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INTRODUCCION

En reiteradas ocasiones, el Tribunal Constitucional (tc) ha destacado que
—conforme al articulo 43.° de la Constitucion— el Estado peruano es un Estado
social y democratico de derecho.! De ello se desprende que es inherente al estado
constitu-cional el reconocimiento de que toda competencia, atribucién o facultad de
los poderes constituidos emana del pueblo (principio politico de soberania popular),
y que su voluntad se plasma en la Constitucion Politica del Estado —principio
juridico de supremacia constitucional (VEGa 1985: 15-37).

De estos dos principios emana la fuerza normativa de la Constitucion, que
expresa la necesidad de que dicho reconocimiento originario se proyecte como
una realidad constante en la vida social del Estado; de manera tal que, a partir
de la ley, los reglamentos, las sentencias, las resoluciones y los contratos, toda
persona, individual o colectivamente considerada, goce plenamente de sus derechos
y obligaciones.

Pero es el Derecho electoral la rama del Derecho constitucional que regula la
capacidad de participar de los ciudadanos, partidos y organizaciones politicas entre
otros, de manera activa, «en la vida politica, econémica, social y cultural de la
Nacion», seguin reconoce y exige el articulo 2.°, inciso 17 de la Carta. Por ello, el

* Las opiniones vertidas en el presente articulo son a titulo personal y no comprometen a la institucion
a la cual est4 adscrito el autor.
! Sentencia (stc) 4677-2004-a4, de fecha 25 de diciembre de 2005, caso cGrp.
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120 CiSAR LANDA

Derecho electoral puede ser considerado como una especialidad del orde-namiento
juridico constitutiva de la democracia participativa.

El principio democratico segtin el cual el poder del Estado emana del pueblo (art.
45.°de la Constitucion), implica que la titularidad de los cargos publicos s6lo puede
ser legitima si su origen —de manera mediata o inmediata— se funda en un acto
concreto que expresa la voluntad popular, y siempre que su ejercicio se haga con
las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen.

Sin embargo, la democracia no puede ser Unicamente un método electoral
ni el Derecho electoral un conjunto de reglas que organicen las elecciones. Es
necesario, pues, regular unas elecciones y un sistema electoral que se rodeen de
imprescindibles requisitos y garantias de libertad e igualdad del sufragio ciudadano;
lo cual pone en relacién directa a la teoria general del Derecho electoral y su objeto
—1las elecciones— con el Derecho constitucional. A partir de eso se puede ratificar
que el Derecho electoral es una aplicacion del Derecho constitucional (GARcia
1999: 24 ss.). Y ello, asi, en un doble sentido.

Primero, porque es el propio texto constitucional el que fija los principios
de soberania popular y supremacia constitucional, la atribucion de la titularidad
electoral al pueblo, la regulacion de su ejercicio que consagra un sistema electoral
tripartito —el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (onPE) y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
(ReNIEC)— como expresion del principio de control y balance de poderes, entre
otros.2 De esa manera, para el legislador, los mandatos contenidos en los preceptos
constitucionales que configuran el Estado constitucional y la democracia resultan
indisponibles.

Segundo, la democracia se fundamenta en la aceptacion de que la persona
humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado (art. 1° de la Constitucion).
Su participacion en la formacion de la voluntad politico-estatal es presupuesto
indispensable para garantizar el maximo respeto a la totalidad de sus derechos
constitucionales; y especialmente aquellos de vinculacién directa con la
consolidacion y estabilidad de una sociedad democrética hacen de ellos, a su vez,
garantias institucionales de ésta (BockENFORDE 1993: 61).

2 Consustanciales son el principio de separacion de poderes (art. 43.° de la Constitucion), los
mecanismos de democracia directa (art. 31.° de la Constitucion), las instituciones politicas (art. 35.°
de la Constitucion), el principio de alternancia en el poder y de tolerancia (stc 0042-2004, fundamento
3); asi como el respeto y garantia de los derechos fundamentales.
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Tal es el punto de partida de la teoria democratica-funcional (Lanpa 2007:
557 ss.), que concibe a los derechos de la persona desde el punto de vista de los
objetivos o funciones publicas y del Estado constitucional, en el marco de una
democracia deliberativa.® Es decir, se pondera el caracter civico de los derechos
fundamentales; en ese sentido, no son bienes juridicos de libre disposicion, sino
que presentan limites, en tanto los ciudadanos de una comunidad democratica
tienen los limites y el deber de fomentar el interés publico.

Entre éstos se encuentran de manera especial los denominados derechos
politicos, enumerados en los articulos 2.° (inc. 17) y 30.°a 35.°, los derechos a las
libertades de informacidn, opinion e informacidn (art. 2°, inc. 4), de acceso a la
informacion publica (art. 2.°, inc. 5), de asociacion (art. 2.° inc. 13) y de reunion,
previsto en el articulo 2.°, inciso 12 de la Carta Fundamental; pero sin desconocer
la garantia del conjunto de derechos que se derivan de la maxima consagracion
normativa y valorativa dada al principio-derecho de la dignidad humana.* Aqui
se percibe la clara influencia de la teoria de la integracion de Smend; ésta ubica al
hombre, como ser politico, en relacidn directa con el Estado, como expresion del
derecho politico (SMEND 1928: 75 ss., 128 ss.). Por ello, como sefiala Bockenforde,
«[...] el objeto (Aufgabe) y la funcion (Funktion) publica y democratico-constitutiva
es lo que legitima los derechos fundamentales, y también lo que determina su
contenido» (BockeNFORDE 1993: 61; cf. también ZippELIus 1996: 233 sS.).

En suma, una sociedad en la que no se encuentren plenamente garantizados
estos derechos, sencillamente, 0 no es una comunidad democratica, 0 su democracia
—por incipiente y debilitada—, se encuentra desnaturalizada. Los poderes
constituidos —y el Ne lo es— deben su origen, su fundamento y el ejercicio
de sus competencias a la Constitucién, antes que a la ley. De manera que ni se
encuentran desvinculados de la Constitucion ni, por ese hecho, son carentes de
adecuados y eficaces mecanismos de control juridico sobre la forma como ejerce
sus atribuciones constitucionales.

% Sin embargo, dichas tesis de la democracia-funcional de los derechos fundamentales no dejan de
presentar interrogantes, acerca de la posible presion social contra la aparicion de nuevos derechos
que se originan en los valores periféricos del consenso democratico existente. En efecto, los casos
de la libertad de expresion o del derecho electoral, entendidos como nuevos derechos fundamentales
absolutos, pueden dar lugar a la transmisidn de ideas y programas politicos, que no sean facilmente
cuestionables desde una posicion democratica valorativa, por ejemplo. Lo que genera y abre un
debate acerca de los limites y diferencias jerarquicas entre los derechos fundamentales, sobre todo
cuando aportan una carga politico-social.

* s1C 2273-2005-PHC, de fecha 13 de octubre de 2006, caso Karen Mafiuca (fundamento 10).
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Precisamente, por ser 6rganos constitucionales del Estado y, en esa condicion,
se trata de poderes constituidos dotados de competencias que deben ejercerse
dentro de los limites de la Constitucion y las leyes; entonces, no es inadmisible
gue se pueda postular que su ejercicio antijuridico no pueda ser objeto de control
jurisdiccional .’ Ello a partir de la declaracién de principio de que en un Estado
Constitucional de Derecho no existen (ni pueden auspiciarse) zonas exentas de
control constitucional, méas alla de aquellas que la propia Constitucion pueda haber
establecido con caracter excepcional,® verbi gratia a través de las Ilamadas political
questions (Lanpa 1994: 111-140); pero no en materia de derechos fundamentales,
pues ello supondria tanto como que se proclamase que, en el Estado Constitucional
de Derecho, el Texto Supremo puede ser rebasado o afectado y que —contra ese
hecho— no exista control juridico alguno.’

En consecuencia, la prohibicion del control constitucional a los procesos
electorales constituye un viejo resabio del otrora principio de la soberania absoluta
de la ley; al mismo que, en el caso peruano, apelo6 el Congreso para modificar el
Cddigo Procesal Constitucional (CPConst.) y no permitir control ni establecer
limite alguno al JNe en el tema electoral. Ello entrd en colision con la soberania
de la Constitucion y la tutela de los derechos fundamentales.

La controversia entre estos dos principios —constitucionalidad y legalidad—,
a través del control del Tribunal Constitucional (tc) de las resoluciones del INE,
produjo un algido debate mediatico acerca de los alcances y limites de la justicia
constitucional, y, de la propia naturaleza del Tribunal Constitucional. En tal sentido,
corresponde en la presente nota realizar algunos comentarios a estos fundamentos,
a partir de lo sefialado por el Tc en su jurisprudencia, y por el JNE.

1. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EN MATERIA ELECTORAL

Desconocer la vinculacion del ;e a la Constitucién y a los derechos fundamentales
gue la Carta reconoce, al convertir en irrevisables sus resoluciones en materia
electoral por un drgano judicial independiente, consagra potencialmente la
impunidad a las violaciones constitucionales en las que éstas puedan incurrir.

5 stc 0014-2002-A1, de fecha 25 de enero de 2003, caso Colegio de Abogados del Cusco (fundamento 61).
6 stc 1230-2002-Hc, de fecha 29 de agosto de 2002, caso Tineo Cabrera (fundamento 5).

" stc 1941-2002-A4A, de fecha 20 de marzo de 2003, caso Almenara Bryson (fundamento 7); stc
2409-2002-a4, de fecha 10 de diciembre de 2002, caso Gonzéles Rios (fundamento 1).
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Supuesto que no solamente puede suceder, sino que, en efecto, ha sucedido
con anterioridad a dicha reforma bajo comentario, y que fue declarada incons-
titucional por el Tribunal Constitucional. Baste recordar lo ocurrido al ciudadano
Juan Genaro Espino Espino, contra quien se interpuso una tacha con la finalidad
de impedir su participacion en los comicios municipales de noviembre de 2002,
por tener una acusacion penal en tramite.® No obstante, esta tacha fue declarada
fundada por el Jurado Electoral Especial (seg) de Ica, en clara violacién de la
presuncion de inocencia reconocida en el articulo 2.° (inciso 24, literal ¢) de la
Constitucion y del derecho fundamental de participacion politica previsto en el
articulo 31.° in fine de la Constitucion. La impugnacién contra la resolucion del
JeE fue denegada por el e aduciendo que en materia de tachas el JEg era instancia
Unica, lo que suponia ademas una clara violacion de los derechos fundamentales
a la presuncién de inocencia y a la pluralidad de instancias, reconocidos en los
articulos 2.°, inciso 24 literal e, y 139.°, inciso 6 de la Constitucion.

En dicha sentencia, el tc dej6é resumidos los criterios esbozados hasta el
momento del siguiente modo:

[...] no cabe invocar la existencia de campos de invulnerabilidad absoluta
al control constitucional, so pretexto de que la Constitucioén confiere una
suerte de proteccion especial a determinadas resoluciones emitidas por
parte de determinados organismos electorales. En efecto, aun cuando de
los articulos 142.° y 181.° de la Norma Fundamental, se desprende que
en materia electoral no cabe revision judicial de las resoluciones emitidas
por el Jurado Nacional de Elecciones, y que tal organismo representa la
Gltima instancia en tal asunto, dicho criterio sélo puede considerarse como
vélido en tanto y en cuanto se trate de funciones ejercidas en forma debida
0, lo que es lo mismo, compatibles con el cuadro de valores materiales
reconocido por la misma Constitucion. Como es evidente, si la funcion
electoral se ejerce de una forma que resulte intolerable para la vigencia de los
derechos fundamentales o quebrante los principios esenciales que informan
el ordenamiento constitucional, no s6lo resulta legitimo sino plenamente
necesario el control constitucional, especialmente cuando éste resulta viable
en mecanismos como el amparo.

En un contexto como el anteriormente descrito queda absolutamente claro
que, cuando resoluciones como las emitidas en sede judicial, pretenden
apoyarse en un criterio consistente en una ausencia de mecanismos de control
o fiscalizacion jurisdiccional, se incurre en una lectura no s6lo sesgada sino

8 s1C 2366-2003-A4, de fecha 7 de abril de 2004, caso Espino Espino.
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unilateral de la Constitucion, porque se pretende adscribir a los organismos
electorales a una concepcion de autarquia funcional opuesta a la finalidad de
respeto a la persona que, desde una perspectiva integral, postula la misma
Norma Fundamental. Como ya se ha enfatizando en otro momento, no
pueden admitirse como razonables o coherentes interpretaciones tendientes
a convalidar ejercicios irregulares o arbitrarios de las funciones conferidas
a los 6rganos publicos, puesto que un Estado sélo puede predicarse como
de Derecho cuando los poderes constituidos no sélo se desenvuelvan con
autonomia en el ejercicio de sus competencias, sino que, sobre todo, respeten
plenamente y en toda circunstancia los limites y restricciones funcionales
gue la misma Carta establece, sea reconociendo derechos elementales, sea
observando los principios esenciales que, desde el Texto Fundamental,
informan la totalidad del ordenamiento juridico. (Fundamentos 4 y 5)

En otro caso paradigmatico, el Tribunal Constitucional tuvo ante si una demanda
que tenia por objeto que se declare la nulidad de la Resolucion n.° 315-2004-)NE,
expedida por el INE, que, tras declarar fundada la apelacion presentada contra el
acuerdo formalizado mediante Resolucion de Concejo N.° 039-2004-cpc/a, ordend
la vacancia del recurrente en el cargo de Alcalde de la Municipalidad Distrital de
Canchaque-Piura, por la causal de nepotismo, prevista en el inciso 8) del articulo
22.° de la Ley N.° 27972 —Ley Organica de Municipalidades (Lom)—.° Lo que
a criterio del demandante, contravino el derecho fundamental al debido proceso,
previsto en el articulo 139.°, inciso 3 de la Constitucion.

Con esta sentencia el Tribunal tuvo la oportunidad para determinar previamente
a lareforma legislativa del articulo 5.°, inciso 8 del CPConst., sobre si los articulos
142.°y 181.° de la Constitucion, instituyen a las resoluciones del JNE como zonas
libres de control constitucional y, consecuentemente, exceptuadas de ser sometidas a
una evaluacion de validez constitucional, mediante el proceso de amparo previsto en
el articulo 200.°, inciso 2 de la Constitucion. Asi como, de la vinculatoriedad de los
tratados sobre derechos humanos y las decisiones de los tribunales internacionales
de derechos humanos para el Derecho electoral, con especial incidencia en la
interpretacion realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos del
articulo 8.° (Garantias Judiciales) y 25.° (Proteccion Judicial) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos en el caso Yatama vs. Nicaragua (Sentencia del
23 de junio de 2005), donde dicho érgano de justicia supranacional expuso:

Si bien la Constitucion de Nicaragua ha establecido que las resoluciones
del Consejo Supremo Electoral en materia electoral no son susceptibles de

9 stc 5854-2005-pA, de fecha 8 de noviembre de 2005, caso Lizana Puelles.
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recursos ordinarios o extraordinarios, esto no significa que dicho Consejo no
deba estar sometido a controles judiciales, como lo estan los otros poderes
del Estado. Las exigencias derivadas del principio de independencia de los
poderes del Estado no son incompatibles con la necesidad de consagrar
recursos o mecanismos para proteger los derechos humanos.

Independientemente de la regulacion que cada Estado haga respecto del
6rgano supremo electoral, éste debe estar sujeto a algun control jurisdiccional
que permita determinar si sus actos han sido adoptados al amparo de los
derechos y garantias minimas previstos en la Convencion Americana, asi
como los establecidos en su propia legislacion, lo cual no es incompatible
con el respeto a las funciones que son propias de dicho érgano en materia
electoral. Este control es indispensable cuando los érganos supremos
electorales, como el Consejo Supremo Electoral en Nicaragua, tienen amplias
atribuciones, que exceden las facultades administrativas, y que podrian
ser utilizados, sin un adecuado control, para favorecer determinados fines
partidistas. En este &mbito, dicho recurso debe ser sencillo y rapido, tomando
en cuenta las particularidades del procedimiento electoral.

Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viold el derecho
a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25.1 de la Convencién
Americana [...]. (Paragrafos 174 al 176).

El Tribunal postuld, en la referida sentencia, que las similitudes con el caso
peruano eran manifiestas. El articulo 173.° de la Constitucion nicaragiiense es
sustancialmente analogo a los articulos 142.°y 181.° de la Constitucion peruana. Y
el Consejo Supremo Electoral de Nicaragua tiene en el JNE peruano a su homaélogo.
Asi, el Colegiado concluyo que insistir en una interpretacion aislada de los articulos
142.° y 181.° de la Constitucién, pretendiendo que las resoluciones del NE en
materia electoral estdn exceptuadas de control constitucional a traves del proceso
constitucional de amparo, suponia incurrir en una manifiesta irresponsabilidad,
ya que situaba al Estado peruano ante la cierta e inminente condena por parte del
Sistema Interamericano sobre Derechos Humanos al violar el articulo 25.1 de la
Convencion.

En un tercer y Gltimo caso bajo comentario, el Tribunal Constitucional resolvio
declarar nula la Resolucion n.° 156-2005-nE expedida por el N del 6 de junio de
2005, mediante la cual declaré la vacancia en el cargo de alcalde de la municipalidad
provincial de Chiclayo al sefior Arturo Castillo Chirinos, a sabiendas de que la
Corte Suprema de Justicia atn no se habia pronunciado en Gltima instancia, en un
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proceso penal seguido en su contra.’ En consecuencia, el Tribunal declaré nulo
todo acto expedido a su amparo, entre ellas la Resolucién ~.° 1186-2006-NE en
la que sostiene que la decision adoptada de la vacancia se sustenta en la teoria de
los hechos cumplidos.

Asi lo sefiala en la referida sentencia que declaré fundada la demanda de amparo
formulada por dicho burgomaestre, en razén de que el NE no tuvo en cuenta que
no basta la existencia de una sentencia penal condenatoria, sino que ademas es
necesario que ésta haya alcanzado firmeza, ergo, que haya devenido en cosa
juzgada; a fin de no vulnerar los derechos fundamentales, reconocidos también
en los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el Per( es parte
obligada.

Pese a conocer fehacientemente que el proceso no habia concluido y que se
encontraba en tramite ain un recurso extraordinario de nulidad ante la Corte
Suprema de Justicia, el ;e decidié vacar al demandante, con lo que se violento
su derecho a la presuncion de inocencia, a participar de la vida politica del pais y
a ser elegido representante; esto Gltimo en razén de que el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (ReNIEC), a pedido expreso del propio INE, excluyo
al demandante del padron electoral y cancelo definitivamente la inscripcion de su
Documento Nacional de Identidad (pn1) por encontrarse supuestamente inhabilitado
por el Poder Judicial, segun lo afirmado por el JNE.

Como consecuencia de ello, el demandante no s6lo fue impedido de emitir su
voto en las elecciones politicas presidenciales y parlamentarias de 2006, sino que
también se le privo de su pni, impidiéndole el ejercicio de sus derechos ciudadanos
e imponiéndole la condicion de «indocumentado», en contra del mas elemental
derecho de la persona: la dignidad humana.

Sobre este particular, el Tribunal Constitucional sefialé que el ie al momento
de remitir lacomunicacidn al ReniEc, ya tenia pleno y cabal conocimiento de que el
proceso seguido contra Castillo Chirinos se encontraba en tramite ante la maxima
instancia de la justicia ordinaria y la sentencia emitida por el vocal Lara Benavides
habia sido declarada nula, sin que existiera sentencia penal con calidad de cosa
juzgada. Es mas, al concluir el proceso penal seguido contra el alcalde vacado, con
fecha 12 de mayo de 2006, se emitio la Resolucién por la que se declar extinguida
la accién penal, dando por fenecido dicho proceso y ordenando la cancelacion
de los antecedentes del encausado, asi como el archivamiento definitivo de la

10 gr¢ 2730-2006-pa, de fecha 27 de julio de 2006, caso Castillo Chirinos.
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instruccion, con lo que quedo6 plenamente acreditado que contra el deman-dante,
no existié sentencia penal con calidad de cosa juzgada que sustente la decision
del INE.

Por otro lado, el Nk sefiald que su juicio para declarar la vacancia del deman-
dante se sustento en la teoria de los hechos cumplidos, pues existia una sentencia
penal que no habia sido revocada, la misma que fue emitida en segunda instancia
(Resolucion N.° 1186-2006-nE). Este supuesto quedd desvirtuado en el propio
proceso judicial, dada la inexistencia de una resolucion penal firme que hubiera
impuesto una pena privativa de libertad contra el demandante. Tanto es asi, que la
sentencia judicial que sirvio de sustento a la resolucion electoral impugnada fue
declarada nula por la jurisdiccion ordinaria.

La sentencia del Tribunal Constitucional estimé que el Nk pretendi6 sustentar
su decision en el articulo 293.° del Cédigo de Procedimientos Penales, el mismo
que dispuso que el recurso de nulidad no impedia que se cumpla la sentencia
expedida, desconociendo que si bien dicho recurso no suspendia los efectos de
una resolucion judicial, no le concedia efectos de cosa juzgada o firmeza. Por esta
razon, para declarar la vacancia en el cargo de alcalde, no bastaba la existencia de
una sentencia penal condenatoria, sino que ademas era necesario que ésta hubiese
alcanzado firmeza; pero, al no haberse producido este ultimo elemento esencial,
el NE violé los derechos fundamentales a la presuncidn de inocencia y a la cosa
juzgada, consagrados en los articulos 2.° (inciso 24, literal e) y 139.° (inciso 13)
de la Constitucion.

La sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Castillo Chirinos consagro
finalmente que:

La pretendida irrevisabilidad de las resoluciones del e que lesionen los
derechos fundamentales vulnera el derecho de acceso a la justicia como
manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva, reconocida ésta en el
articulo 139.° 3 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 200.° 2
de la Carta Fundamental. En torno a ello este Tribunal preciso que:

[...] detras del establecimiento de los procesos constitucionales de la
libertad, se encuentra implicito el derecho a la proteccion jurisdiccional de
los derechos o, lo que es lo mismo, el derecho a recurrir ante un tribunal
competente frente a todo acto u omision que lesione una facultad reconocida
en la Constitucion o en los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos.
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Los articulos 142°y 181° de la Constitucion tienen por proposito garantizar
que ningun otro poder del Estado se arrogue la administracion definitiva
de justicia en asuntos electorales. Sin embargo, cuando el INE ejerce sus
funciones en abierta contravencion de los derechos fundamentales, el asunto
escapa de los contornos estrictamente electorales, tornandose en una cuestion
de relevancia constitucional directa, pues, desde ese instante, en observancia
del articulo 200.° 2 de la Constitucion, se reconoce el derecho al afectado de
exigir jurisdiccionalmente la proteccion del derecho fundamental lesionado,
mediante el proceso de amparo. Una interpretacion contraria, no sélo seria
atentatoria del referido articulo 200.° 2, sino también de su articulo 201.°,
reconoce a este Tribunal como el érgano de control de la Constitucion.

En efecto, el tdpico, strictu sensu, no consiste en dirimir si el Tribunal
Constitucional puede controlar los actos del N, sino tan solo en definir si tiene
competencia para conocer de un asunto en el que los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion se encuentran vulnerados, al margen del
organo del que dicha afectacion provenga. La respuesta afirmativa frente
a esta interrogante surge del articulo 201.° de la Constitucion, a la luz, por
cierto, de todo el compendio valorativo de la Carta Fundamental, presidido
por la dignidad humana, cuya proteccion no resigna este Colegiado.

Por todo ello, es posible concluir que en estos casos —Espino Espino, Lizana
Puelles y Castillo Chirinos— son sélo algunos ejemplos que ponen en evidencia
la razonable y permanente posicion del Tribunal Constitucional frente al Ng, que
se condice con una adecuada interpretacion de la defensa de los derechos fun-
damentales; institucion que originalmente estaba recogida en el articulo 5.°, inciso
8 del CPConst., pero que el Congreso anulé para limitar la tutela jurisdiccional en
sede electoral.

2. SOBRE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY N.° 28642

El CPConst., Ley N.° 28237 que rige desde el 1 de diciembre de 2004, establecid
en su articulo 5.% inciso 8, que: «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. [...]». Este mandato es
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una consecuencia légica del principio juridico de la supremacia constitucional
y se garantiza mediante el control que realiza el Tribunal Constitucional con la
finalidad de tutelar los derechos fundamentales, asi como de asegurar el principio
de unidad y no-contradiccion del ordenamiento juridico nacional (articulo II del
Titulo Preliminar del CPConst.).

Sin embargo, como el proceso electoral y sus resultados constituyen una materia
reservada al dominio del Jurado Nacional de Elecciones, a partir de una inter-
pretacion literal de los articulos 142.° y 181.° de la Constitucidn, éste propuso al
Congreso modificar dicha norma?! para evitar cualquier tipo de revision judicial de
sus decisiones electorales, aun cuando pudiera cometerse una violacion a un derecho
fundamental. Asi, el Congreso dicto la Ley ~.° 28642 del 8 de diciembre de 2005,
modificando el articulo 5.°, inciso 8, en los términos siguientes: «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 alguno. La materia electoral comprende los temas
previstos en las leyes electorales y aquellos que conoce el Jurado Nacional de
Elecciones en instancia definitivay.

En este contexto, el Colegio de Abogados del Callao plante6 una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo Unico de la Ley N.° 28642; mediante ella se
invocaba la vulneracion de los principios de supremacia de la Constitucion (art. 51.°
de la Carta); el principio de separacion de poderes (art. 43.° de la Constitucion);
y la tutela jurisdiccional efectiva (art. 139.°, numeral 3, de la Constitucion).

Es del caso senalar que la modificacion legislativa —introducida mediante la
Ley ~.° 28642— que impide el control constitucional, tenia por objeto que las
resoluciones dictadas por el JNE en materia electoral, en ningln caso resultasen
revisables en sede jurisdiccional, ordinaria ni constitucional. Ello debido a que,
supuestamente, permitir la revision de las resoluciones del JNE contravendria los
articulos 142.°y 181.° de la Constitucion, afectando la seguridad juridica y aten-
tando contra la autonomia que le ha sido atribuida constitucionalmente al Jurado
en el articulo 177.° de la Constitucion.

El articulo 142.° de la Carta Magna, establece que: «No son revisables en sede
judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral
[...]». Mientras que su articulo 181.°, dispone: «EIl Pleno del Jurado Nacional de

11 El proyecto de ley 13661/2005-NE, presentado por el Jurado Nacional de Elecciones, a través de
su Presidente, doctor Enrique Javier Mendoza Ramirez, con fecha 9 de septiembre de 2005.
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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
o0 de otro tipo de consultas populares, sus resoluciones son dictadas en instancia
final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas no procede recurso algunoy.

Através de este pronunciamiento, el Tribunal, siguiendo el criterio jurisprudencial
de sentencias precedentes —las mismas que han sido comentadas—, rechazo
una interpretacion literal y unilateral de dichos preceptos,*? propia del primer
positivismo juridico, sustentado por el ;. En funcion de éste, el Jurado sostenia
que, en ningln caso, sus resoluciones eran susceptibles de ser revisadas, ni siquiera
en aquellos supuestos en los que resultaban manifiestamente contrarias a los
derechos fundamentales de la persona; es decir, aun en los casos en que contra-
venian abiertamente la dignidad humana (articulo 1.° de la Constitucion).

Frente a ello, el Tribunal afirmé una teoria de la interpretacion constitucional
capaz de reconocer la particular estructura normativa de las disposiciones cons-
titucionales que, a diferencia de la gran mayoria de las leyes, no responden en
su aplicacion a la logica subsuntiva (supuesto normativo-subsuncion del hecho-
consecuencia); ella exige que los métodos de interpretaciéon constitucional no
se agoten en aquellos criterios clasicos de interpretacion normativa (literal,
teleoldgico, sistematico e histdrico), sino que abarquen, entre otros elementos, una
serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez constitucional.*®
Es sobre la base de estos criterios que debe llevarse a cabo la interpretacion de los
referidos articulos 142.° y 181.° de la Constitucion.

Se erige, asi, la interpretacidn constitucional como una necesaria consecuencia
del transito producido del Estado Legal al Estado Constitucional,** que conlleva

12 as sentencias 0010-2002-a1 (caso Legislacion Antiterrorista); 0023-2003-at1 (caso Justicia Militar
1); 0004-2004-cc (caso Conflicto de Competencias Poder Judicial y Congreso); 0019-2005-a1 (caso
Wolfenson); 0020-2005-a1/ 0021-2005-a1 (caso Hoja de Coca); son solo algunas muestras, entre las
muchas existentes, con las que el Tribunal Constitucional ha demostrado que a los métodos juridicos
y de argumentacion constitucional (funcion de valoracion), acompafia una cabal conciencia de la
realidad social, buscando aliviar los conflictos intersubjetivos e interinstitucionales (funciones de
ordenacion y pacificacion).

¥ Konrad Hesse (1983: 47-51) desarrolla el contenido de dichos principios, los cuales son: el principio
de unidad de la Constitucion, el principio de concordancia practica, el principio de correccion funcional,
el principio de funcion integradora y el principio de fuerza normativa de la Constitucion.

4 s7c 0008-2003-A1, de fecha 12 de noviembre de 2003, caso Constitucién Econémica; en la cual, el
supremo intérprete de la Constitucién consagra este modelo de Estado Constitucional de Derecho,
predicando algunos de sus contenidos bajo el nomen de Estado social y democratico de Derecho;
El principio de concordancia practica; El principio de correccion funcional; El principio de funcion
integradora; El principio de fuerza normativa de la Constitucion.
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—fundamentalmente— el reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucion,
es decir, a reconocer su capacidad de vincular juridicamente a todos los poderes
publicos, determinando la invalidez de todo acto o norma contrario a ella, sobre la
base del principio de supremacia juridica de la Constitucion. En la Carta de 1993,
ello se encuentra recogido en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme
a la cual la Constitucion preside el ordenamiento juridico (art. 51.°), como aquella
subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los poderes publicos (art. 45.°) o de la
colectividad en general (art. 38.°) puede vulnerarla validamente.

Para asegurar dicha supremacia y, con ella, la de los derechos fundamentales,
surge la denominada «garantia jurisdiccional de la Constitucion»; ésta se materializa
en los procesos constitucionales del Titulo V («De la Garantias Constitucionales
de la Constitucidn»), y son de conocimiento, en ultima instancia, del Tribunal
Constitucional, 6rgano de control de la Constitucién y su supremo intérprete,
segun el articulo 201.° de la Constitucion y el articulo 1.° de la Ley n.° 28301, Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional.®s

Y es que en el marco del Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién
se encuentra orientada a una proteccion sustantiva, pero también procesal de los
derechos fundamentales. Lo que supone una teoria constitucional procesal, como
primer paso para concretizar el contenido material de la Constitucidn, a través de
la afirmacién de un contenido procesal auténomo de los derechos fundamentales
—status activus processualis— (HABERLE 1997: 289 ss.); éste permite asegurar al
ciudadano el acceso a la tutela jurisdiccional de la justicia constitucional para un
ejercicio pleno de sus derechos fundamentales, pues la instauracion de procesos
especificos para la tutela de la dignidad de la persona humana y sus derechos sobre
la base de una autonomia procesal®® constituye uno de los objetivos mas importantes
gue la justicia constitucional ha conseguido.

De esta consagracion de la supremacia constitucional y los derechos
fundamentales, se derivan las siguientes consecuencias:

15 gtc 0023-2005-p1, de fecha 22 de noviembre de 2006, caso Medida Cautelar (fundamentos 8 al
12).

16 Resolucion 0020-2005-p1, de fecha 8 de agosto de 2005; resoluciones 0025-2005-p1 y 0026-2005-p1,
de fecha 28 de octubre de 2005; en las cuales se han desarrollado el contenido, alcances limites del
ejercicio de esta potestad del Tribunal Constitucional para la regulacion jurisprudencial autbnoma
del Derecho aplicable a los procesos constitucionales (4ussere Geschaftsordnung) conforme a
criterios de oportunidad.
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a) Ninguna disposicion constitucional puede ser interpretada de modo aislado,
sino de acuerdo con el principio de unidad de la Constitucién, a efectos de
asegurar el principio l6gico de no-contradiccion entre las disposiciones de
mayor y menor jerarquia; vy,

b)  Todo conflicto entre las disposiciones constitucionales debe ser resuelto
«optimizando» su interpretacion, es decir, sin «sacrificar» ninguno de los
valores, derechos o principios concernidos. Este es un mandato que emana
del principio de interpretacion constitucional de concordancia practical’ y
de interpretacion de la ley conforme con la Constitucién.

De esta manera, no cabe sacrificar los derechos fundamentales, convirtiendo
en absoluto el principio de seguridad juridica que subyace en la irrevisabilidad
de las resoluciones del ;N en materia electoral. Pues, en el Estado constitucional
subyace también el principio de justicia y no-arbitrariedad, en virtud del cual no
existen organos exentos de control constitucional, como tampoco en mérito de
ello se puede desconocer la seguridad juridica electoral, pilar de la democracia
representativa; sino, mediante el control constitucional, permitir excepcionalmente
revisar afectaciones de los derechos fundamentales.

Entonces, es preciso acudir a una interpretacion razonable y proporcional de
los preceptos constitucionales involucrados, reconociendo los derechos politicos
fundamentales y el debido proceso, asi como aquellos otros que garantizan la
seguridad juridica del proceso electoral. De forma tal, que el Tribunal Constitucional
como Ultima y definitiva instancia de las resoluciones denegatorias de los derechos
fundamentales, se asegure una revision jurisdiccional de las resoluciones del Nk en
caso de que éstas resulten violatorias de los derechos fundamentales, pero sin que
ello signifique vaciar de contenido al principio de seguridad juridica electoral.

7 stc 5854-2005-pA, de fecha 8 de noviembre de 2005, caso Lizana Puelles (fundamento 12),
establece que en virtud del principio de concordancia practica, toda aparente tensién entre las
propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta «optimizando» su interpretacion, es decir,
sin «sacrificar» ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente que,
en Ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada
«Constitucion organica» se encuentran reconducidos a la proteccion de los derechos fundamentales,
como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin
supremo de la sociedad y el Estado (art. 1.° de la Constitucion).

18 Ver una presentacion de los principios de interpretacion constitucional en Lanpa 2007: 573 ss.
Segln el principio de interpretacion conforme a la Constitucion, una ley no debe ser declarada
inconstitucionalmente nula cuando pueda ser interpretada en concordancia con la Carta Magna.
Ello es asi, en la medida que las leyes en un Estado democratico gozan de una presuncion de
constitucionalidad. Por eso, cuando una ley es cuestionada en su constitucionalidad, la demanda
debe ser desestimada, si es que al interpretarla razonablemente —en sus diversas alternativas— al
menos una de sus interpretaciones es conforme con la Constitucion.
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Por consiguiente, el supremo intérprete de la Constitucion sefial6 que dicha
reforma legal no s6lo habia plasmado una indebida interpretacion de los articulos
142.°y 181.°de la Constitucion, sino que habia incurrido en una abierta contradiccion
con los principios de interdiccion de la arbitrariedad y de no-contradiccion dentro
del ordenamiento juridico. Principios éstos que el Tribunal Constitucional los ha
recogido en su doctrina jurisprudencial con caracter vinculante, en tanto 6rgano
de control constitucional, segun el articulo 201.° de la Constitucion.

En cuanto a que revisar jurisdiccionalmente las resoluciones del ;NE en materia
electoral supondria una vulneracion de la autonomia que le viene reconocida
constitucionalmente en el articulo 177.° de la Constitucion, basta decir que, por
ejemplo, el Poder Judicial también goza de independencia y autonomia (art. 139.
°, inciso 2 de la Constitucion) y, sin embargo, no hay jurista que niegue que sus
resoluciones, incluso las de su maxima instancia la Corte Suprema, son susceptibles
de ser revisadas mediante el proceso de amparo, claro esta, en la medida de
que resulten contrarias a los derechos fundamentales, tal como ha sido definido
por el Tribunal Constitucional en la interpretacion realizada del articulo 4.° del
CPConst.®

Finalmente, no es posible sostener que la emision de esta sentencia ha fijado
la «alteracion» de la finalidad del proceso constitucional de amparo, reduciéndolo

19 En materia de amparo tenemos la stc 3179-2004-ra, de fecha 2 de octubre de 2006, caso Apolonia
Ccollcca (fundamentos 22 y 23), la misma determina que la intensidad del control constitucional
de las resoluciones judiciales a través del proceso de amparo depende de la interpretacion que se
haga de la configuracion constitucional del mencionado proceso. Asi, desde una interpretacion
flexible del amparo el Juez constitucional asume competencia para examinar el juicio ordinario
bajo un canon constitucional propio del supremo intérprete de la Constitucion, revisando y
reformando constitucionalmente la actuacion judicial concreta que sea necesaria para determinar
la constitucionalidad de la resolucién judicial cuestionada. No obstante, ello no supone convertir
al Tribunal Constitucional en una cuarta instancia judicial y si, mas bien, a fin de reconocer que al
Tribunal le corresponde, en el proceso de amparo, resolver, ponderadamente, sobre el fondo y la
forma de los procesos judiciales ordinarios cuando estos hayan violado los derechos fundamentales
tutelados por el proceso constitucional de amparo; asimismo, mediante stc 4853-2004-a4, de fecha
22 de mayo de 2007, caso Amparo contra Amparo (fundamentos 39 y 40), el Tribunal establece los
presupuestos para la procedencia del «amparo contra amparo», asi como las reglas para la admisién
del recurso de agravio a favor del precedente. Respecto al proceso de habeas corpus cabe referir la
stc 8125-2005-pHc, de fecha 25 de enero de 2006, caso General Electric (fundamentos 1 al 4), que
permite al Tribunal ratificar su jurisprudencia en la materia, afirmando que si bien uno de los requisitos
para cuestionar mediante habeas corpus una resolucion de caracter jurisdiccional es que tenga la
calidad de firme, conforme a lo previsto en el art. 4.° del Codigo Procesal Constitucional, tratdndose
del auto de apertura de instruccién no corresponde declarar la improcedencia de la demanda, toda
vez que contra esta resolucion no procede ninglin medio impugnatorio mediante el cual se pueda
cuestionar lo alegado en este proceso constitucional.
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Unica y exclusivamente a determinar la responsabilidad de los que realizaron el
presunto agravio o0 amenaza, de conformidad con el articulo 1.° del CPConst; pues,
no resulta contrario a que en el marco conceptual del doble carécter del proceso
de amparo,® se pueda sefialar que la normativa constitucional abre la opcion de
entender el amparo desde una variada gama de matices juridicos especiales, en
funcién de los derechos fundamentales reclamados y a los efectos de las sentencias
recaidas en la praxis de la jurisdiccién constitucional.

Asi, entre otros, podemos identificar un tipo de amparo innovativo, para los
supuestos en que a pesar de haber cesado o haberse convertido en irreparable la
violacion del derecho fundamental demandado, seria procedente que se plantee
el amparo, para que el afectado no vea restringido a futuro su derecho y/o para
una adicion compensatoria frente a una situacion lesiva consumada. Dadas las
actuales posturas de la dogmatica constitucional, ¢ incluso en la configuracion de
las reparaciones de los principales sistemas regionales de proteccidn internacional
de los derechos humanos ante los cuales se interpone el denominado «amparo
internacional» —Corte Interamericana de Derechos Humanos y Tribunal Europeo
de Derechos Humanos—, se prevén formulas indemnizatorias (siendo, incluso,
las de uso mas frecuente).

Ademas, sin perjuicio de ello, dependiendo del caso sub judice, un fallo fundado
recaido en una demanda contra una resolucion del JNe puede determinar la restitutio
in integrum (plena forma reparativa) del derecho constitucional afectado, siempre
que no se suspenda el calendario electoral (p. e., en un procedimiento administrativo
de vacancia). Y variar ello no corresponde a una decision discrecional del legislador,
ni al cambio de un modelo de reservas de competencias electoral por otro, sino
que se encuentra intimamente vinculado con los adecuados grados de respeto y

2 gtc 0023-2005-p1, de fecha 22 de noviembre de 2006, caso Medida Cautelar (fundamentos 13 al
18), en donde el Tribunal Constitucional expone que el amparo, en tanto proceso constitucional,
comparte su doble naturaleza, es decir, tiene una doble funcion, junto a la subjetiva, otra objetiva:
asegurar el derecho Constitucional objetivo y servir a su interpretacion. Dira el Colegiado, que en
tanto proceso fundamentalmente subjetivo, es promovido por la violacion de derechos fundamentales,
alegacion compleja que no puede ir dirigida Unicamente a lograr que el Tribunal determine el
contenido de un derecho tutelable por el amparo, sino que se vuelve indispensable la conexién de
éste con un acto concreto —de autoridad o particulares— que haya producido una afectacion sobre
el mismo. Su dimensién objetiva, determina que para resolver se hace necesaria la interpretacion
de los preceptos constitucionales relacionados con el caso planteado, especificamente a través de
los principios constitucionales en los que se regula el derecho o categoria juridica protegible que
se alega vulnerada, la cual se convierte en criterio cierto para orientar la interpretacion y aplicacion
de los derechos fundamentales por parte de los demés 6rganos estatales y, particularmente, de los
6rganos judiciales.
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garantia que el Estado peruano y los poderes publicos le otorguen a la persona
humana; cuya proteccion, en ultima instancia, corresponde al Tribunal Constitu-
cional, y a la que —por imperio de la Constitucion— no puede renunciar, bajo
pena de responsabilidad.

3. CONCLUSION

Tal como es de conocimiento publico, el e formul6 cargos contra los magistrados
del Tribunal Constitucional, atribuyéndoles presunta responsabilidad penal por la
expedicion de una resolucion contraria a la ley, al haber admitido una demanda
formulada por el Colegio de Abogados del Callao en contra de la Ley N.° 28642, y
permitir al JNE constituirse como participe y no en litisconsorte necesario en dicha
demanda de inconstitucionalidad.

Sin embargo, con fecha 10 de julio, a partir de una comprension conforme a
la Constitucion de las competencias del Tribunal, el Ministerio Publico dict6 la
Resolucién n.° 177-2007, firmada por la Fiscal de la Nacion, Dra. Flora Adelaida
Bolivar Arteaga; mediante ésta, se procedié a declarar improcedente la apertura
de investigacion preliminar contra los magistrados del Tribunal Constitucional,
por la presunta comision de los delitos de abuso de autoridad y prevaricato, en
agravio del e, disponiendo el archivo definitivo de lo actuado.?

La consolidacion del Estado Constitucional de Derecho no es pacifica, sino
muchas veces presenta avances y retrocesos. Asi, el conflicto intrasistémico entre
el Tribunal Constitucional y el Nk es expresion de ello, pero no en un sentido
peyorativo. En atencion a que la existencia de conflictos no es, per se, nociva para
el orden constitucional, por el contrario en algunos casos es hasta necesaria en la
medida que es propio de todo sistema democratico; mas bien, el no-conflicto es
propio de las dictaduras. Pero es verdad que cuando estos conflictos son anomicos
—es decir, rechazan la unidad constitucional—, entonces la seguridad juridica se
convierte en incertidumbre (Lanpa 2006: 313-315).

2 | a referida resolucion, en su quinto considerando, sefiala: «Sin embargo, cabe indicar que la
Constitucion garantiza la division y separacion de los Poderes del Estado, sobre el cual, reposa
toda la estructura Democratica y Social del Estado de Derecho; siendo el Tribunal Constitucional,
el 6rgano encargado del control de la Constitucion y su interpretacion, por ello, en los procesos
de inconstitucionalidad, tiene la facultad de expulsar leyes o normas contrarias al ordenamiento
legal; funcion que de ninguna manera puede ser entendida como una transgresion de la Ley o acto
arbitrario».
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Eso ocurriria si el e pretendiera desconocer el fallo del Tribunal Constitucional
en el proceso de inconstitucionalidad referido, afectando de esta forma su triple
identidad: fuerza de ley, cosa juzgada y efecto vinculante para terceros (articulos
103.°y 204.° de la Constitucion).

Por otro lado, nadie duda de la necesidad de preservar también la seguridad
juridica del proceso electoral, pero no es constitucionalmente valido pretender
ello a costa de la desproteccién de los derechos fundamentales. Sin embargo, es
importante destacar que desde 1996 el Tribunal Constitucional ha resuelto 39.109
procesos constitucionales, de los cuales sélo recibié 23 casos de amparo contra
el me. Ninguno de ellos puso en peligro ni suspendi6 el cronograma electoral, en
razon de que, salvo en dos casos, todas las demandas fueron declaradas improce-
dentes por irreparables.

No obstante esta constatacion de la praxis jurisdiccional, una salida 6ptima
para generar un equilibrio entre los bienes constitucionales en juego consistiria en
plasmar un amparo electoral sumario, mas breve atin que el amparo configurado
actualmente en el Codigo Procesal Constitucional. Esto es, que las demandas de
amparo se presenten ante la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema,
y cuyas resoluciones denegatorias, emitidas en un plazo sumarisimo, puedan ser
resueltas por el Tribunal Constitucional,?? o que el amparo sea conocido en primera
instancia por el g, y, en caso de denegatoria, per saltum, sea resuelto en ultima
y definitiva instancia por el Tribunal Constitucional (cf. Lanpa 2007: 971 ss.).

Finalmente, los esfuerzos en el fortalecimiento del Estado constitucional
en el actual proceso de transicion institucional demandan afirmar el modelo
constitucional de control y balance entre los poderes frente a la autarquia
institucional, revestida falsamente de autonomia o de division de poderes. De lo
contrario, resultaria altamente peligroso —sino desleal con la democracia—, que
desde el Congreso se busque reformar las normas del ordenamiento constitucional
o legal derivadas de ella, que vacien de contenido las competencias o funciones
del Tribunal Constitucional, en tanto constituye la Gltima instancia de proteccion
de los derechos fundamentales de las personas y el 6rgano de aseguramiento
del consenso constitucional de base en razén de nuestra existencia misma como
Estado.

Lima, septiembre de 2007

22 g7c 5854-2005-p, de fecha 8 de noviembre de 2005, caso Lizana Puelles (fundamento 39.c).
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