peruano haya tomado especial interés en esta materia, fijando incluso en
una sentencia de caracter instructivo interesantes pautas sobre qué entiende por
precedente vinculante y cuéles son sus elementos y alcances. Sin embargo, no
deja de preocuparnos el constatar como en algunos casos esa formulacién no
es seguida por el mismo Tribunal , o en otros, lo resuelto en sede jurisdiccional
definitivamente no es cumplido por quienes, independientemente de cualquier
discrepancia, deberian estar obligados a hacerlo.

En el caso peruano queda entonces mucho camino por andar, para asi no
perder lo avanzado o no circunscribirlo al plano de las buenas intenciones. Ojala
el esfuerzo de los mismos jueces constitucionales junto al de los principales
actores sociales y politicos del Peru, apunte en esa direccion. La legitimidad ciu-
dadana, viabilidad politica y permanencia en el tiempo de un Estado Constitu-
cional en nuestro pais asi lo reclama.
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