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1. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional ha tenido una vida azarosa. Creado por la
Constituciéon de 1993, después de vencerse la férrea resistencia de la ma-
yoria fujimorista, que hasta el final porfio por no introducir un érgano
ad hoc de control de constitucionalidad, éste s6lo empezaria a funcionar a
partir de junio de 1996, después de la eleccién de sus primeros 7 magis-
trados.

Antes de que se produzca dicho nombramiento, el Parlamento habia
aprobado la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (Ley Nim. 26435),
estableciendo, entre otros temas polémicos, que para que se declarase la
inconstitucionalidad de una ley, se tuviese que contar necesariamente con
el voto conforme de 6 de los 7 magistrados que lo integran (art. 4°). Y si
no se alcanzaba tan alta votacidn, se considerase a las normas impugnadas
como constitucionalmente vélidas, sin la menor posibilidad de que los
jueces ordinarios la pudieran inaplicar, pese a que la Constitucién de 1993
habia optado por establecer un modelo de jurisdiccion constitucional dual.
Al sistema irrazonable de votacién que se establecid, se agregd la elec-
cién de 2 magistrados afines al régimen fujimorista, cuyos votos a favor
de las leyes dictadas por el Gobierno impedian que el Tribunal desarro-
llase eficazmente su labor de 6rgano de control de la constitucionalidad.

Poco tiempo después, y antes de que se cumpliera el afo de funciona-
miento, 3 Magistrados del Tribunal fueron arbitrariamente destituidos por
la mayoria parlamentaria fujimorista, tras declarar inconstitucional la ley
de re-reeleccion presidencial'. Hubieron de transcurrir cerca de 4 afios
para que, con su reincorporacién durante el Gobierno democritico de don
Valentin Paniagua Corazao, el Tribunal volviera a la normalidad y fun-
cionara plenamente. Desde entonces, y particularmente después de la elec-
cién de 4 nuevos magistrados constitucionales (en junio de 2001), la la-
bor desplegada por el Tribunal ha cambiado por completo la forma de
entender el derecho constitucional de nuestro pais.

Seria largo y farragoso precisar aqui los aportes del Tribunal al pro-
ceso de transicion democratica en el que hemos estado inmersos. Tal vez
éste pueda resumirse poniendo en evidencia que es por obra del Tribunal
que una Constitucién concebida para tiempos de dictadura, venga siendo
entendida y aplicada en clave democritica. Sea, en definitiva, una Cons-
titucién acorde con el tiempo de los derechos, como hubiera gustado de-
cir a Norberto Bobbio.

I Cf. sobre el particular, FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, «El control normativo de la
constitucionalidad en el Perd: crénica de un fracaso anunciado», en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nim. 56, Madrid, 1999, pp. 11 y ss.
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2. LA CARGA DE TRABAJO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La nueva imagen que proyecta el Tribunal Constitucional, la institucién
con mayor aceptacion popular después de la Iglesia Catdlica segiin encues-
tas de opinién publica, se ha visto reflejada en el incremento de causas
sometidas a su conocimiento, si es que se la compara con la que ingresé
en el quinquenio precedente, como se puede ver en los siguientes cuadros:

CUADRO NUM. 1

RELACION DE EXPEDIENTES INGRESADOS
ENTRE LOS ANOS 1996-2001

Afios Total
1996 1,228
1997 1,555
1998 1,242
1999 1,371
2000 1,439
2001 1,585
Total 8,420

Fuente: Tribunal Constitucional.

CUADRO NUM. 2

RESUMEN DE EXPEDIENTES INGRESADOS
ENTRE LOS ANOS 2002-2005

Afios Total
2002 3,094
2003 3,822
2004 5,104
2005 10,817
Total 22,837

Fuente: Tribunal Constitucional

Los factores que han contribuido con este aumento de su carga son
diversos. Aunque pueda causar cierta perplejidad a un observador extran-
jero, es claro que el primero de ellos tiene que ver con la independencia
del Tribunal respecto de los cldsicos poderes politicos. Construirla, des-
pués de los graves problemas afrontados durante el quinquenio pasado, ha
supuesto someterse a un plebiscito de todos los dias, que empezé a reali-
zarse con la ya lejana STC 0010-2002-Al/TC?, mediante la cual el Tribu-
nal sometié al control abstracto de constitucionalidad la legislacién antite-
rrorista dictada durante el gobierno de facto de Fujimori, en 1992.

2 El Tribunal Constitucional no numera sus sentencias ni resoluciones. En ese sentido,
la numeracién que se consigna (y se hard en lo sucesivo) es la que corresponde al Expe-
diente en el que se dicta.
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No es ajeno a esta sobrecarga, la a veces exagerada flexibilidad con
que el Tribunal ha determinado el contenido constitucionalmente protegi-
do de los derechos fundamentales. Aunque nunca sea demasiada la sensi-
bilidad para con los derechos que deba esperarse (y exigirse) de todo
Tribunal, es lo cierto que frente a un Tribunal cuya independencia estuvo
seriamente cuestionada en el quinquenio pasado, su recomposiciéon la ha
convertido en una instancia mediadora entre la sociedad y el Estado para
canalizar las demandas sociales reprimidas durante la década de los 90.

En el ambito de la jurisprudencia constitucional, ello se ha reflejado
no s6lo en el nimero importante de sentencias estimatorias dictadas en los
procesos de tutela de derechos, sino también en cierto activismo del Tri-
bunal, s6lo comprensible en un régimen de transicién democrética, y ante
la existencia de una clase politica seriamente desprestigiada.

No es extrafio, por ello, que gran parte de la carga de trabajo del
Tribunal haya estado relacionada con la tutela de los derechos fundamen-
tales. En efecto, del 100 por cien del total de expedientes ingresados en
el afio 2005 (10,817), los procesos de tutela de derechos fundamentales
representan el 95.94% de su carga total (10,378), como puede observarse
en el siguiente cuadro®.

CUADRO NUM. 3
RESUMEN DE EXPEDIENTES INGRESADOS EN EL ANO 2005

Hébeas| Hab Proceso Proceso Conflicto | Proceso

Afio |1dbeas f; teas Quejas|de inconstitu-| de cumpli- |de compe- de Total
corpus ata cionalidad miento tencias | amparo

2005 970 13 398 35 1,794 6 7,601 (10,817

Fuente: Tribunal Constitucional.

A su vez, del total de resoluciones pronunciadas durante el afio 2005,
los pronunciamientos recaidos en procesos de tutela de los derechos fun-
damentales, con excepcidén del recurso de queja, ascienden al 94.61%
(6,664), como puede observarse del cuadro siguiente.

CUADRO NUM. 4
SENTENCIAS/RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL PERIODO 2005

Hib Hdb Proceso Proceso Conflicto | Proceso

Ajio |240eas 5 teas Quejas|de inconstitu-| de cumpli- |de compe- de Total
corpus ata cionalidad miento tencias | amparo

2005 | 545 9 330 40 1,222 9 4,888 |[7,043

Fuente: Tribunal Constitucional.

3 Los porcentajes indicados no incluyen el recurso de queja, que es un medio impug-
na-torio que se promueve ante la denegatoria del recurso de agravio constitucional para
acceder al Tribunal Constitucional, en los procesos de tutela de los derechos fundamenta-
les, cuyas 2 primeras instancias competentes para conocerlos, por cierto, son 6rganos de la
jurisdiccién ordinaria.
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No existen cifras oficiales sobre el porcentaje de sentencias estimato-
rias/desestimatorias. Sin embargo, puede afirmarse que en el afio 2005 el
nimero de sentencias estimatorias ha decrecido sensiblemente. Ello tam-
bién obedece a diversos factores, de entre los cuales seguramente el que
mas ha pesado es el establecimiento de 2 precedentes importantes, en ma-
terias previsional y laboral, que son las materias donde se concentraba un
importante porcentaje de la carga de trabajo del Tribunal. Su dictado ha
redireccionado las exigencias de tutela de los derechos relacionados con
dichas materias hacia los procesos ordinarios, tras la delimitacién del con-
tenido constitucionalmente protegido del derecho a la seguridad social
(derecho a la pensién) y, en el ambito laboral, la imposicién de sortearse
las exigencias derivadas del principio de residualidad del amparo, confor-
me al articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional.

3. LAS PRINCIPALES DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En un universo de mas de 7000 pronunciamientos, ciertamente no deja
de ser arbitrario que aqui sélo se rescaten un nimero de fallos inferior al
5%. Sin la advertencia del caso, seguramente ello pudiera entenderse como
que la cantidad ha conspirado contra la calidad de sus decisiones. Sin
embargo, las exigencias derivadas de las demandas de justicia constitucio-
nal no necesariamente se han traducido en el sacrificio de su labor peda-
gbgica, aunque si ha impedido que esa tarea se efectie en todas y cada
una de las decisiones del Tribunal Constitucional.

Por ello, con el afin de presentar una muestra lo més representativa
de la jurisprudencia en el periodo, se ha optado por clasificar sus pronun-
ciamientos mas significativos en 3 apartados, que engloban las competen-
cias constitucionalmente asignadas al Tribunal. A saber: a) Procesos de
tutela de los derechos fundamentales (que, a su vez, comprende las sen-
tencias dictadas en los procesos de amparo, habeas corpus, habeas data y
cumplimiento); b) Proceso de control normativo; y ¢) Proceso compe-
tencial.

A) El Tribunal Constitucional y la tutela de los derechos fundamentales

Como se ha anticipado, gran parte de la carga de trabajo del Tribunal
peruano se concentra en la tutela de los derechos fundamentales. Esta la-
bor se despliega en el conocimiento de 4 procesos constitucionales. De
acuerdo con el articulo 202.2 de la Constitucién de 1993, en efecto, el
Tribunal es competente para conocer, en ultima y definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de habeas copus, amparo, hdbeas data y el pro-
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ceso de cumplimiento. Con excepcién del amparo contra resoluciones ju-
diciales, las 2 instancias previas a la del Tribunal, estan constituidos por
los primeros 2 6rdenes jurisdiccionales del Poder Judicial.

a) Precedentes vinculantes

Uno de los hechos mas trascendentales vinculados con la actuacién del
Tribunal Constitucional en el periodo 2005, ha sido la entrada en vigen-
cia del Cédigo Procesal Constitucional (Ley Ndm. 28.237) en el dltimo
mes del afio 2004*. Dicho Cédigo, a parte de reordenar las reglas de los
procesos constitucionales, ha atribuido al Tribunal de la facultad de dictar
precedentes vinculantes cuando asi lo exprese la sentencia que adquiere
autoridad de cosa juzgada, debiendo el Tribunal, a tal efecto, precisar el
extremo de su «efecto normativo» (articulo VII del Titulo Preliminar).

En la STC 0024-2003-AI/TC, de 31 de octubre de 2005°, el Tribunal
expondria el significado y la funcién que éstos estin llamados a cumplir
en la justicia constitucional. Segin el Tribunal, «el precedente constitu-
cional vinculante es aquella regla juridica expuesta en un caso particular
y concreto que el Tribunal Constitucional decide establecer como regla
general; y, que, por ende, deviene en pardmetro normativo para la reso-
lucién de futuros procesos de naturaleza homdloga. El precedente consti-
tucional tiene por su condicién de tal efectos similares a una ley. Es de-
cir, la regla general externalizada como precedente a partir de un caso
concreto se convierte en una regla preceptiva comun que alcanzar a todos
los justiciables y que es oponible frente a los poderes publicos (...) La
fijaciéon de un precedente constitucional significa que, ante la existencia
de una sentencia con unos especificos fundamentos o argumentos, y una
decisiéon en un determinado sentido, serd obligatorio resolver los futuros
casos semejantes segln los términos de dicha sentenciax.

En ejercicio de tal atribucidn, y no siempre de manera fiel a la funcién
asignada, el Tribunal dicté 17 precedentes vinculantes, los mismos que
esencialmente se han expedido en el seno de los procesos constitucionales
de la libertad®. Entre los mds importantes, se encuentran los siguientes.

4 El Cédigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237) fue publicado en el diario oficial
El Peruano el 31 de mayo de 2004 y de conformidad con la segunda disposicién de sus
Disposiciones Transitorias y Derogatorias, entr6 en vigencia a los 6 meses de su publica-
cion, esto es, el 1 de diciembre de 2004.

3 La fecha que se indica es la de publicaciéon de la sentencia en la pagina web del
Tribunal Constitucional, que casi nunca coincide con la expresada en la propia sentencia,
pues normalmente ésta contiene la fecha en que la causa fue vista en audiencia publica; y
tampoco con la fecha de su publicacién en el diario oficial El Peruano, que siempre es
posterior, cuando se publica.

6 STC 3771-2004-HC/TC, de 2 de febrero de 2005, en materia de plazo razonable de
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a’) Vigencia del Cédigo Procesal Constitucional y aplicacién de sus re-
glas a los procesos de tutela de derechos iniciados con anterioridad

El primer precedente seria el dictado con la STC 3771-2004-HC/TC,
de 2 de febrero de 2005. En dicha sentencia, a la par de formalizarse
como precedente vinculante su doctrina previa en materia de prisién pre-
ventiva’, el Tribunal tendria que afrontar el problema derivado de la
entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional y, muy singular-
mente, de lo relacionado con la aplicacién inmediata de las nuevas condi-
ciones de la accién que éste contemplaba, incluso para los procesos en
tradmite, no previstas en la legislacién procesal constitucional que ella de-
rogaba. Y es que segin la Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal
Constitucional, «Las normas procesales previstas por el presente Cédigo
son de aplicacién inmediata, incluso a los procesos en trdmite. Sin em-
bargo, continuaran rigiéndose por la norma anterior, las reglas de compe-
tencia, los medios impugnatorios interpuestos, los actos procesales con
principio de ejecucién y los plazos que hubieran empezado».

La respuesta del Tribunal, expresada en la STC 3771-2004-HC/TC,
seria la de establecer que la aplicacion inmediata dependia de si la aplica-
cién de las nuevas condiciones de la acciéon impedian un pronunciamiento
sobre el fondo (Fund. Jur. N° 2 al 4). Si no lo hacian, se aplicaba inme-
diatamente el Cdédigo Procesal Constitucional. Si la situacién era propor-
cionalmente inversa, la regla procesal aplicable era la contemplada en la

duracién del encarcelamiento preventivo; STC 2798-2004-HC/TC, de 10 de febrero de
2005, aplicaciéon del Derecho Internacional Humanitario y mandato de detencién en casos
de delitos de desapariciéon forzada; STC 3760-2004-AA/TC, de 18 de febrero de 2005,
inhabilitacién politica del Ex-Presidente Fujimori y ejercicio de derechos politicos; STC
1150-2004-AA/TC, de 3 de mayo de 2005, amparo y o6rganos publicos; STC 0731-2004-
HC/TC, de 31 de mayo de 2005, detencién domiciliaria y plazo razonable de duracidn;
STC 2496-2005-HC/TC, de 3 de junio de 2005, aplicacién en el tiempo de las leyes pro-
cesales penales; STC 1805-2005-HC/TC, de 30 de junio de 2005, autoria y participacién en
materia penal; STC 1417-2005-AA/TC, de 12 de julio de 2005, contenido constitucional-
mente protegido del derecho a la pensién; STC 0349-2004-AA/TC, del 16 de agosto de
2005, en materia de restricciéon de la libertad de transito; STC 1966-2005-HC/TC, de 2 de
septiembre de 2005, responsabilidad de los entes administrativos; STC 0168-2005-AC/TC,
de 3 de octubre de 2005, presupuestos procesales de la demanda de cumplimiento; STC
2616-2004-AC/TC, de 10 de octubre de 2005, STC 3482-2005-HC/TC, de 26 de octubre
de 2005, restricciones a la libertad de transito (semejante a la STC 0349-2004-AA/TC);
STC 2802-2005-AA/TC, de 13 de diciembre de 2005, Libertad de empresa y derecho de
peticion; STC 0206-2005-AA/TC, de 14 de diciembre de 2005, criterios de procedencia
del amparo en materia laboral; STC 3361-2004-AA/TC, de 16 de diciembre de 2005, Ra-
tificacién judicial y derecho a la motivacion y STC 4677-2004-PA/TC, de 25 de diciembre
de 2005, sobre derecho de reunidn.
7 Cf. STC 2915-2004-HC/TC, de 25 de noviembre de 2004.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 10, Madrid (2006), pags. 383-410 389



LA JURISPRUDENCIA DEL TC PERUANO EN EL 2005 EDGAR CARPIO MARCOS

legislacién derogada pues, como es obvio, al justiciable no podia exigir-
sele que éstas se satisficieran, al ser juridicamente inexistentes en el mo-
mento que se presenté la demanda. Dicho criterio, por lo general, ha sido
respetado por el Tribunal, si bien al finalizar el periodo, ha establecido
una excepcién, en materia laboral®.

b’) Criterios de admisibilidad del amparo en materia pensionaria

Tal vez el precedente mas importante dictado en relacién con su car-
ga de trabajo sea la STC 1417-2005-AA/TC, de 12 de julio de 2005.
Hasta antes de su expedicion, la tutela dispensada por el Tribunal en
materia de derechos pensionarios habia sido bastante generosa, al extremo
de acoger muchas veces pretensiones que estaban lejos de formar parte del
contenido constitucionalmente declarado de los derechos que integran la
seguridad social y, entre ellos, el relativo al goce de una pension. Este
exceso de tutela en materia pensionaria llegd al extremo de sobrecargar al
Tribunal, a tal punto que, en promedio, muy cerca del 50% de su carga
en materia de amparo versaba sobre este tema.

Aprovechando la demanda interpuesta por un ciudadano, que cuestio-
naba una resolucién dictada por la Oficina Nacional de Normalizacion
Previsional, mediante la cual se le habia denegado su pensién de jubila-
cion adelantada, el Tribunal Constitucional delimitaria el contenido cons-
titucionalmente protegido en el amparo del derecho a la pensién, estable-
ciendo cada una de las posiciones iusfundamentales que mediante este
proceso se podrian tutelar, destacando, entre ellas, las siguientes:

a) El respeto de las disposiciones legales que establecen los requisi-
tos del libre acceso al sistema de seguridad social consustanciales
a la actividad laboral publica o privada, dependiente o indepen-
diente, y que permite dar inicio al periodo de aportaciones al Sis-
tema Nacional de Pensiones.

b) EIl respeto de las disposiciones legales que establecen los requisi-
tos para la obtencién del derecho a la pensién

c) El goce de un minimo vital de pensién indispensable e insustitui-
ble para atender las necesidades bésicas y permitir una subsisten-
cia digna de la persona y la familia del pensionista.

8 En la STC 0206-2005-AA/TC, de 14 de diciembre de 2005, el Tribunal estableceria
una excepcion, esencialmente en el dmbito de las pretensiones de tutela de derechos cons-
titucionales en materia laboral, donde fuera de una lista tasada de supuestos previamente
identificados por el propio Tribunal, éste derivé su conocimiento al dmbito de la jurisdic-
cién ordinaria, tras aplicar un presupuesto procesal, ex novo, introducido por el Cédigo
Procesal Constitucional, como es el caso del principio de residualidad del amparo, contem-
plado en su numeral 5.2.
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d) EI goce de una pensién de sobrevivencia de las viudas y menores
(Fund. Jur. Ndm. 37).

La delimitacién, en esos términos, del ambito protegido por el dere-
cho a la pensién, propicié que aproximadamente 2,500 demandas de am-
paro sobre temas afines fueran desestimadas mediante resoluciones, dispo-
niéndose, a su vez, que su conocimiento se efectuara en el ambito del
contencioso administrativo.

¢’) Coémputo del plazo de la prisién preventiva y acumulacién de proce-
so en el juzgamiento de delitos de lesa humanidad

En la STC 2798-2004-HC/TC, de 10 de febrero de 2005, el Tribunal
tendria que analizar si el plazo legal maximo de detencidn, en caso de
acumulacién de procesos penales respecto de un procesado por delitos de
lesa humanidad, debia computarse desde la fecha mds antigua en que se
dict6 la medida cautelar o, por el contrario, si éste debia de computarse
desde que se dict6 la ultima medida cautelar. Después de dotar con el
caricter de precedente vinculante al derecho a la proteccién judicial de
las victimas de violaciones de derechos humanos (Fund. Jur. N° 13), y
precisar la aplicabilidad inmediata del Derecho Internacional Humanitario
(Fund. Jur. N°. 17), el Tribunal destacaria que los delitos de lesa huma-
nidad no podian equipararse a los delitos comunes (Fun. Jur. 27), motivo
por el cual el exceso de carceleria deberia determinarse tomando «en
cuenta los mandatos de detencién dictados en cada uno de los procesos
que se siguen en su contra» (Fund. Jur. N°. 27).

d’) Derecho a participar en la vida politica e inhabilitacién politica del
Congreso

A poco tiempo de efectuarse la convocatoria al proceso de elecciones
generales para elegir al Presidente de la Republica y a los representantes
ante el Congreso, partidarios del ex-gobernante Fujimori Fujimori presen-
taron una demanda de amparo en su favor, peticionando se deje sin efec-
to la resolucién legislativa que en el afio 2001 el Congreso expidid, inha-
bilitindolo para ejercer funciones publicas por un periodo de 10 afios. En
la STC 3760-2004-AA/TC, de 18 de febrero de 2005, después de recor-
dar los motivos por los cuales se le habia inhabilitado al ex-gobernante,
el Tribunal Constitucional sostendria que la facultad cuyo ejercicio se
cuestionaba respondia a la funcién constitucional de «tutela de los princi-
pios y valores democraticos» (fund. Jur. N°. 21) que, de acuerdo con la
Ley Fundamental, se habia conferido al Congreso de la Repiiblica.
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En base a ello, destacaria que mientras la resolucién legislativa de
inhabilitacién «no sea derogada por el Congreso, o declarada su incons-
titucionalidad, ésta produce plenos efectos» (Fund. Jur. N°. 8); precisan-
do, igualmente, que la sancién de inhabilitacién para el ejercicio de fun-
ciones publicas, comprende la facultad de «(...) postular, concursar y en
general acceder a cualquier cargo o funcién publica durante el periodo a
que se refiere la resolucion legislativa ya referida».

e’) Criterios de admisibilidad de las demandas promovidas en el seno del
proceso de cumplimiento

Otro precedente de gran incidencia en la labor del Tribunal también
seria la STC 0168-2005-PC/TC, de 03 de octubre de 2005. Con ella, el
Tribunal Constitucional replantearia su concepcién en torno a la naturale-
za del proceso de cumplimiento, uno de los nuevos institutos procesales
incorporados en la Constituciéon de 1993. En efecto, si en la STC 0191-
2003-AC/TC, el Alto Tribunal sostuvo que por su objeto, el proceso de
cumplimiento no podia considerarse en rigor como un proceso constitu-
cional, sino, a lo mas, como un proceso «constitucionalizado»; en la STC
0168-2005-PC/TC el Tribunal variaria su criterio. A su juicio, tras el
supuesto de procedencia marcado por la renuencia del funcionario y auto-
ridad para cumplir con la ley o el acto administrativo, en los términos
del inciso 6) del articulo 200 de la Constitucidn, subyaceria la exigencia
de tutela de un derecho fundamental innominado, el derecho «a asegurar
y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos administrativos»,
mismo que al no encontrarse expresamente previsto en la Ley Fundamen-
tal, se derivaria de sus articulos 3, 43 y 45.

Tras esta nueva configuracién del proceso de cumplimiento, el Tribu-
nal determinaria las caracteristicas que deberia tener el mandato conteni-
do en la norma legal o el acto administrativo cuyo cumplimiento se pue-
de exigir. Y asi, por lo que hace a las caracteristicas del mandato, el
Tribunal recordaria su doctrina precedentemente establecida, en el sentido
de considerarse que «(...) debe tratarse de un mandato que sea de obliga-
torio cumplimiento, que sea incondicional y, tratindose de los condicio-
nales, que se haya acreditado haber satisfecho las condiciones; asimismo,
que se trate de un mandato cierto o liquido, es decir, susceptible de infe-
rirse indubitablemente de la ley o del acto administrativo que lo contiene
y, (...) que se encuentre vigente». (STC 0191-2003-AC/TC, Fund. Jur.
Nim. 6).

Por lo que hace a la pretensién de cumplimiento de una norma legal
o la ejecucién de un acto administrativo, ademds de la renuencia del fun-
cionario o autoridad publica que constitucionalmente se exige, el Tribu-
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nal seflalarfa que el mandato «deberd contar con las siguientes caracteris-
ticas: a) Ser un mandato vigente. b) Ser un mandato cierto y claro, es
decir, debe inferirse indubitablemente de la norma legal o del acto admi-
nistrativo. ¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones
dispares. d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento. e) Ser incon-
dicional. Excepcionalmente, podra tratarse de un mandato condicional,
siempre y cuando su satisfaccién no sea compleja y no requiera de actua-
cién probatoriax».

Con la expedicién de este precedente, el Tribunal pondria algunos
diques a la admisibilidad de demandas de esta naturaleza, disponiendo que
las pretensiones que no cumplan con estos presupuestos procesales, se
conocieran a través del contencioso administrativo. Aunque en grado me-
nor al amparo en materia previsional, el nimero de demandas de cumpli-
miento constituian un porcentaje apreciable en la carga de trabajo del
Tribunal que, con esta sentencia, virtualmente terminaban endosadas al
Poder Judicial.

f’) Amparo en materia laboral y el principio de residualidad del amparo

La utilizaciéon de la figura del precedente como herramienta funda-
mental de la politica jurisdiccional del Tribunal Constitucional para con-
trarrestar su virtual ahogamiento, se volvié a manifestar con la STC 0206-
2005-AA/TC, de 14 de diciembre de 2005. Aprovechando una demanda
en la que se solicitaba que se deje sin efecto la carta notarial mediante el
cual se le habia comunicado el despido a un trabajador de una empresa
privada, el Tribunal aplicaria, por primera vez, la cldusula de la resi-dua-
lidad del amparo, contemplado en el articulo 5.2 del Cédigo Procesal
Constitucional.

En ese sentido, destacaria que si con la legislaciéon procesal constitu-
cional derogada el amparo se habia configurado como un mecanismo pro-
cesal «alternativo» para la tutela de los derechos, tras la entrada en vi-
gencia del Cédigo éste quedaba reservado para aquellos «(...) casos en que
tales vias ordinarias no sean idoneas, satisfactorias o eficaces para la cau-
tela del derecho, o por la necesidad de proteccidon urgente, o en situacio-
nes especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los jueces,
(supuesto en los cuales) sera posible acudir a la via extraordinaria del
amparo, correspondiendo al demandante la carga de la prueba para demos-
trar que el proceso de amparo es la via idénea y eficaz para restablecer el
ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el proceso judicial
ordinario de que se trate» (Fun. Jur. Nim. 6).

De este modo, tras recordar su jurisprudencia en relacién a las muy
diversas variables en los que los derechos laborales pueden encontrarse en
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entredicho, el Tribunal destacaria que las pretensiones que segin la ley
laboral puedan hacerse valer ante los jueces del trabajo, de entrada, serian
declaradas improcedentes. No asi de aquellas en las que el acto reclamado
incida directamente sobre derechos fundamentales (como violacién de la
libertad sindical, derecho de igualdad o, en general, cualquier supuesto de
despido nulo, segtn la legislaciéon vigente), para cuyo caso, segun el Tri-
bunal, la via del amparo aln estaria abierta.

Sea como fuere, se trata de una sentencia que ha causado mucha po-
Iémica, pues si con ella, en un primer momento, el Tribunal pensé esbo-
zar los criterios a tomarse en cuenta sobre el caricter residual del amparo
en materia laboral, al final sélo parece haber determinado su competencia
ratione materiae. Y es que la aplicacidn del principio de residualidad pre-
supone la competencia material del amparo, es decir, que el asunto verse
sobre violacion de derechos fundamentales de orden laboral, para, una vez
advertido ello, posteriormente se determine si el amparo es la via proce-
sal de tutela —por la inexistencia de alguna otra en la jurisdiccién ordi-
naria o, en su defecto, por las exigencias de tutela de urgencia—.

En cualquier caso, la expedicion de esta sentencia ha significado (y
significard en el futuro préximo) una reduccién importante de la carga de
trabajo del Tribunal.

g’) Ratificacién judicial y derecho a la motivacién de las decisiones del
Consejo Nacional de la Magistratura

Uno de los temas més controvertidos en la jurisprudencia constitucio-
nal anterior al periodo 2005, sin duda, tenia que ver con los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional en la STC 1941-2002-AA/TC
en materia de ratificacién judicial. De acuerdo con la Constitucién de
1993, cada 7 afios los jueces estdn sujetos a ratificaciéon por el Consejo
Nacional de la Magistratura (CNM). Realizado los primeros procesos de
ratificacién judicial y judicializados los cuestionamientos por infraccién
del derecho a la motivacién de las decisiones, el Tribunal habia conside-
rado inicialmente que la decisién de no ratificar en el cargo judicial no
tenfa por qué ser motivada pues, al fin y al cabo, tal decisién no expre-
saba una sancién, sino simplemente la negativa a renovarle la confianza
al funcionario judicial para que continuara en el cargo por 7 afios maés.

Dicho criterio en algiin momento tenfa que cambiar, pues a las criti-
cas que en el plano doctrinal se habia efectuado a la postura del Tribu-
nal, se sumoé el Parlamento, al establecer en el articulo 5.7 del Cddi-
go Procesal Constitucional, que no proceden los procesos constitucionales
cuando «se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de
la Magistratura en materia de destitucién y ratificacién de jueces y fisca-
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les, siempre que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con
previa audiencia al interesado».

El cambio jurisprudencial habria de materializarse en la STC 3361-
2004-AA/TC, de 16 de diciembre de 2005, en la que habria de exigirse
del CNM que su decisién se sustente en la apreciacién objetiva de deter-
minadas variables que permitan juzgar el desempefio en el cargo judicial,
por otra parte consideradas en el nuevo reglamento que dicté el CNM.
De esta forma, al criterio eminentemente subjetivo con que se habia veni-
do realizando el proceso de ratificacién judicial, el Tribunal dispondria
que éste se hiciera sobre la base de criterios objetivos, ademds de que en
el desenvolvimiento mismo del proceso de ratificacién, se respetaran una
serie de derechos fundamentales de orden procesal, como son la posibili-
dad de acceder a la informacién procesal que maneja el CNM, la impar-
cialidad de los miembros del CNM, la exigencia de una resolucién moti-
vada y el derecho a la pluralidad de instancias.

El cambio de jurisprudencia, sin embargo, no habria de entrar de in-
mediato. Adoptando la técnica del prospective overruling, el Tribunal se-
falaria que estos nuevos criterios deberian de observarse por el CNM «en
los futuros procedimientos de evaluacién y ratificacién» de magistrados,
lo que en la practica significa que los nuevos criterios s6lo se exigirdn a
los procesos de ratificacién que se realicen después de diciembre de 2004.

h’) Derecho de reunién y proceso electoral

De particular importancia, seria el precedente dictado por el Tribunal
Constitucional en la STC 4677-2004-PA/TC, de 25 de diciembre de 2005.
Mediante un Decreto de Alcaldia, dictado al amparo de una ordenanza
municipal, se habia declarado zona rigida para cualquier tipo de concen-
tracion publica el centro histérico de Lima, tras haber sido reconocido
como Patrimonio Cultural de la Humanidad por la UNESCO. Cuestiona-
da su incompatibilidad con el derecho de reunién, y ante la inexistencia
de un acto concreto de aplicaciéon de la norma, el Tribunal retocaria su
doctrina en torno a la condiciéon de «norma autoaplicable» como supuesto
de procedencia del amparo contra leyes. Si antes de este precedente’, el
Tribunal habia insistido en que era preciso que la norma legal incidiese
directamente en la esfera constitucionalmente protegida de un derecho, sin
requerirse de un acto posterior de aplicacién; en la STC 4677-2004-PA/
TC, el Tribunal destacaria que no era preciso que se afecte de modo ac-
tual el derecho, sino que bastaba que existiese una amenaza de violacién
derivada de la aplicacidn obligatoria e incondicionada de la norma, op-

9 Cf. STC 1314-2000-AA/TC, de 24 de noviembre de 2002.
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tando asi por lo que se ha venido en denominar un opcién amplia del
concepto de norma autoaplicable'.

Sorteado el presupuesto procesal de las normas autoaplicativas en el
amparo contra leyes, el Tribunal recordaria la estrecha vinculacién del
derecho de reunién con la posibilidades de realizacién efectiva del Estado
democrético de derecho, destacando que cuando el inciso 12 del articulo
2 de la Ley Fundamental prevé que las reuniones «que se convoquen en
plazas o vias publicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, la que
puede prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de sa-
nidad publicas», ello no quiere decir que el ejercicio de esta libertad de-
mocratica pueda «ser sometido al requisito de autorizacion previa por parte
de la autoridad administrativa (...), la cual sélo podré restringirlo o pro-
hibirlo atendiendo a las concretas circunstancias de cada caso y sélo por
razones objetivas, suficientes y fundadas».

Esta dltima acotacion, es decir, que la restriccién del ejercicio de la
libertad de reunién debiera efectuarse caso por caso, y que, dicho sea de
paso, fue el criterio que el Tribunal consideraria como precedente vincu-
lante, era consecuencia de que el inciso f) del articulo 132 de la Orde-
nanza Municipal Ndm. 132 de la Municipalidad de Lima, al amparo de la
cual se dicté el Decreto de Alcaldia impugnado por la Confederacién
General de Trabajadores del Perd (CGTP), habia dispuesto, con caricter
general, la prohibicién de concentraciones masivas de personas o equipos
que cierren las vias publicas en el Centro Histdrico, «salvo cuando se tra-
te de eventos tradicionales debidamente autorizados».

La importancia de esta decisién del Alto Tribunal no sélo vendria
dada por las importantes atingencias sobre el contenido constitucionalmen-
te protegido del derecho en cuestién, asi como los alcances de los limites
que sobre él se pudieran practicar, sino, ademds, por las consideraciones
efectuadas al hilo del proceso electoral convocado para el mes de abril
del afio 2006, en el que se elegiria al Presidente de la Republica y a los
representantes ante el Congreso. En tiempos de elecciones, diria el Tribu-
nal, los alcances de los limites al derecho de reunidon deben considerarse
«particularmente restringidos», pues «son épocas en las que la necesidad
de la expresion e intercambio de ideas (...), alcanza su punto mds eleva-
do» para la consolidacién del sistema democratico.

b) Decisiones trascendentes

Desde luego que no necesariamente las decisiones mas importantes del
Tribunal en materia de tutela de derechos fundamentales han sido consi-

10 ROGER RODRIGUEZ SANTANDER, «Deconstruyendo el amparo contra normas», nota a
la STC 4677-2004-PA/TC en Palestra del Tribunal Constitucional, Revista Mensual de Ju-
risprudencia, nim. 1, Lima, 2006, p. 512.
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deradas como precedentes vinculantes. En lo que sigue se hard una breve
resefla de sentencias que, habiéndose dictado sin apelarse al articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, sin embargo, son
de importancia superlativa.

a’) lus connubii, derecho al libre desarrollo de la personalidad, princi-
pio de dignidad humana y transexualismo

Dentro de las sentencias de particular interés dictadas por el Tribunal
que no llegaron a formularse como precedentes vinculantes, se encuentra
la STC 2468-2004-AA/TC, de 7 de febrero de 2005. En el caso, un ex-
efectivo de la Policia Nacional del Peri denuncié haber sido objeto de
una triple sancién, tras habérsele imputado como faltas que afectan al
decoro, la obediencia y el «espiritu policial», el no haber solicitado auto-
rizacién para contraer matrimonio, haberse casado con un transexual y
haber mantenido relaciones de convivencia con éste, pese a que en su
condicién de auxiliar de enfermeria tenia conocimiento de las anomalias
fisicas que presentaba su pareja en sus drganos genitales.

El tema de la inconstitucionalidad de las sanciones sucesivas en el
ambito disciplinario de la Policia Nacional del Perd (en adelante, PNP),
legal y reglamentariamente autorizadas, ya habia sido objeto de atencién
del Tribunal en la STC 2050-2002-AA/TC, de 28 de mayo de 2003, don-
de se declaré que afectaba el derecho a no ser juzgado ni sancionado dos
o mas veces por la infraccién de un mismo bien juridico; y, adicional-
mente, que su aplicacién al amparo de un reglamento disciplinario no
publicado en el diario oficial El Peruano, infringia el principio de legali-
dad sancionatoria.

El caso resuelto con la STC 2468-2004-AA/TC, sin embargo, plan-
teaba problemas adicionales, en los que el Tribunal se adentraria resuelta-
mente. El primero de ellos, tenia que ver con la obligacién de solicitar
autorizacion para casarse de los miembros de la PNP. El Tribunal empe-
zaria afirmando que, a partir del articulo 4 de la Ley Fundamental, no
podia inferirse un derecho constitucional al matrimonio con un ambito
auténomamente garantizado, puesto que all{i se habia garantizado al ma-
trimonio y a la familia como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad.

No obstante, expresaria el Tribunal, el ius connubii constituye una
libertad que se desprende del derecho general al libre desarrollo de la
persona, reconocido en el inciso 1) del articulo 2° de la Constitucién. A
su juicio, con este derecho se persigue garantizar todas aquellos atributos
subjetivos consustanciales a la estructuracién y realizaciéon de la vida pri-
vada y social de la persona que no hayan recibido un reconocimiento es-
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pecial en la Norma Suprema, siendo uno de ellos la libertad de contraer
matrimonio, mediante el cual se protege la libertad de toda persona para
que en forma auténoma e independiente, determine cudndo y con quién
contraer matrimonio. En consideracién del Tribunal, esta esfera del dere-
cho al libre desenvolvimiento de la personalidad habria sido lesionada por
la PNP, tras sancionar a uno de sus miembros por no solicitar autoriza-
cién para casarse.

El segundo problema tenia que ver con la sancién impuesta al recu-
rrente, tras constatarse que se habia casado con una persona que habia
adulterado sus documentos para poder hacerlo. El Tribunal recordaria que
en la base del ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado se encuen-
tra el principio de culpabilidad, que exige que un funcionario sea sancio-
nado en la medida en que se compruebe la afectaciéon de bienes juridicos
y no en base a actos u omisiones de un deber juridico que sean imputa-
bles a terceros, de modo que al sancionarse al Policia por un acto que no
le era imputable (falsificacién de documentos), se violé su derecho a la
presuncién de inocencia.

En tercer lugar, frente a la sancién impuesta por haber mantenido
«relaciéon de convivencia» con una persona, pese a conocer, en su condi-
cién de auxiliar de enfermeria, que adolecia de deficiencias fisicas en sus
organos genitales, el Tribunal se preguntaria si mantener relaciones con-
vivenciales con un transexual, fuera de su centro de trabajo, podria ser
motivo suficiente para que se sancionase a una persona. A juicio del Tri-
bunal, si un supuesto de tal naturaleza constituyera una falta, lo reprocha-
ble juridico administrativamente seria la opcién sexual de una persona, lo
que es incompatible con el principio de dignidad de la persona.

Finalmente, el Tribunal Constitucional advertiria también una viola-
cién del derecho al debido proceso sustantivo. A juicio del Juez de la
Constitucion, si en el momento en que se practicd un examen médico a la
persona a la pareja del efectivo de la PNP, los médicos de la institucién
determinaron que no se podia «definir(se) el sexo inicial del paciente por
existir plastia previa en érganos genitales. D/C: HERMAFRODITISMO», era
incongruente que se le reprochara al sancionado que, en su condicién de
auxiliar de enfermeria, pudiera conocer aquello que los médicos no ha-
bian podido determinar.

b’) Libertad de culto y sepultura

En la STC 0256-2003-HC/TC, de 17 de junio de 2005, el Tribunal
tendria que pronunciarse sobre un caso insélito. Mediante un habeas cor-
pus se cuestionaba la retencién arbitraria de un cadaver por las autorida-
des de un nosocomio médico, porque sus familiares no terminaron de
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cancelar los costos del tratamiento al que se sometié cuando contaba atn
con vida. En aquella ocasidén, el Tribunal repararia que, en la medida que
la libertad individual es un derecho cuya titularidad requiere la vida, el
habeas corpus no deberia entenderse como interpuesto a favor del occiso,
sino en beneficio de los familiares, por violacién de la libertad de culto y
el derecho a la integridad moral.

Replanteado asi el caso, el Juez de la Constitucién sostendria que en
la medida que la libertad religiosa comprende la libertad de culto y éste,
a su vez, garantiza su externalizacién mediante ritos, entre los cuales se
encuentra el velar a un cadaver y darle sepultura digna, siempre que no
se afecte el orden publico, en el caso se habia producido una lesiéon de
dicho derecho, pues era arbitrario que se retuviese el caddver por no ha-
berse pagado el tratamiento médico.

Igualmente, el Tribunal consideraria que las autoridades médicas le-
sionaron el derecho a la integridad moral de los familiares del occiso, pues
con la retencion del caddver se perseguia despertar sentimientos de angus-
tia y sufrimiento en ellos, con el objeto de intimidarlos al pago de la
deuda por los servicios prestados.

c¢’) Derecho a la salud y enfermos de SIDA

Ante la negativa de prestarle asistencia médica gratuita a un enfermo
de SIDA, éste promovié una demanda de amparo. Los argumentos que se
habfan expresado para negar el tratamiento médico iban desde considerar
que el derecho a la salud no consistia, en estricto, un derecho fundamen-
tal; hasta considerar que las dnicas personas que podian recibir atencidn
gratuita eran las madres gestantes infectadas con el VIH o los nifios naci-
dos de madres que lo adolecian.

En la STC 0256-2003-HC/TC, de 17 de junio de 2005, el Tribunal
recordaria que la configuracién del Estado peruano como un Estado so-
cial y democrético de derecho presupone 2 aspectos basicos. Por un lado,
la existencia de condiciones materiales minimas para que los individuos
alcancen su realizacion plena y, de otro, la identificacién del Estado con
la satisfaccién de esas necesidades. Expresaria igualmente el Tribunal, ante
la devaluaciéon de los derechos sociales que se habia argumentado por la
defensa del Estado, que sin educacion, salud y calidad de vida digna no
podria hablarse de libertad e igualdad social, por lo que era preciso que
su reconocimiento y goce se entendiera en forma conjunta e interdepen-
dientemente. En ese sentido, consideraria que si bien el acceso a presta-
ciones de salud ptblica no podian exigirse de la misma manera en todos
los casos, éste es un derecho fundamental que demanda la realizacién de
politicas publicas de parte del Estado, y cuya plena exigibilidad dependia,
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en el caso, de su relacién intrinseca con el goce del derecho a la vida.
Por ello, al estimar la pretension, el Tribunal ordenaria que se considere
al recurrente dentro del grupo de pacientes que recibiria el tratamiento
médico contra el VIH/SIDA asi como que se le provea de los medica-
mentos y analisis que correspondan.

d’) Derecho de acceso a la justicia y solve et repete

Con la expedicién de la STC 0930-2004-AA/TC, de 24 de agosto de
2005, el Tribunal tendria que hacer frente a un tema recurrente en mate-
ria tributaria. Entre otros temas, una empresa cuestionaba que el Tribunal
Fiscal le habia denegado la interposicién de una demanda contencioso-
administrativa, alegando la aplicacién de una disposicién del Cédigo Tri-
butario, que preveia que a efectos de reclamar judicialmente un acto de
determinacion del tributo, era preciso que previamente se cancelase la
deuda.

El Tribunal insistiria en su doctrina sentada, entre otras, en la STC
3548-2003-AA/TC, de 8 de abril de 2005, segiin la cual el pago de la
obligacién tributaria, como condicién para que se admita una demanda
cuyo objeto sea iniciar un proceso en el que se cuestione la validez de su
imposicién, es un obsticulo serio de orden material para que el contribu-
yente pueda acudir a un Tribunal de justicia'l.

e’) Estado de cosas inconstitucionales y proceso de cumplimiento

En la STC 2579-2003-HD/TC, de 16 de abril de 2004, el Tribunal
Constitucional adoptd, por primera vez, la técnica del «Estado de cosas
inconstitucionales» que en su momento instaurara la Corte Constitucional
colombiana en las acciones de tutela. Y si bien no ha tenido un uso cons-
tante e intenso, como se pudo haber esperado, sin embargo, con la STC
3149-2004-AC/TC, de 10 de octubre de 2005, el Tribunal la ha emplea-
do en un proceso de cumplimiento, en el que a consideracién del mismo
Tribunal, no existia un problema vinculado al contenido protegido de un
derecho fundamental, sino relacionado con el incumplimiento de un acto
administrativo, que disponia el pago de una suma de dinero por concepto
de subsidio por luto y sepelio.

Tras recordar los diversos casos en los que en su sede se habian plan-
teado pretensiones semejantes, y condenar como inconstitucional el incum-

' La primera vez que el Tribunal se pronuncié en un sentido semejante fue con la STC
0646-1996-AA/TC, de 23 de enero de 1997.
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plimiento sistematico y renuente de los érganos publicos para atender los
subsidios por luto y sepelio, el Tribunal concederia efectos generales a su
decision, disponiendo se notifique de la sentencia a los ministros de Eco-
nomia y Finanzas y Educacién, a efectos de que adopten las medidas
correctivas en el mas breve plazo.

f’) Amparo contra Amparo

Con anterioridad a la vigencia del Cédigo Procesal Constitucional, el
Tribunal habia admitido que contra una resolucién judicial dictada en el
seno de un proceso de amparo era posible que se interpusiese, a su vez,
una demanda de amparo, siempre que concurriesen 3 requisitos: a) el
demandante en el primer amparo era quien lo promovia, b) versaba sobre
violacién de derechos fundamentales de orden procesal y c¢) no se trataba
de una sentencia del Tribunal Constitucional, sino de cualquiera de las 2
instancias judiciales competentes para conocerlas (STC 0200-2002-AA/TC,
de 7 de marzo de 2003).

Todo hacia pensar que al entrar en vigencia la nueva legislacién pro-
cesal constitucional, la situacién irfa de cambiar, pues el articulo 5.6 del
Cédigo Procesal Constitucional precisaba que «No proceden los procesos
constitucionales cuando: (...) 6. Se cuestione una resolucién judicial fir-
me recaida en otro proceso constitucional o haya litispendencia». Sin
embargo, en la Resolucién 2707-2004-AA/TC, de 18 de febrero de 2005,
el Tribunal reclamaria una interpretaciéon conforme con la Constitucién de
dicha disposicidn procesal. A su juicio, la procedencia del «Amparo con-
tra Amparo» no era un tema cuya solucién dependa exclusivamente del
legislador, pues encontrdndose su problemdtica dentro del género «ampa-
ro contra resoluciones judiciales» regulado directamente por el articulo
200.2 de la Constitucién de 1993, su procedencia o no, estaba supeditada
a que en el primer amparo no se haya lesionado derechos fundamentales
de orden procesal.

De esta forma, al realizar una interpretacién del Cédigo Procesal Cons-
titucional de conformidad con la Constitucion, el Tribunal volveria a ha-
bilitar la posibilidad de la tan controvertida figura del amparo contra
amparo.

B) Tribunal Constitucional y el control abstracto de constitucionalidad
de leyes

La funcién principal del Tribunal Constitucional peruano, como la de
todo tribunal de su misma naturaleza, sin duda, es el control abstracto de
constitucionalidad de las leyes.
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Pues bien, como se ha puesto en evidencia en el cuadro Num. 4 (su-
pra), en el periodo 2005, el Tribunal Constitucional expidié 40 pronun-
ciamientos en esta materia. De ellos, los pronunciamientos sobre el fondo
de mayor interés son'’:

a) Limites constitucionales al ejercicio de la potestad tributaria municipal

Con ocasién de la demanda de inconstitucionalidad presentada por la
Defensoria del Pueblo contra diversas ordenanzas municipales expedidas
por 2 Municipalidades Distritales, el Tribunal Constitucional se pronun-
ciarfa sobre los Iimites constitucionales al ejercicio de la potestad tributaria
de los gobiernos locales, en materia de arbitrios municipales.

Tras destacar que la potestad tributaria de los gobiernos locales es
derivada, en las STC 0041-2004-AI/TC, de 10 de marzo de 2005, y STC
0053-2004-AI/TC, de 12 de agosto de 2005, el Tribunal recordaria que
el enjuiciamiento de constitucionalidad de los actos normativos en tales
materia, deberia efectuarse conforme a la Constitucién y a las leyes que
conforman el bloque de constitucionalidad municipal-tributario. En ese
sentido, precisaria que en el establecimiento de los montos a pagarse por
arbitrios municipales, los gobiernos locales deberian tener en considera-
cién tanto la naturaleza de cada servicio o actividad que presten, como
los costos que éstos, real y efectivamente, demanden. Dado que no se
habian aprobado bajo tales criterios, y con el objeto de que la declaracién
de inconstitucionalidad de las ordenanzas no causen graves problemas a la
administracién local, el Tribunal se resistiria a otorgar efectos ex func a
sus sentencias estimatorias, particularmente, en relacién con aquellos ciu-
dadanos que habian cumplido con pagar sus arbitrios, pues ello hubiere
importado, seguramente, el colapso de los gobiernos municipales y la
puesta en peligro de los servicios publicos que éstos brindan. Audn asi, y
en relacién con aquellos que no habian pagado sus arbitrios, el Tribunal
dispuso que el cobro por los servicios prestados se realizara previo re-
célculo del monto en nuevas ordenanzas municipales.

2 De interés, aunque aqui no se pueda hacer un breve comentario, son también las
STC 0017-2004-AIl/TC, de 7 de junio de 2006, sobre limites constitucionales para la expe-
dicién de Decretos de Necesidad y Urgencia por el Poder Ejecutivo. STC 0022-2004-Al/
TC, de 9 de diciembre de 2005, sobre el régimen constitucional de la Ley Organica. STC
0042-2004-Al/TC, de 12 de agosto de 2005, sobre la inconstitucionalidad de exoneracién
de impuestos a los espectdculos taurinos; y la STC 0008-2005-PI/TC, de 14 de septiembre
de 2005, sobre la Ley de Empleo Publico.
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b) Reforma constitucional del sistema pensionario

Con la expediciéon de la STC 0050-2004-AI/TC, de 6 de junio de
2005, el Tribunal tuvo que afrontar una demanda de inconstitucionalidad
contra una ley de reforma constitucional sobre el régimen pensionario
previsto originalmente en la Constitucién de 1993. El primer problema
que tendria que afrontar, estaba relacionado con la competencia del Tri-
bunal para juzgar la constitucionalidad de una ley de reforma constitucio-
nal, que se le habia objetado desde diferentes sectores. La respuesta del
Tribunal, como ya se habia anticipado en la STC 0014-2003-Al/TC, fue
la de reafirmar su capacidad para ejercer el control de constitucionalidad
de las leyes de reforma constitucional, ain cuando entre las normas sus-
ceptibles de ser sometidas al control abstracto no se mencionaran a éstas.
El Alto Tribunal sefialaria que en cuanto poder constituido, el poder de
reforma constitucional se encontraba sujeto a limites, tanto de orden for-
mal como material, siendo estos ultimos de caracter expreso como impli-
cito, entre los cuales, en ultima instancia, deberia considerarse el «conte-
nido fundamental» de la Constitucién.

Sorteada esta cuestiéon formal, el Tribunal recordaria que si bien un
limite a la reforma constitucional en materia de derechos pensionarios
estaba constituido por la prohibicién general de «suprimir o disminuir»
los derechos fundamentales (art. 32 CP), dentro de cualesquiera de estos
2 conceptos no ingresaba la posibilidad de cambiar el estatuto juridico de
los derechos pensionarios, como finalmente se hizo, al variarse el régi-
men de derechos adquiridos de las pensiones estatales bajo los alcances
del Decreto Ley Num. 20530, por el sujeto a los hechos cumplidos.

¢) Himno Nacional de la Repiiblica del Perii

En la STC 0044-2004-A/TC, de 25 de noviembre de 2005, el Tribu-
nal afrontaria la impugnacién de inconstitucionalidad de la Ley Num.
1801, de 26 de febrero de 1913. Se imputaba a su articulo 4° haber in-
troducido una estrofa, de autor anénimo, en el Himno Nacional. En la
referida sentencia, luego de reafirmarse la competencia del Tribunal Cons-
titucional para conocer del enjuiciamiento de validez de normas pre-cons-
titucionales, y volver a recordar que en el plazo de prescripcién para pro-
mover una demanda de inconstitucionalidad no debia contabilizarse el
lapso en el cual el Tribunal no estuvo integrado por sus 7 magistrados, el
Juez de la Constitucién declararfa la inconstitucionalidad parcial del pre-
cepto impugnado, declaracién de invalidez que no incidiria sobre el texto
de la ley, sino sobre la omision que ella presentaba, consistente en haber

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 10, Madrid (2006), pags. 383-410 403



LA JURISPRUDENCIA DEL TC PERUANO EN EL 2005 EDGAR CARPIO MARCOS

omitido considerar la quinta estrofa del Himno Nacional de autoria de don
José de la Torre Ugarte.

A tal conclusion llegaria tras considerar que si bien el legislador tenia
competencia para incluir una estrofa que no formaba parte de la version
original del Himno Nacional, sin embargo, ello no autorizaba a que se
adicione una en su reemplazo (de autoria andénima), por cuanto era con-
trario a los derechos de autor, cuya dimensién objetiva se halla garantiza-
da por el derecho a la libertad de creacién intelectual asi como a la pro-
piedad de dicha creacién, por el inciso 8) del articulo 2° de la Ley
Fundamental. Por ello, al dictar, una sentencia estimatoria, como se ha
dicho, el Tribunal dispondria, por un lado, que la estrofa de autor andni-
mo pase como estrofa final, debiéndose sefialar en todas las reproduccio-
nes que se hagan, que su texto no responde a la letra original del Himno
Nacional. Y, de otro, que por virtud de la sentencia se adicione la quinta
estrofa original del Himno Nacional.

d) La inconstitucionalidad de una ley penal favor rei y la lucha
anticorrupcion

Tras la caida del régimen fujimorista y hacerse publico el uso corrup-
to del poder, se fortalecié la lucha contra la corrupcién estatal. Altos
funcionarios del régimen anterior, periodistas, duefios de medios de co-
municacién, ex-magistrados, etc., fueron procesados y muchos de ellos han
sido condenados. Aun asi, el poder con el que contaban no habia desapa-
recido del todo. Ello se hizo piblico cuando, de manera extrafia, el Con-
greso de la Republica aprobd la Ley Num. 28568, cuyo articulo tnico
equiparé los dias de arresto domiciliario con los de la prisién preventiva,
a los efectos de descontarlos del lapso de la pena, una vez que se hubiere
dictado sentencia condenatoria.

Por presion de la opinién publica, la ley fue derogada al dia siguiente
que se interpuso la demanda de inconstitucionalidad, lo que no impidi6
que el Tribunal dictara sentencia declarando su invalidez, tras recordar su
doctrina expresada ya en la STC 0004-2004-AI/TC, de 27 de septiembre
de 2004, que la derogacién de una norma con rango de ley no impide
que se juzgue su validez constitucional, habida cuenta de las diferencias
entre inconstitucionalidad y derogacién de una ley.

En esencia, los motivos expuestos en la STC 0019-2005-PI/'TC, de 21
de julio de 2005, para que el Tribunal Constitucional declarase su in-
constitucionalidad, fueron 2: Por un lado, destacé que en el marco del
Estado Constitucional de Derecho, la pena privativa de la libertad no sélo
tenfan un fin preventivo, es decir, que se encuentra orientada a evitar la
comision de delitos, sino, ademds, opera como una garantia institucional
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de la libertades y la convivencia armdnica a favor del bienestar general,
pues, no siendo el Unico, uno de los fines que toda pena esta llamada a
cumplir es su finalidad preventivo-general.

En ese sentido, destacaria que una ley de esta naturaleza no sélo pue-
de ser inconstitucional porque sea contraria a los derechos fundamentales
de los procesados o condenados, sino también porque no es conforme con
los fines de la pena dentro de un Estado social y democratico de derecho.
Bajo tal premisa, el Tribunal advertiria que la ley impugnada constituia
una lesién de tal fin preventivo-general de la pena, puesto que «reduce
irrazonablemente la posibilidad de que genere un suficiente efecto
intimidatorio», desvirtuando «la posibilidad de que la sociedad afiance su
confianza en el orden penitenciario constitucional, pues observard con
impotencia cémo delitos de naturaleza particularmente graves son sancio-
nados con penas nimias o absolutamente leves en relacidon al dafio social
causado» (Fund. Jur. Nim. 46). Asi mismo, considerd que la ley en cues-
tién violaba la finalidad preventivo-especial de la pena, pues «al permitir
que el delincuente conciba el arresto domiciliario como una limitaciéon de
la libertad personal idéntica a la pena privativa de libertad, debilita e in-
cluso descarta toda posibilidad de que (el delincuente) internalice la gra-
vedad de su conducta» (Fund. Jur. Num. 47).

En segundo lugar, el Tribunal advertiria una lesién del principio de
igualdad juridica, tras advertir que el legislador penal realizé un trata-
miento igualitario de 2 instituciones —el arresto domiciliario y la prisién
preventiva— cuyos efectos son sustancialmente distintos. Y es que si bien
ambos comparten la condicién de medidas cautelares personales en el pro-
ceso penal, su incidencia sobre el derecho a la libertad personal son
disimiles. En ese sentido, el Tribunal recordaria que si bien la ley cues-
tionada se trataba de una ley penal favor rei, sin embargo, no era éste un
motivo valido para que no se declarase su inconstitucionalidad. Y es que
la garantia constitucional de que se aplique la ley penal méas favorable,
diria el Tribunal, presupone que ésta sea constitucionalmente vélida.

e) Legalizacion del cultivo de la hoja de coca y reparto competencial
entre Gobierno Central y Regiones

Seguramente la sentencia mds importante dictada en el ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad de las leyes la constituya la STC
0020/21-2005-PI/TC, de 27 de septiembre de 2005. Tras la publicacién
de 2 ordenanzas regionales expedidas por los gobiernos regionales del
Cusco y Hudnuco, mediante las cuales se declaraba a la Planta de la Hoja
de Coca como patrimonio cultural asi como la legalidad de su cultivo en
determinados ambitos territoriales de dichos gobiernos regionales, el Pre-
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sidente de la Reptblica, por primera vez, se veria obligado a interponer
una demanda de inconstitucionalidad. En cuestién se encontraba, por un
lado, la competencia de los gobiernos regionales para declarar determina-
dos bienes como patrimonio cultural de la nacién; y de otro, su capaci-
dad para legalizar el cultivo de la hoja de coca, de cara a las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado peruano en el tema de su erradi-
cacion.

La absolucién del problema, como es claro, presuponia que el Tribu-
nal concretara la ordenacién del reparto de competencias entre gobiernos
regionales y el Gobierno Central en el marco de la Forma de Estado de-
lineada por la Constitucién de 1993, misma que habia sido objeto de
un reforma significativa mediante la Ley Nium. 27680, de 7 de marzo
de 2002.

En aquella ocasién, luego de recordar que la Forma de Estado
constitucionalizada era la propia de un Estado unitario y descentralizado,
el Tribunal Constitucional expondria los principios que rigen la ordena-
cién de las relaciones entre aquellas instancias horizontales del poder,
poniendo especial relieve en la necesidad de que la autonomia normativa
reconocida constitucionalmente a los gobiernos regionales se ejerciera con
respeto a los principios de cooperacién y lealtad regional y, por tanto, sin
que se pusiera en peligro la unidad e integridad del Estado y la Nacidn.

Igualmente, tras recordar que el proceso de descentralizacién por me-
dio de la regionalizacién se efectiia dentro de un Estado unitario, en el
cual «la unidad estatal continda siendo el fundamento de la organizacién
y marcha de la estructura del estado», el Tribunal sefialaria, con apoyo el
articulo 192.10 de la Constitucién, que las competencias que no se hayan
conferido a los gobiernos regionales corresponden, en principio, al Go-
bierno Nacional (principios de taxatividad y residualidad). De este modo,
el Juez de la Constitucién concluiria que la regionalizacién «es incompa-
tible con la autarquia y con el principio de autodeterminacién», pues
mientras éstos «presuponen la desintegracién de la unidad politico-estatal»,
la regionalizacién, en cambio, «su fortalecimiento, dentro de una organi-
zacion democrética del poder» (Fund. Jur. Num. 51). En base a tales
consideraciones, el Tribunal destacaria que si bien las ordenanzas regio-
nales tienen el rango de ley, sin embargo, las normas paramétricas con-
forme a las cuales deberia evaluarse su constitucionalidad, no se reducia a
la Ley Fundamental, sino comprendia a la Ley Orgéanica de Gobiernos
Regionales, Ley de Bases de la Descentralizaciéon y, eventualmente, a
otras leyes de caricter nacional en determinadas materias.

A tales principios, que a primera vista podrian entenderse como que
se habia dejado a la discrecionalidad del legislador nacional el proceso de
regionalizacién, el Tribunal afadiria otros dos. Por un lado, el principio
del efecto util, segin la cual el haberse conferido una competencia a un
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gobierno regional, debe siempre entenderse como que éste contiene nor-
mas implicitas de sub-competencia para reglamentar la norma legal, sin
las cuales el ejercicio de la competencia conferida careceria de eficacia
practica o utilidad o para realizar aquello que es consustancial al ejercicio
de las previstas expresamente (poderes implicitos). Por otro, al amparo del
articulo 188 de la Ley Fundamental, el Tribunal destacaria el principio
de progresividad en la asignacién de competencias y transferencia de re-
cursos, a tenor del cual sobre el legislador nacional «pesa un mandato
constitucional que lo obliga a no adoptar medidas regresivas que poster-
guen el proceso de regionalizacién o dificulten irrazonablemente la asig-
nacién adecuada de competencias y transferencia de recursos del gobierno
nacional hacia los gobiernos regionales y locales» (Fun. Jur. Nim. 78).

De este modo, luego de constatar que de acuerdo con el bloque de
constitucionalidad que regula el reparto competencial entre gobierno cen-
tral y gobiernos regionales, estos ultimos no tenian competencia para de-
clarar a la Planta de la Hoja de Coca como patrimonio cultural, el Tribu-
nal declararia la invalidez constitucional de las ordenanzas impugnadas, no
sin antes reconocer que, en un pais andino como el Perd, donde la hoja
de coca es «chacchada» o usada para rituales ceremoniales o con fines
médicos, ésta «forma parte de la identidad cultural de los pueblos origi-
narios del Pert».

Al enfrentar el tema de la legalizacion de su cultivo, también dispues-
to por las ordenanzas cuya constitucionalidad se cuestionaba, el Tribunal
recordaria que en la medida que la Hoja de Coca es el principal insumo
para la elaboracién de la pasta bésica de cocaina y de sus derivados, el
articulo 8 de la Constitucién exigia que el Estado tuviera una politica
nacional sobre el particular, que no s6lo se concretaba en la crimi-
nalizacion de su trifico, sino también en el despliegue de esfuerzos para
efectuar un control efectivo sobre su cultivo, cosecha y comercializacién
que pudiera encontrarse relacionada con el trafico ilicito de la cocaina.
Recordaria igualmente el Tribunal, que dentro de esa politica nacional, no
se podia obviar las obligaciones internacionales contraidas por el Estado
peruano, motivo por el cual «el tratamiento y la regulacién del cultivo y
la erradicaciéon de la hoja de coca es una competencia exclusiva del Go-
bierno Nacional, dentro de la cual se encuentra el reconocimiento legal
de las zonas de produccién de la hoja de coca» (Fund. Jur. Ndm. 132); si
bien correspondia a los gobiernos regionales solicitarle la declaracién de
las areas de produccién tradicional.
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C) Tribunal Constitucional y conflictos entre érganos constitucionales

En el periodo 2005, el Tribunal dicté 9 pronunciamientos en el seno
del proceso competencial. Numero exiguo que se reduce no bien se ob-
serva que del total de pronunciamientos emitidos, 1 de ellos es una medi-
da cautelar —que fue desestimada—; 2 resoluciones adecuando las respec-
tivas demandas a lo que es propia de una de inconstitucionalidad, al tener
el conflicto denunciado origen en la expedicién de normas con rango de
ley; 3 que declararon improcedente la demanda, al no contar los deman-
dantes con la condicidén de 6rganos constitucionales o de relevancia cons-
titucional; 1 que dispuso el archivamiento de la demanda, por haberse
interpuesta excediendo el plazo de prescripcién, y 1 declardndose impro-
cedente, tras considerarse que el cuestionamiento de la competencia de los
jueces del Poder Judicial no es competencia, ratione materiae, de este
proceso constitucional.

De las 2 sentencias sobre el fondo finalmente dictadas, sin duda, la de
mayor trascendencia fue la STC 0004-2004-CC/TC, de 7 de febrero de
2005. En concreto, el Poder Judicial denunciaba que el Poder Ejecutivo
habia invadido su competencia constitucional en materia presupuestal, pues
al presentar éste ultimo el «Proyecto de Ley Anual del Presupuesto del
Sector Publico para el afio 2005» al Congreso de la Republica, no consi-
deré el monto total del presupuesto solicitado por el ()rgano de la Juris-
diccién Ordinaria.

Después de recordar la naturaleza singular de la Ley del Presupuesto,
los principios que la rigen, los fines y sus caracteristicas, a la par que los
principios constitucionales que subyacen en el tema del presupuesto del
Poder Judicial, el Tribunal Constitucional consideraria que la competen-
cia del Poder Judicial de presentar su proyecto de presupuesto al Poder
Ejecutivo y sustentarlo ante el Congreso, ex articulo 145 de la Ley Fun-
damental, no tolera que el Poder Ejecutivo pueda modificarlo, «puesto
que, dada su condicién de Poder del Estado y atendiendo a las funciones
que debe cumplir y al lugar que ocupa en la configuracién de nuestro
sistema democratico, (al Poder Judicial) le corresponde, al igual que el
Poder Ejecutivo, sustentar directamente su presupuesto ante el Congreso
de la Republica para su aprobacién o modificacién (...), ya que esta com-
petencia es garantia de su independencia». Tal capacidad para establecer
su propio presupuesto, recordaria el Tribunal, habrd de ejercerse dentro
de los limites que la propia Constituciéon establece y, en particular, de
aquellos que establecen que los recursos publicos se asignan equitativa-
mente; que su programacién y ejecucién responde a los criterios de efi-
ciencia, satisfaccion de las necesidades sociales bésicas y de descentraliza-
cién; que el proyecto de Ley de Presupuesto debe estar efectivamente

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
408 ISSN 1138-4824, num. 10, Madrid (2006), pags. 383-410



EDGAR CARPIO MARCOS LA JURISPRUDENCIA DEL TC PERUANO EN EL 2005

equilibrado; que no pueden cubrirse con empréstitos los gastos de caric-
ter permanente; y que no puede aprobarse el presupuesto sin partida des-
tinada al servicio de la deuda publica.

Por ello, si bien reconocida la autonomia presupuestal del Poder Judi-
cial, con base en el principio de colaboracién de poderes, el Tribunal
destacaria que éste deberia formular su proyecto en coordinacion con el
Poder Ejecutivo, tomando en consideracién que el planteamiento de la
propuesta de asignacién de recursos econdémicos debe formularse acorde
con la realidad de la caja fiscal y con las posibilidades reales de una eje-
cucién eficiente y eficaz, destacindose la necesidad de que dicho drgano
constitucional formule una politica judicial que sirva de marco para la
toma de decisiones por parte del Legislativo. En ese sentido, al expedir
una sentencia estimatoria, el Tribunal advertiria la necesidad de que se
dicte una ley mediante la cual se establezcan los mecanismos especiales
de coordinacién entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, en lo rela-
tivo a la elaboracién del presupuesto de este ultimo; exhortando, al mis-
mo tiempo, al Poder Judicial para que formule una politica judicial de
corto, mediano y largo plazo, donde se defina el conjunto de criterios
conforme a los cuales se orientard la organizacion judicial para adminis-
trar justicia, para lo cual seria preciso identificar los fines generales y
objetivos especificos; el inventario y evaluacién de los medios y recursos
para alcanzarlos; y la determinacién de lineas de accidn; estableciendo que
dicha politica sea el sustento técnico para la toma de decisiones del Poder
Legislativo en cuanto a la aprobacién de su presupuesto.
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