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EL AMPARO ELECTORAL FRENTE A
LA CONSTITUCION DE 1993

OMAR SAR SUAREZ’

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Interpretacion constitucional de los articulos 142 y 181. 111. Andlisis
del caso Espino Espino (Expediente 02366-2003-AA). IV. Conclusiones y propuestas.

1. INTRODUCCION

Hoy, en los albores del Siglo XXI, puede afirmarse que los Derechos Huma-
nos estan plenamente asentados en la conciencia de la humanidad™ y esta uni-
versal conviccion ejerce una presion constante sobre los Estados que favorece
la decision de estos de reconocer y positivizar unos derechos y libertades de los
que ya los hombres no sabrian prescindir.

Como sefiala Ollero Tassara “Desde diversos planteamientos de teoria del
conocimiento, y partiendo de las ideologias mds contrapuestas, todos parecen
por una vez de acuerdo. Existen unos derechos ‘humanos’, un conjunto
de exigencias sin las que el hombre no podria disfrutar de una convivencia

* Doctor en Derecho y Magister en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Peru. Abogado por la Universidad de Buenos Aires. Profesor asociado de Derecho
Procesal Constitucional en la Universidad de Lima, la Universidad de San Martin de Porres,
la Academia de la Magistratura y el Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Cons-
titucional.

[17  Advertimos por cierto que el proceso no esta exento de riesgos y retrocesos pero entendemos
que el establecimiento de un haz de derechos minimos y 6rganos jurisdiccionales para hacer-
los efectivos constituyen una plataforma estabilizada.
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OMAR SAR SUAREZ

propiamente ‘humana’ y la lucha por garantizarla se convierte en factor
decisivo para la legitimacion del ordenamiento juridico™?.

La internacionalizacion de los derechos es un proceso relativamente recien-
te, habiendo pasado de su mera declaracion, a la creacion de instancias y me-
canismos supranacionales destinados a asegurar la vigencia y proteccion de los
mismos.

Este proceso ha influido decisivamente no so6lo en la evolucion de nuevos
derechos y el perfeccionamiento de las herramientas para tutelarlos sino que
ha generado también un parametro de interpretacion que resulta el minimo
indispensable que debe ser respetado para no incurrir en responsabilidad
internacional.

Los derechos politicos en particular, aquellos denominados como “de pri-
mera generacion”?!, en cuanto que derechos exigibles internacionalmente, apa-
recen actualmente regulados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el Convenio Europeo para la Proteccion los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, en la Carta Africana sobre Derechos Huma-
nos y de los Pueblos y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En el ambito universal, los derechos politicos son objeto de expreso recono-
cimiento en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos entre otros
muchos instrumentos.

La doctrina ha senalado que:

“La estructura de los derechos politicos no puede ser asumida como un
dato ontologico, ni se presta a ser analizada en términos puramente dogmaticos,
ya que si asi fuese, se terminaria por perder de vista aquello que caracteriza su
naturaleza: la estrecha conexion con la evolucion historica del sistema politico
representativo y con el desarrollo de las estructuras politico sociales que han
acompariiado la afirmacion de la forma de estado democrdtica”.

[2] OrLErO TassArA, Andrés
1996 ;Tiene razon el derecho? — Entre método cientifico y voluntad politica, Madrid: Publi-
caciones del Congreso de los Diputados, p. 368.

Ademas se cita a Jirgen Habermas en cuanto sostiene: “La necesidad de justificar y la po-
sibilidad de criticar las normas juridicas no representan sino el reverso de su positividad:
El principio de positivacion y el principio de fundamentacion se exigen mutuamente”. Un
desarrollo del tema puede verse también en HABERMAS, Jiirgen

2008 Didlogo entre la razon y la fe, [en linea] consulta: 16 de Septiembre, http://www.
lafactoriaweb.com/articulos/habermas26.htm.

[3] Organizar los derechos por “generaciones” resulta riesgoso ya que el término se asocia, mo-
dernamente, con las computadoras y como es publico y notorio las mas modernas relegan a
las mas antiguas y esto sin duda no es lo que sucede con los Derechos Humanos ya que los
modernos desarrollos (derecho a un medio ambiente sano, por ejemplo) no “derogan” los
derechos civiles y politicos o los econdmicos, sociales y culturales que les precedieran.

[4] Grosso, Enrico
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EL AMPARO ELECTORAL FRENTE A LA CONSTITUCION DE 1993

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha tratado sobre los
derechos politicos en su Observacion General Nimero Veinticinco. Alli se pre-
sentan pautas y criterios para comprender el &mbito de aplicacion de estos de-
rechos de vital importancia para el desarrollo de la vida en una sociedad que se
precia de ser democratical® y considera, ademas, el principio de razonabilidad
en las exigencias y limitaciones para el ejercicio pleno de este derechol®l.

El caso Matyus versus Eslovaquia en el Sistema Universal, el de los Par-
tidos de la Libertad y de la Democracia asi como el Partido de la Prosperidad,
ambos contra Turquial”! en el ambito europeo o los casos Susana Higuchi versus
Pert®, Yatama versus Nicaragual® y mas recientemente Castafieda Gutman ver-
sus Méxicol'” en el Sistema Interamericano, son ejemplos de como viene siendo
protegido este derecho a nivel internacional.

2001 La titolarita del diritto di voto — Partecipazione e appartenenza alla comunita politica
nel diritto costituzionale europeo-, Torino: Giappichelli, p. 2.

[5] Observacion General N° 25 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 25 - La
participacion en los asuntos publicos y el derecho de voto, 57° periodo de sesiones, U.N.
Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 194 (1996).

[6] En los numerales 4 y 27 de la Observacion General referida ha senalado: “4. Cualesquiera
condiciones que se impongan al ejercicio de los derechos amparados por el articulo 25 debe-
ran basarse en criterios objetivos y razonables. Por ejemplo, puede ser razonable exigir que,
a fin de ser elegido o nombrado para determinados cargos, se tenga mas edad que para ejercer
el derecho de voto, que deben poder ejercerlo todos los ciudadanos adultos. El ejercicio de
estos derechos por los ciudadanos no puede suspenderse ni negarse, salvo por los motivos
previstos en la legislacion y que sean razonables y objetivos. Por ejemplo, la incapacidad
mental verificada puede ser motivo para negar a una persona el derecho a votar o a ocupar
un cargo publico (...) 27. Teniendo presentes las disposiciones del parrafo 1 del articulo 5 del
Pacto, los derechos reconocidos y amparados por el articulo 25 no podran interpretarse en el
sentido de que autorizan o refrendan acto alguno que tenga por objeto la supresion o limita-
cion de los derechos y libertades amparados por el Pacto, en mayor medida de lo previsto en
el presente Pacto”.

[71 El primero puede hallarse en:

TriBUNAL EUrOPEO DE DERECHOS HUMANOS (TEDH)

1999 Sentencia de fecha 8 de Diciembre, Estrasburgo.

El segundo puede hallarse en:

TriBuNAL EuroPEO DE DERECHOS HumaNos (TEDH)

2001 Sentencia de fecha 31 de Julio, Estrasburgo.

Ambas pueden encontrarse en espaiiol en:

Diaz Revorio, Francisco Javier

2004 Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Lima: Palestra.

[8] COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH)

1999 “Caso 11428, Susana Higuchi Miyagawa” Pera: Informe No 119/99 del 6 de octubre.

[9] CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH)

2005 “Caso Yatama versus Nicaragua” Sentencia del 23 de junio.

[10] CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH)

2008 “Caso Castanieda Gutman versus México” Sentencia del 6 de agosto de 2008.
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En los casos interamericanos mencionados la Comision y la Corte, respecti-
vamente, reconocen la necesidad de mecanismos judiciales efectivos que prote-
jan al ciudadano ante una potencial vulneracion del derecho de participacion por
parte del Estado, de tal manera que las resoluciones de las entidades electorales
en materia de participacion politica no estén fuera del control jurisdiccional y
constitucional, y por tanto, no quede impune su accionar en caso de vulneracion
de este derecho fundamental que resulta inherente al estado democratico.

En el Peru, el derecho de participacion politica esta reconocido en el inciso
17 del articulo 2°, en el articulo 31° (modificado por la Ley de reforma de la
Constitucion N° 28480), y en el articulo 35° de la Constitucion.

En cuanto al desarrollo legal de estos mandatos constitucionales, el Pert se
caracteriza por la existencia de una legislacion electoral dispersa en aproxima-
damente quince leyes y sus correspondientes modificatorias, normas reglamen-
tarias vigentes y otras tantas emitidas por los organismos electorales de acuerdo
a sus competencias para cada eleccion. Esa legislacion electoral debe ser leida
en conjunto con las normas sobre partidos politicos y las propias leyes orga-
nicas de los organismos electorales que forman parte del “Sistema Electoral”.

Pero el desarrollo de este derecho de participacion politica no sélo pasa por su
reconocimiento como derecho fundamental!!", sino también por la necesidad de pro-
veerlo de mecanismos jurisdiccionales eficaces que permitan garantizar su ejercicio.

Asi, el Tribunal Constitucional peruano, en sentencias que han tenido im-
portantes consecuencias sociales y politicas, se ha pronunciado sobre la cues-
tion como en Espino Espino!'? que analizaremos a continuacion, Lizana Pue-
lles™3 o Cortez Vigo!'#, entre otros muchos casos en los que la imposibilidad
de revisar las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones es contradicha.

[11] Entre muchos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la materia podemos citar
aquél en el que sostuvo que “... el principio democratico, inherente al Estado social y de-
mocratico de derecho, alude no sélo al reconocimiento de que toda competencia, atribucion
o facultad de los poderes constituidos emana del pueblo (principio politico de soberania
popular) y de su voluntad plasmada en la Norma Fundamental del Estado (principio juridico
de supremacia constitucional), sino también a la necesidad de que dicho reconocimiento ori-
ginario se proyecte como una realidad constante en la vida social del Estado, de manera tal
que, a partir de la institucionalizacion de los cauces respectivos, cada persona, individual o
colectivamente considerada, goce plenamente de la capacidad de participar de manera activa
“en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion™ (Expediente 00030-2005-Al
Fundamento Juridico 22).

[12] TriBuNAL consTITUCIONAL (TC)

2004 “Juan Genaro Espino Espino” Expediente N° 2366-2003-AA/TC, Sentencia del 6 de
abril.

[13] TriBUNAL consTITUCIONAL (TC)

2005 “Pedro Andrés Lizana Puelles” Expediente N° 5854-2005-PA/TC, Sentencia del 8 de
noviembre referida a un caso de vacancia.

[14] TriBuNAL consTITUCIONAL (TC)
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No obstante ello, el parlamento aprob6 una ley en la que establecia la impro-
cedencia de los procesos constitucionales cuando se cuestionen las resoluciones
del Jurado Nacional de Elecciones en materiales electorales, de referéndum o
de otro tipo de consultas populares, bajo responsabilidad, de modo tal que “...
resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal alguno,
entendiendo como materia electoral a los temas previstos en las leyes electo-
rales y aquellos que conoce dicho 6rgano electoral en instancia definitiva”!],

Inmediatamente se abrid el debate sobre la constitucionalidad de la normay
si la redaccion que se le dio no atentaba contra las normas del sistema interna-
cional de proteccion de derechos humanos.

El Colegio de Abogados del Callao plante6 contra dicha norma una deman-
da de inconstitucionalidad que concluy6 con la sentencia estimatoria recaida en
el expediente 00007-2007-Al/TC donde se confirma la doctrina desarrollada en
los casos anteriores.

Por via jurisdiccional entonces, se deja establecido cual es el mecanismo
jurisdiccional que permite la revision de las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral cuando vulneran derechos fundamentales y cual
es el ambito de su irrevisabilidad establecida por la Constitucion!'®!,

A pesar de la emision de dicha sentencia, la cuestion lejos de encontrarse
concluida tendra, sin lugar a dudas, nuevos capitulos ya que el Jurado Nacional
de Elecciones mantuvo durante mucho tiempo su posicion y algunos actores
politicos la sostienen hasta hoy.

Resta ademas compatibilizar este mecanismo con la naturaleza de los pro-
cesos electorales y de sus plazos perentorios ya que por un lado esta en juego la
estabilidad del sistema democratico'” y por el otro la garantia de los Derechos.

2007 “José Miguel Angel Cortez Vigo” Expediente N° 1078-2007-PA/TC, Sentencia del 3 de
Septiembre referida a un caso de referéndum.

[15] Articulo 5 inciso 8° del Codigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237, modificado por el
articulo unico de la Ley N° 28642, que se encontré vigente entre el 9 de diciembre de 2005
y el 23 de Junio del 2007 que es el dia siguiente a aquel en el que se publico la sentencia que
declara su inconstitucionalidad en el Diario oficial El Peruano.

[16] “La funcion principal e irrenunciable de la justicia constitucional esta constituida por la de-
fensa de los derechos fundamentales de estampa clasica tutelados directamente por la Cons-
titucion, sin perjuicio de aquellos que el constituyente decidié que se configurasen como
consecuencia de la actividad econdmica y social (derecho al trabajo y en general derechos
sociales) o de los que requieren una ponderacion entre la ley y los intereses publicos (dere-
chos econémicos)”.

ZAGREBELSKY, Gustav
1977 La giustizia costituzionale, Bologna: Mulino, p. 375.

[17] Sobre el particular se ha dicho: “La fragilidad en la democracia formal, la existencia frecuente
de dictaduras y regimenes de facto, asi como la precariedad de los gobiernos elegidos por
el pueblo, son caracteristicas predominantes en nuestra inestable y azarosa historia politica
republicana. El sufragio popular, derecho esencial en toda sociedad democratica, ha solido
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Particular relevancia adquiere determinar la interpretacion que correspon-
de a los articulos 142° y 181° de la Constitucién en cuanto disponen que las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones no son revisables en sede ju-
dicial.

[lustraremos la opinion del Tribunal Constitucional examinando el caso de
Genaro Espino, que si bien no es la primera sentencia en la que se expide sobre
el tema, es la que sienta las bases sobre las que se edificara el amparo electoral
en nuestro pais.

El derecho nacional en su conjunto y no sélo la Constitucion vigente deben
afrontar en materia de derechos politicos importantes retos que provienen de
la evolucién de las ideas y los principios tanto en el ambito local como en el
internacional.

El constitucionalismo contemporaneo asume que ya no basta con asegurar
la existencia de la Constitucién o reconocerla como norma superior del ordena-
miento!'® sino que actualmente el verdadero reto consiste en asegurar su plena
vigencia y cumplimiento.

II. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS ARTiCULOS 142° v 181°

En el anteproyecto de fecha de 18 de mayo de 1993 que seria puesto a
debate ante el Congreso Constituyente Democratico, en el Capitulo correspon-
diente al Poder Judicial, bajo el titulo “Control constitucional y administrativo”,
se establecia que “El Poder Judicial ejerce el control constitucional o legal de
cualquier resolucion de la administracion publica que causa estado. Para iniciar

tener en el Pera apariciones esporadicas e inciertas, algunas porque el acto electoral se vio
enturbiado por burdas practicas fraudulentas a favor de alguno de los candidatos; otras
porque la amenaza de un golpe militar que pusiera fin a la institucionalidad constitucional,
a menudo acompafaba al gobierno recién electo y no pocas veces llegd a convertirse en
realidad”.

EGUIGUREN PRAELI, Francisco

1990 “La eleccion presidencial en la Constitucion de 1979: Alcances y controversias en
el sistema electoral vigente”, en Lecturas sobre temas constitucionales, Numero 4, Lima:
Comision Andina de Juristas, p. 77.

[18] Dentro de esta logica se ha dicho que puede diferenciarse entre un concepto politico de
Constitucion que la entiende como el ordenamiento supremo del estado informado por deter-
minados principios que se articulan con la estructura organizativa y otro que la concibe como
‘documento’, vale decir como una norma del mas alto rango en cuyo texto se consagran
formalmente aquellos principios y estructuras”

CRISAFULLI, Vezio
1970 Lezioni di diritto costituzionale, 2° Edicion, Padova: Dott. Antonio Milani, p. 88.
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el proceso respectivo se debe agotar la via administrativa. La ley determina las
reglas de competencias™ %),

De lo expuesto se deduce claramente que las resoluciones emitidas por los
organos del sistema electoral, como integrantes de la administracion publica, de
la que su calidad de 6rganos constitucionales autonomos no los sustrae, estaban
expresamente previstas como revisables por parte del Poder Judicial.

Sin embargo no puede dejar de anotarse que en el capitulo correspondiente
al Sistema electoral del mismo anteproyecto se preveia también que “El Jurado
Nacional de Elecciones aprecia los hechos con criterio de conciencia y resuelve
con arreglo a Ley y los principios generales de derecho. Contra sus resoluciones
finales no procede recurso alguno”.

En la vigésimo novena sesion del Pleno del Congreso Constituyente Demo-
cratico llevada a cabo el 26 de Julio de 1993 se propuso como articulo 161° el
siguiente: “No son revisables en sede judicial, las resoluciones emitidas por el
Jurado Nacional de Elecciones, el Consejo Nacional de la Magistratura y ade-
mas las de arbitraje, cuando las partes asi lo acuerden”?",

De este modo se evoluciona hacia la redaccion vigente de la disposicion
del articulo 142° aunque no faltaron las voces que advertian sobre los riesgos
que implicaba la ausencia de revision. En la mencionada sesion se sostuvo que
“liberar al Jurado Nacional de Elecciones de la posibilidad de que sus acciones
sean revisables ante el Poder Judicial es sumamente grave. El Jurado Nacional
de Elecciones viene haciendo de su capa un sayo. Todos sabemos las irregu-
laridades que alli se han cometido: han declarado fundada una nulidad y a los
pocos dias la han retirado y han declarado valido lo que dias antes declararon
nulo; han fallado sin sujetarse a la ley ni a lo que establecen sus dispositivos

[19] Puede consultarse el anteproyecto completo en:
TorrES Y TORRES LARrA, Carlos
1993 Constitucion del Peri, Segunda Edicion, Lima: Asesorandina, 2000, pp. 118 y siguientes.
[20] Diario DE LOS DEBATES,
1993 Tomo II, pp. 1280 y siguientes.
Existen hasta hoy quienes se oponen al control constitucional en el &mbito del arbitraje. Al
respecto se ha dicho que “si bien el control judicial constituye el control natural de validez
previsto en la ley para la revision de los laudos a través del recurso de anulacion, no ocurre lo
mismo con el control constitucional; pero que sin embargo, y dada la intromision que hemos
visto en las sentencias del TC sobre este particular, se ha convertido en un control adicional
que ha llegado al extremo de sustituir el control judicial, desnaturalizando por completo el
sentido y propdsito del control judicial”.
MaDRrID HORNA, Victor
2010 “Las idas y venidas del TC: Crasa-RBC-Austral — Arbitraje y control constitucional”,
Revista Didlogo con la Jurisprudencia, Nimero 136, Enero, p.29.
[21] El relato no es muy preciso pero seguramente se refiere a la eleccion de Marco Antonio de
Souza-Peixoto Davila como Alcalde de Pueblo Libre el dia 29 de enero de 1993 en la lista del
Movimiento “Obras” con el 43.12% de los votos y que como tal fue reconocido por el Jurado
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pertinentes. Por tanto, yo creo que deberia haber la posibilidad de acudir, en via
de casacion, ante la Corte Suprema®” en los casos que al Jurado Nacional de
Elecciones corresponden. Me parece que esto es todavia alguna garantia para
evitar las extremas arbitrariedades que se estan viviendo en este campo”?!,

La mayoria fujimorista sostuvo su punto de vista por medio de uno de sus mas
conspicuos voceros, Carlos Ferrero Costa quien sefialdo que “Hemos dicho siem-
pre que queremos un Jurado Nacional de Elecciones autonomo, libre, indepen-
diente, que sus resoluciones no puedan ser entorpecidas ni por los ciudadanos ni
tampoco por el Poder Judicial. Y ahora resulta que el congresista Barron propone
que se pueden interponer amparos contra el Jurado Nacional de Elecciones. ;Qué
Jurado Nacional de Elecciones vamos a tener, si todos pueden protestar contra las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones y llevarlas a la via Judicial 2”4,

Martha Chavez sugiri6 precisar que la no revision de las resoluciones emi-
tidas por el Jurado Nacional de Elecciones y por el Consejo Nacional de la
Magistratura “... se refiere exclusivamente a aquellas resoluciones en material
electoral, en el primer caso del Jurado Nacional de Elecciones; y en el caso del
Consejo Nacional de la Magistratura, en lo que se refiere a seleccion, sanciones,
nombramiento y ascenso de jueces”,

Provincial en primera instancia y por el Jurado Nacional de Elecciones mediante Resolucion
N° 495-93-JNE. Contra dicha resolucion se interpuso un recurso de revision, sobre el que
recayo la Resolucion 778-93-JNE que declard nula su postulacion, eleccion, proclamacion y
entrega de credenciales como Alcalde.
El Congresista Xavier Barron sefialé que “Ocurre que hace escasamente una semana una
Sala de la Corte Superior ha declarado fundada una accién de amparo, revocando una sen-
tencia en primera instancia referida a Pueblo Libre. Aqui el Jurado Nacional de Elecciones,
actuando autéonoma y libremente revoco un propio fallo que ellos mismo habian dado sema-
nas atras y cambi6 al alcalde de Pueblo Libre. Todo esto, sumado a una larga serie de fallos
—si no injustos, cuando menos irregulares y sorprendentes- que ha dado este Jurado en los
altimos meses, nos da a entender que quizas debamos reflexionar sobre si darle tal fuerza al
Jurado Nacional de Elecciones. No me estoy refiriendo a que sea como otra instancia, como
otra sede para que lo que ellos revisaron pueda ser contradicho en el Poder Judicial; es decir,
que un Presidente de la Republica un vicepresidente, un parlamentario, un regidor o un al-
calde pueda acceder al cargo mediante una resolucion del jurado y que el Poder Judicial se la
retire, no. Me estoy refiriendo a que la necesaria accién de amparo —porque en el Jurado hay
hombres, y los hombres son corruptibles- es fundamental para garantizar la independencia y
la justicia”. Diario de los Debates, Tomo 11, p. 1314.
[22] Ya hemos advertido que el Tribunal Constitucional seria introducido a tltimo momento.
[23] Diario DE LOS DEBATES
Intervencion del Congresista CACERES VELASQUEZ, Roger, Tomo II, pp. 1307 y siguientes.
[24] Diario DE LOS DEBATE
FErRRERO CosTa, Carlos, Tomo I, pp. 1314 y 1315.
[25] Diario DE LOS DEBATES
CHAvez Cossio bE Ocampo, Martha, Tomo 11, p. 1318.
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Naturalmente que con esa propuesta, que efectivamente se introdujo, no se
modifica en nada la esencia de la propuesta del oficialismo, cuyo vocero, ante la
hipotesis de violaciones al debido proceso, sefialaba que ... esta preocupacion
que comparto con el doctor Barron no me lleva a pensar que pueda el Poder
Judicial revisar tales resoluciones; en todo caso, ese problema tan evidente de
indebida aplicacion de la ley tendria que resolverse, quizas por la via de la
indemnizacion por errores judiciales, o quizas por la acusacion constitucional
contra estos miembros del Jurado Nacional de Elecciones*®”,

Ante la intransigencia del oficialismo la oposicion propuso que, en lugar del
proceso de amparo, se establezca una casacion con competencia exclusiva de la
Corte Suprema y capacidad para resolver en clave de debido proceso, es decir,
“... que determine irregularidades no en el computo, sino en el procedimiento
electoral”.

La posicion del gobierno no era monolitica pues no faltaba quien sostenia
que resultaba imprescindible que los fallos del Jurado Nacional de Elecciones
“... sean vistos ya sea como un recurso de casacion o de amparo ante la Corte
Suprema. Es muy importante esto, porque hay que ver que ahora estamos dando
el referéndum y muchas disposiciones que antes no aparecian y en las cuales
van a intervenir el Poder Judicial. Si ellos van a ser un poder independiente, no
revisable. Practicamente van a ser un superpoder para el Estado™?"),

Pero la mayoria oficialista tenia suficiente cantidad de votos como para im-
poner su punto de vista y la disposicion fue aprobada con 61 votos a favor y
es, en definitiva, la que se encuentra hasta hoy vigente y que a la letra establece
que:

“No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magistratura
en materia de evaluacion y ratificacion de jueces”.

La irrevisabilidad contenida en la disposicion relativa al sistema electoral,
que se mencionara supra, fue aprobada sin mayor controversia y paso al texto
definitivo como articulo 181° con la redaccion vigente:

[26] Laidea de sancionar a algin alto funcionario del Estado por medio de una acusacion consti-
tucional ya rondaba, evidentemente, por la mente de los parlamentarios fujimoristas y por lo
tanto no puede sorprender su actitud cuando en 1997 decidieron defenestrar a los Magistra-
dos del Tribunal Constitucional que tuvieron el atrevimiento de obstaculizar la re reeleccion
presidencial.

[27] Diario DE LOS DEBATES
Intervencion del Congresista AMURUZ GALLEGOS, Roger, Tomo II, p. 1317.
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“El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con cri-
terio de conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales de
derecho. En materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas
populares, sus resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son
revisables. Contra ellas no procede recurso alguno”

Como ya dijéramos, el Congreso es un intérprete politico de la Constitucion
y al expedir la ley organica del Jurado Nacional de Elecciones entiende las
clausulas constitucionales que acabamos de glosar en un sentido literal, y por lo
tanto no sorprende que el articulo 23° de la citada ley disponga que:

“El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con crite-
rio de conciencia. Resuelve oportunamente, con arreglo a la Constitucion Po-
litica del Peru, las leyes y los principios generales del derecho. En materias
electorales, de referéndum o de otras consultas populares, sus resoluciones son
dictadas en instancia final, definitiva y no son susceptibles de revision. Contra
ellas no procede recurso ni accion de garantia alguna”.

Esa paridad en la interpretacion tiene que ver también con que dicha ley
organica fue aprobada por el mismo cuerpo que aprobd el texto constitucional,
es decir el Congreso Constituyente Democratico que como es de conocimiento
publico tuvo también facultades legislativas ordinarias.

Hacia 1997, el Congreso elegido en el proceso de 1995, aprobo la ley orga-
nica de elecciones cuyo articulo 36 establece a la letra que:

“Contra las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones, en materia
electoral, no procede recurso alguno ni accion de garantia ni accion ante el
Tribunal Constitucional ”.

Visto que la Ley Organica del Jurado Nacional de Elecciones fue aprobada
por el Congreso Constituyente Democratico, la Ley Organica de elecciones por
el Congreso que le siguid a aquel y el Codigo Procesal Constitucional por el
Congreso ordinario elegido para cubrir el periodo 2001-2006, y considerando
que todas las normas mantienen una interpretacion uniforme del tema, podemos
concluir que el parlamento ha mantenido una linea interpretativa literal que los
conduce a sostener que no cabe revision alguna de las resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones en materia electoral®.

Como ya se sefialara el proceso interpretativo comienza a desarrollarse
a partir del texto de la disposicion, pero ello no significa que la funcion del

[28] Mas arriba hemos senalado el intenso debate que motivara la aprobacion de la ley 28642 que
mas tarde seria declarada inconstitucional como se analizara en el capitulo pertinente.
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operador del derecho se agote en un mero encasillamiento del supuesto factico,
y mucho menos, si dicho proceso conduce a afectar el contenido constitucional-
mente protegido de otros derechos fundamentales.

Cabe poner de relieve que el texto constitucional no constituye un conjunto
informe de normas individuales cuyas eventuales contradicciones puedan resol-
verse suprimiendo el contenido de una o la otra.

Queda claro que el de la naturaleza de las normas constitucionales es un
tema importante ya que de alli derivan las particularidades de su interpretacion.
La Constitucion es una norma juridica suprema cuya estructura no supone ha-
bitualmente la tipificacion de una conducta para anudarle determinadas conse-
cuencias juridicas, es mas bien el cauce, el marco, el limite a la actuacion de
particulares y poderes publicos entre los que destaca el legislador?).

En doctrina, se ha destacado el caracter abierto de muchos de los preceptos
de la Constitucion que suelen reflejar una cierta ambigiiedad, por el empleo de
formulas abiertas que si bien existen en otros ambitos del derecho su frecuencia
en la norma constitucional es mas acusadal®’!.

Como ya se sefialara, el Tribunal Constitucional no es el tnico intérprete de
la Constitucion, pero su calidad de “6rgano de control” supone que sea quien
tenga la ultima palabra en la materia. El efecto vinculante de lo decidido se re-
giréd por las reglas del precedente no s6lo porque el articulo VII impone unas de-
terminadas condiciones a las que ya nos refiriéramos sino ademas porque el pro-
pio Tribunal Constitucional ha fijado los requisitos para expedir un precedente.

Por otra parte afadiremos, aunque parezca ocioso, que la interpretacion de
las disposiciones constitucionales no puede realizarse aisladamente sino dentro
del contexto de la Carta, es decir, que el hermeneuta debe realizar una interpre-
tacion integral de la Constitucion y no de una parte o de un sector de la misma.

En doctrina se ha sefialado:

“... el articulo 142° de la Constitucion establece que no son revisables en
sede judicial las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en mate-
ria de evaluacion y ratificacion de jueces, limitacion que no alcanza al Tribunal
Constitucional por las razones antes mencionadas, el presupuesto de validez de
dicha afirmacion se sustenta en que las consabidas funciones que le han sido
conferidas a dicho organismo sean ejercidas dentro de los limites y alcances
que la Constitucion le otorga, y no a otros distintos, que puedan convertirlo en

[29] Un desarrollo de la cuestion puede verse en:
PEREZ RoYo, Javier
2000 Curso de Derecho Constitucional, Ed. Marcial Pons, 7° Edicién, Madrid, pp. 136 y
siguientes.
[30] Diaz Revorio, Francisco Javier
2004 La “Constitucion abierta” y su interpretacion, Op. Cit., p. 240.
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un ente que opera fuera o al margen de la misma norma que le sirve de sustento.
En el fondo, no se trata de otra cosa sino de la misma teoria de los llamados
poderes constituidos, que son aquellos que operan con plena autonomia dentro
de sus funciones, pero sin que tal caracteristica los convierta en entes autarqui-
cos que desconocen o hasta contravienen lo que la misma Carta les impone "',

Por nuestra parte entendemos que cuando la citada disposicion sefiala que
no son revisables, quiere decir que no existen medios impugnatorios contra lo
resuelto en ultima instancia por el drgano jurisdiccional del sistema electoral.
Efectivamente, en materia electoral, el Jurado Nacional de Elecciones tiene la
ultima palabra y sus decisiones no son revisables.

Lo dicho vale también para el Consejo Nacional de la Magistratura cuando
se pronuncia en materia de destitucion y ratificacion de los jueces ya que contra
sus decisiones no existe medio impugnatorio alguno.Las resoluciones de dichos
organos, como surge de lo dicho y de lo preceptuado por el articulo 181° de la
Constitucion, “son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables”,
es decir en su ambito de competencia tienen la tltima palabra sin mencionar que
contra sus decisiones “no procede recurso alguno”.

Las resoluciones dictadas por la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica
en materia de aplicacion de la ley son idénticamente insusceptibles de ser re-
curridas por medio alguno, lo resuelto es inmutable y constituye cosa juzgada.

Por ultimo anotaremos que los laudos arbitrales son definitivos para las
partes que participaron en el arbitraje. En doctrina se sostiene que el Gnico tipo
de accidn para “atacar” un laudo es el recurso de nulidad, sin descartar la peti-
cion de correccion, interpretacion y adicion del laudo, la remision del asunto al
tribunal arbitral y la eventual oposicion a la ejecucion del laudo, aunque estos
ultimos no son en puridad recursos®?.

Pero lo expuesto no tiene absolutamente nada que ver con la admisibilidad
del amparo ya que si cualquiera de los procedimientos indicados (administrativo,
judicial o arbitral) no ha sido regular, por vulnerar la tutela procesal efectiva
o cualquiera de los aspectos del debido proceso, entonces es ineludible la
existencia de un proceso efectivo y rapido para restablecer al titular en el goce
de los derechos fundamentales perturbados.

[31] Lepesma NARVAEz, Marianella
2005 La Constitucion comentada — Analisis articulo por articulo, Tomo 11, Lima: Gaceta
Juridica, pp. 661 y siguientes.

[32] Al respecto puede verse:
BaNUELOS Rizo, Vicente
2010 Arbitraje comercial internacional — Comentarios a la ley modelo de la Comision de
Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional, México DF: Limusa, pp. 413 y
siguientes.
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Las resoluciones emitidas por dichos 6rganos jurisdiccionales tienen vali-
dez constitucional en tanto las mismas no contravengan el conjunto de valores,
principios y derechos fundamentales de la persona contenidos en la Constitu-
cion, lo que supone, a contrario sensu, que si ellas son ejercidas de una forma
tal que desvirtian el cuadro de principios y valores materiales o los derechos
fundamentales que aquella reconoce, no existe ni puede existir ninguna razon
que invalide o deslegitime el control constitucional efectivo.

Adicionalmente, y a tenor de lo establecido en el articulo 181° citado, debe-
mos anotar que los procesos constitucionales no constituyen un recurso ya que
por tal cosa entendemos una articulacion en el seno de un proceso mientras que
el amparo en nuestro sistema esta disefiado con autonomia por la Constitucion
y regulado especificamente por el Codigo Procesal Constitucional.

Como veremos mas adelante el Tribunal Constitucional ha reafirmado en
varios pronunciamientos que las resoluciones del Jurado Nacional de Eleccio-
nes son revisables en la medida que hubieran vulnerado derechos constitucio-
nales, precisando las pautas de observancia obligatoria en materia electoral’®*!,

Por ultimo adelantaremos que la logica del estado social y democratico de
derecho no admite la existencia de ambitos exentos de control donde puedan
vulnerarse derechos fundamentales sin remedio.

Lalogica de la admision de los procesos constitucionales frente a la eventual
violacion de derechos fundamentales se ha recogido aun en contextos altamente
conflictivos como el que se presenta en el caso Boumediene et al. V. Bush,
President of the United States et al., un Habeas Corpus planteado a favor de los
detenidos por terrorismo en Guantdnamo.

[33] Entre dichas pautas, desarrolladas en el caso Espino que se analizara mas adelante, se en-
cuentran las siguientes: 1) los pronunciamientos sobre tachas de candidatos a gobiernos loca-
les, emitidos por los Jurados Electorales Especiales, no pueden ser definitivos, sino que debe
garantizarse la posibilidad de ser recurridos debido a que se trata de un derecho fundamental
de gran valia como es el de participacion politica; ii) la jurisprudencia reiterada y uniforme
del méaximo o6rgano electoral, el INE, es de obligatoria observancia para todas las instancias
que imparten justicia electoral; iii) los procesos penales no impiden a las personas participar
de elecciones —conforme a la jurisprudencia del JNE-, pues cuando la ley limita la candida-
tura de personas que se encuentran con procesos endientes debe atenderse al principio de la
presuncion de inocencia.

Por su parte los miembros, funcionarios y asesores del Jurado Nacional de Elecciones, con
anterioridad a emitir la Resolucion 331-2008-JNE, no dudaban en criticar esta interpretacion.
Por ejemplo han declarado: ““;Qué hacemos respetamos la Constitucion o respetamos la inter-
pretacion abarcadora, invasiva que tiene el Tribunal Constitucional? La posicion institucional
del Jurado Nacional de Elecciones ha sido respetar y hacer respetar la Constitucion”.
ProGraMA CuaRTO PODER

2007 Entrevista a Juan Falconi, Secretario General del Jurado Nacional de Elecciones
disponible en http://www.youtube.com/watch?v=Dal7e5 jkFA&feature=related al 2 de
noviembre de 2008.
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En dicho caso Lakhdar Boumediene, un ciudadano argelino detenido en la
base militar que los Estados Unidos han mantenido en Guantanamo, Cuba, y
clasificado como enemigo combatiente, solicitd un Habeas Corpus que la corte
de distrito rechazo in limine litis invocando dos fundamentos: 1) El acta de tra-
tamiento de detenidos del afio 2005 que establecia que “... ninguna Corte, Sala
o Juez tendra jurisdiccion para admitir o resolver un Habeas habeas entablado
por un extranjero detenido en Guantanamo”; y 2) La consecuente modificacion
introducida por el Parlamento en el Acta de Comisiones Militares que aplica a
las peticiones pendientes las reglas de la anterior. La Corte de Apelacion afirmo
que carecia de jurisdiccion.

La Corte Suprema revoco la decision comprendiendo que tal suspension
del Habeas Corpus resultaba inconstitucional pues los detenidos han carecido
de medios adecuados para aportar evidencia favorable a su causa y carecieron
también de asistencia para conocer la naturaleza de los cargos que se formula-
ron contra ellos®4.

Ademés de lo dicho, sefialaremos que si es posible restablecer a la persona
en el goce de derechos fundamentales lesionados 0 amenazados por la maxima
instancia de uno de los poderes del Estado como la Corte Suprema (interpreta-
cion a contrario del inciso 2 del articulo 200° de la Constitucion). No se explica
por qué razén no habrian de poder revisarse las resoluciones del 6rgano electo-
ral, o del encargado de la ratificacion de los jueces, cuando ellas sean contrarias
a la Constitucion por vulnerar derechos fundamentales.

En doctrina se afirma lo siguiente:

Independientemente de la regulacion que cada estado haga al respecto del
organo supremo electoral, este debe estar sujeto a algun control jurisdiccional
que permita determinar si sus actos han sido adoptados al amparo de los dere-
chos y garantias minimas previstas en la Convencion Americana, asi como las
establecidas 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 6rganos supremos electorales, como el Consejo
Supremo Electoral en Nicaragua, tiene amplias atribuciones que exceden las
facultades administrativas y que podrian ser utilizados, sin un adecuado control,
para favorecer determinados fines partidistas. En este ambito, dicho recurso
debe ser sencillo y rapido, tomando en cuenta las particularidades del procedi-
miento electoral®*.

[34] El texto completo de la sentencia puede encontrarse en http://www.law.cornell.edu/supct/
html/06-1195.ZS.html al 16 de Septiembre del 2008.

[35] RODRIGUEZ SANTANDER, Roger
2007 “El precedente constitucional en el Pera”, en Estudios al precedente constitucional,
Lima: Palestra, p. 73.
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La del control de regularidad de las decisiones fue, evidentemente, la 16gica
que inspir6 al legislador del Codigo Procesal Constitucional, ya que habilito
interpretaciones a contrario en los incisos 7 y 8 del articulo 5°.

Como ya se ha visto, en relacion con el inciso 8° cambiaria mas tarde de
criterio apegandose a una interpretacion literal del articulo 142° que seria de-
clarada inconstitucional en el expediente 00007-2007-Al que se analizard en
particular mas adelante.

Es decir que con posterioridad a dicha resolucion el hecho de que se trate
de una resolucion del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral ya no
constituye causal de improcedencia, pues la declaracion de inconstitucionalidad
de una disposicion no restablece la vigencia de la, o las, que hubiese derogado.

La ley fue declarada inconstitucional pero cabria preguntarse que sucederia
si la misma interpretacion literal fuese aprobada por el constituyente constitui-
do mediante el procedimiento previsto en el articulo 206° para la reforma de la
Constitucion.

Entendemos que el Tribunal Constitucional no podria revisarlal®®! aunque de-
beria tenerse presente que existiendo pronunciamientos de la Comision Interame-
ricana en el Caso Higuchi y de la Corte Interamericana en el Caso Yatama que ya
estudiaran denegar un amparo invocando tal norma de la Constitucion seria viola-
torio de la Convencion Americana de Derechos Humanos™! y por lo tanto supon-
dria que el estado peruano incurra, una vez mas, en responsabilidad internacional.

III. ANALisis DEL cAso Espino EspiNo (EXPEDIENTE 02366-2003-AA)

El sefior Juan Genaro Espino Espino fue inscrito como candidato a la Al-
caldia Distrital de San Juan Bautista, provincia y departamento de Ica, en la
lista del Partido de Reconstruccion Democratica. Dicha candidatura fue tachada

[36] Sin embargo lo mas probable en ese supuesto es que el Tribunal Constitucional entre a la
revision pronunciandose sobre el fondo del asunto y declarando, eventualmente, la inconsti-
tucionalidad de la nueva disposicion. Recordemos que en casos anteriores se ha pronunciado
sobre la constitucionalidad de leyes de reforma de la Constitucion como la que cerr6 el
régimen de la cédula viva. Un analisis de las diferentes posiciones asumidas por la doctrina
en materia de revision constitucional de las leyes de reforma de la Constitucion puede verse:
Haro, Ricardo
2008 “En el sistema juridico argentino, ;jEs controlable jurisdiccionalmente una reforma
constitucional?”, en Ponencias desarrolladas — IX Congreso Nacional de Derecho Constitu-
cional, Tomo 11, Arequipa: Adrus, pp. 815 y siguientes.

[37] Téngase presente que los estados signatarios de un tratado internacional sobre Derechos
Humanos no pueden invocar razones de orden interno para dejar de cumplir con sus obliga-
ciones internacionales.
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con fundamento en el hecho de que tenia, en el momento de su postulacion, un
proceso penal pendiente con la Municipalidad a la que postulaba por el delito
de concusion, resultando por tanto, de aplicacion el articulo 8°, paragrafo 8.1),
inciso ¢) de la Ley N° 26864, modificada por la Ley N° 27734058,

El Juzgado Electoral Especial de Ica entendié que se encontraba configu-
rada la causal y, contra tal resolucion, se interpuso recurso de apelacion que
fue declarado improcedente por considerar que el Juzgado Electoral Especial
es la Unica y definitiva instancia para resolver tachas de candidatos a Concejos
Distritales que no fueran de Lima. Ante tal circunstancia, el personero de la lista
del recurrente interpuso ante el Jurado Nacional de Elecciones queja por dene-
gatoria de recurso de apelacion, la cual fue declarada infundada, bajo la consi-
deracion de que el Jurado Electoral Especial es la ultima instancia en materia de
tachas contra candidatos a alcaldes o regidores; que, posteriormente, interpuso
ante el Jurado Electoral Especial recurso de nulidad atipico por uniformidad de
jurisprudencia emitida por el Jurado Nacional de Elecciones, el cual fue nueva-
mente declarado improcedente; y que, paralelamente a todos estos reclamos, el
organismo electoral emplazado dict6é una resolucion mediante la cual resolvid
inscribir en forma definitiva la lista de candidatos al Concejo Municipal Distri-
tal, excluyendo al recurrente.

Conviene destacar que la ley de elecciones municipales establecia en su
articulo 17° que “Las tachas contra los candidatos a Alcaldes y Regidores de
los Consejos Municipales Distritales son resueltas en unica instancia por los
Jurados Electorales Especiales”, y el articulo 18° completaba estableciendo que
“las tachas contra los candidatos a Alcaldes y Regidores de los Concejos Mu-
nicipales Provinciales y de los Concejos Distritales del area Metropolitana de
Lima son resueltas por los Jurados Electorales Especiales conforme al articulo
precedente”.

Es decir que si una persona era candidata a Alcalde o Regidor de un distrito
que no sea de la capital su caso se resolvia en instancia inica, pero si se trataba
de un distrito de Lima entonces si procedia la apelacion ante el Jurado Nacional
de Elecciones, otorgando un tratamiento evidentemente discriminatorio a los
candidatos distritales.

[38] Constituye impedimento para postular encontrarse comprendido en los incisos 7), 8) y 9) del
Articulo 23 de la Ley Orgéanica de Municipalidades entonces vigente que era la 23853. Dicha
norma establecia que: “No pueden desempeiiar los cargos de Alcalde y Regidores:... 7.- Las
personas naturales y los representantes legales de las sociedades que tengan interés en las
concesiones o en los contratos otorgados o en tramite de otorgamiento por la Municipalidad;
8.- Los deudores por obligaciones provenientes de contratos o concesiones y los que tengan
proceso judicial pendientes con las respectivas municipalidades, asi como los que hubieran
otorgado fianza u otra garantia para asegurar el cumplimiento de alguna obligacion en favor
de aquellas; 9.- Los que hayan sufrido condena por delito doloso”.
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El proceso electoral se llevo a cabo el 17 de noviembre del 2002 y como se
ha dicho la sentencia se estaba emitiendo casi 3 afios mas tarde cuando se habia
producido irremediablemente la sustraccion de la materia lo que asi se declara
en el fundamento juridico segundo abriendo el cauce para la declaracion de
improcedencia con la que concluiria el caso.

El Tribunal Constitucional sefiala que sin perjuicio de lo expuesto considera in-
dispensable realizar algunas precisiones en torno a la norma que cabe deducir de las
disposiciones de los articulos 142°y 181° de la Constitucion. Al respecto sefiald que:

“... no cabe invocar la existencia de campos de invulnerabilidad absoluta
al control constitucional, so pretexto de que la Constitucion confiere una suer-
te 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 ultima instancia en tal asunto,
dicho criterio solo puede considerarse como vdlido en tanto y en cuanto se trate
de funciones ejercidas en forma debida o, 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 intolera-
ble para la vigencia de los derechos fundamentales o quebrante los principios
esenciales que informan el ordenamiento constitucional, no solo resulta legitimo
sino plenamente necesario el control constitucional, especialmente cuando éste
resulta viable en mecanismos como el amparo” (Fundamento Juridico 4).

Como podra advertirse al sefialar que no puede admitirse la existencia de
zonas exentas de control constitucional recurre a una linea de razonamiento
planteada ya en Marbury vs. Madison, en aquel caso como fundamento del
control difuso y en el presente como pauta interpretativa.

Es razonable proscribir una interpretacion que conduzca a constitucionali-
zar la posibilidad de que se violen derechos sin que exista la posibilidad de acu-
dir a la justicia para que restablezca las cosas al estado anterior a la violacion.

El hecho de que el Jurado Nacional de Elecciones se encuentre disefiado
como una especie de corte suprema en materia electoral, como ya se planteara,
no impide que sus resoluciones sean objeto de revision en la medida que vul-
neren derechos fundamentales, como sucede con las de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica que es la cabeza del Poder Judicial.

Tal revision constitucional no implica desconocer su caracter de tltima y
definitiva instancia ya que la funcion del Juez constitucional no consiste en
revisar el fondo de la materia debatida sino que se limitard, en su caso, a exa-
minar si se produjeron vulneraciones a derechos fundamentales y en su caso a
restablecer al afectado en el goce de sus derechos.
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En cuanto al fondo del asunto el Tribunal Constitucional establece que las
resoluciones de los Jurados Electorales Especiales no deben entenderse como
definitivas e insusceptibles de ser recurridas por dos razones, en primer lugar
porque se encuentran en juego los derechos de participacion ciudadana, y en
segundo término, porque todo pronunciamiento que afecte derechos fundamen-
tales necesariamente debe contar con la posibilidad de ser recurrido ante una
autoridad diferente de quien lo tomo6P”, como garantia de instancia plural o
expresion de un auténtico proceso debido.

Cabria preguntarse ;/Cual seria la conducta que debi6 adoptar el Jurado Es-
pecial y mas tarde el nacional? Entendemos que lo que el Tribunal Constitucio-
nal esta exigiendo es que en virtud de las facultades de control difuso que se le
han reconocido al érgano, circunstancia sobre la que ya nos hemos pronunciado
mas arriba, inaplique la ley inconstitucional concediendo, en consecuencia, el
recurso de apelacion interpuesto.

Se advierte, como curiosidad, que el Doctor Javier Alva Orlandini, que sus-
cribe la sentencia de autos fue promotor de la iniciativa legislativa 30101 que
daria lugar a la promulgacion de las disposiciones cuestionadas.

Por nuestra parte entendemos que es perfectamente posible que en los seis afios
que media entre una cosa y la otra puede perfectamente haber cambiado de opinion
sin mencionar que la perspectiva del parlamentario (que requiere de consensos po-
liticos para la aprobacion de la norma) es completamente diferente a la del Magis-
trado constitucional que examina la aplicacion de la misma a un caso concreto.

La sentencia concluye declarando la sustraccion de la materia pero enten-
diendo que podria haber una conducta delictiva en los miembros del Jurado
Electoral Especial remite copias de lo actuado al Ministerio Publico para que
actue de conformidad con sus facultades.

IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Sobre nuestra materia se ha desarrollado una controversia con ribetes
pugilisticos de graves consecuencias sociales e institucionales. En el contexto

[39] De este modo aunque no explicitamente se resuelve que el “Recurso Extraordinario por afec-
tacion al debido proceso y a la tutela procesal efectiva” introducido por el Jurado Nacional
de Elecciones para habilitar una revision de sus resoluciones llevada a cabo por el propio
organo. El Tribunal Constitucional considera que debe existir revision por un drgano distinto
y compartimos este punto de vista.

[40] El proyecto es suscrito por parlamentarios de distintos grupos como Chirinos Soto, Caceres
Velasquez, Del Castillo Galvez, Muiliz Ziches, entre otros. La autografa seria aprobada en la
sesion del 17 de septiembre de 1997 y promulgada el 14 de octubre del mismo afio.
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interpretativo descrito debemos encontrar mecanismos que armonicen el respeto
de los derechos y la estabilidad del sistema democratico.

Los procesos de integracion regional y la evolucion de los sistemas de pro-
teccion de los Derechos Humanos han impuesto una serie de parametros vincu-
lantes para nuestro sistema legal que exigen la efectiva vigencia de un recurso
eficiente y rapido para la tutela de los derechos en el ambito de las resoluciones
del Jurado Nacional de Elecciones que ha sido disefiado por la Constitucion
vigente como una especie de Corte Suprema especializada en materia electoral.

No se encuentra incorporado en la estructura del Poder Judicial como tam-
poco lo esta el Tribunal Constitucional sino que constituyen 6érganos constitu-
cionales autonomos cuya independencia se encuentra garantizada. El principio
de la separacion de funciones no se institucionaliza como un criterio de especia-
lizacién, vinculado a la busqueda de la eficiencia, sino que pretende garantizar
y proteger la libertad de los individuos frente a las eventuales arbitrariedades
del poder.

Si creemos que el Jurado debe concentrarse en la tarea jurisdiccional eli-
minando de su ambito el manejo del Registro de Organizaciones Politicas, la
fiscalizacion y en general las demas funciones administrativas a su cargo no es
solo para que haga mejor lo que debe hacer sino para que no resuelva en proce-
dimientos en los que conocié como 6rgano administrativo y adelantara opinion.

Aclaremos este extremo que suele generar confusion. Cuando un asunto
pasa de la sede administrativa (en la que la autoridad y los administrados no
mantuvieron una relacion de juez y parte sino de mera sujecion administrativa)
a la sede jurisdiccional la autoridad administrativa se convierte en parte deman-
dada y los administrados en demandantes.

Queda claro que si, por ejemplo, la Oficina de Registro de Organizaciones
Politicas declara improcedente el cambio de denominacion de una agrupacion
ésta, por medio de su apoderado, podria interponer recurso de apelacion y la
resolucion definitiva serd emitida por el pleno del Jurado en un proceso donde
se demanda a una oficina del mismo 6rgano llamado por la ley a resolver.

Como se ha sefialado “... al ser en un momento autoridad administrativa
(OROP) y en otro autoridad jurisdiccional (Pleno del JNE), respecto a un mis-
mo asunto (el cambio de denominacion), resulta por demés evidente que el JNE
se convierte en Juez de un asunto en el que también es parte”*!,

Las coyunturas electorales son siempre delicadas y la primera reaccion de
los derrotados es, muy frecuentemente, cuestionar a los 6rganos del sistema

[41] Savrcepbo Cuapros, Carlo Magno
2004 “El modelo de administracion electoral segin la Constitucion de 1993: la reforma
deformada”, en La Administracion Electoral en el Perii. Funciones, competencias y orga-
nismos electorales, Lima: Oficina Nacional de Procesos Electorales, p. 30.
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electoral acusando fraudes reales o imaginarios™*? razon adicional para que
puedan tener acceso a la revision de las resoluciones emitidas por los 6rganos
pertinentes.

Tras multiples pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Jurado
Nacional de Elecciones el mas grave de todos los impasses se supera con la
convocatoria a referéndum, pero la situacion conflictiva no acaba de procesarse
y mucho menos de superarse, ya que los argumentos que se esgrimen en la reso-
lucion 331-2008— INE podrian dar lugar a futuros incidentes de idéntico tenor.

Hay que tener en cuenta que el entonces Presidente del 6rgano electoral (y
actualmente Vocal en ejercicio de la Corte Suprema) en los fundamentos de su
voto en discordia sostiene:

“En otras realidades constitucionales como la espaniola, italiana o colom-
biana, no existen normas expresas como las contenidas en los articulos 142° y
181° de nuestra Carta Politica que otorgan definitividad y firmeza a las decisio-
nes tomadas en sede electoral. Ello obedece a que en dichos paises, la funcion
electoral del Estado se realiza con la participacion del Poder Legislativo (en el
nombramiento de autoridades electorales), el Ministerio del Interior, los Go-
biernos Locales, etc. Por ello, en estas realidades, distintas a la peruana, las
decisiones electorales tienen cardacter administrativo y requieren la intervencion
de la jurisdiccion ordinaria o constitucional en su revision. Tales peligros fueron
desterrados del modelo peruano desde 1931 que establecio jurisdiccion electo-
ral para el JNE. Adoptar, para el caso peruano, los modelos de los mencionados
paises, requeriria de una reforma constitucional” (Fundamento 45 del Voto en
Discordia del Doctor Enrique Mendoza Ramirez).

Si a ello adicionamos la naturaleza de los argumentos desarrollados por el
Magistrado José Luis Velarde Urdanivia en los fundamentos de su voto y las
posiciones de los asesores de la Direccion General de Normatividad y Asuntos

[42] Respecto de las elecciones del afio 2000 se ha discutido mucho sobre la validez de los resul-
tados de la votacion y se ha hablado insistente y generalizadamente de fraude. En opinion del
politélogo Martin Tanaka “ello es simplemente erroneo. Esto no significa negar que el proce-
so electoral estuvo lleno de irregularidades, pues es de conocimiento publico que se trato de
unas elecciones que asumieron las caracteristicas de un proceso organizado por un régimen
autoritario [...]. A pesar de esto, los resultados no difieren sustancialmente de los conteos
realizados por instituciones de observacion electoral de incuestionable independencia, como
Transparencia. Es decir, el dia 9 de abril no se cometié un fraude grosero, aunque en general
el conjunto del proceso haya estado viciado”. Al respecto puede verse:

TaNAkA, Martin

2001 “;Croénica de una muerte anunciada? Determinismo, voluntarismo, actores y poderes
estructurales en el Pera, 1980 — 2000, en Lecciones del final del Fujimorismo — La legi-
timidad presidencial y la accion politica, Marcus-DELGADO, Jane y Martin TaNAkA, Lima:
Instituto de Estudios Peruanos, p. 54 y siguientes.
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Juridicos que revelan las entrevistas realizadas para este trabajo podemos con-
cluir en que el futuro no estard exento de tensiones.

Debemos anadir, desde el plano meramente formal, que la impugnacion de
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral como cau-
sal de improcedencia ha desaparecido y se mantiene, en consecuencia, abierta
la via del amparo respecto de ellas, pero no acaba de alcanzarse una solucion
adecuada cuando nos encontramos en el seno de un proceso electoral.

Al respecto se ha sefialado que “... en todo sistema electoral se debe asegu-
rar un procedimiento que permita resolver las contiendas de caracter electoral
que se produzcan al interior del sistema. Este mecanismo debe permitir que
estas contiendas se resuelvan en forma rapida y oportuna para hacer posible
la viabilidad y continuidad del proceso electoral”*ISi tenemos presente que
contra lo resuelto por el Jurado Electoral Especial debe interponerse recurso
de apelacion*, que se agota la via con la resolucion del Jurado Nacional, que
el afectado cuenta con 60 dias para interponer la demanda de amparo, que esta
debe continuar su tramite en primera instancia hasta la sentencia o la resolucioén
que declara su improcedencia®!, que contra ella procede el recurso de apela-
cion y tras la vista se dictard sentencia, que en caso de que la resolucion fuese
denegatoria procedera todavia el Recurso de Agravio Constitucional debiendo
remitirse el expediente al Tribunal Constitucional, una cosa que en Lima puede
suceder en un plazo mas o menos breve pero que para expedientes tramitados en
provincias suele ser un largo y agoénico peregrinar, que tras calificar el recurso
se fija vista para la vista de la causa y que recién después de todo ello se dictara
sentencia definitiva quedara claro que no existe un proceso que permita resolver
las vulneraciones dentro de los apretados plazos que son propios de los procesos
electorales.

Frente a este complejo panorama el Tribunal Constitucional propone alguna
linea de alternativas para optimizar el respeto de los derechos en materia elec-
toral. Sefiala los siguientes puntos:

[43] MARTINEZ BERNAL
1995 “Comentario - Nuevo Sistema Electoral Peruano y Elecciones Municipales ”, En: And-
lisis Internacional, N° 10, Lima, Mayo — Agosto, p. 22.

[44] Recuérdese que el amparo contra resoluciones solo procede cuando la misma se encuentre
firme, es decir se hayan agotado los medios impugnatorios que habilita el ordenamiento
juridico y ademas no haya sido consentida.

[45] El articulo 1° de la ley 28946 que modifica, entre otros, el articulo 10° del Codigo Procesal
Constitucional viene a empeorar este sombrio panorama al disponer que las excepciones y
defensas previas ya no se resuelven directamente en la sentencia sino que como paso previo
y con traslado a la contraparte se dicta un auto de saneamiento procesal.
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* Reducir sustancialmente el plazo de prescripcion para interponer una
demanda de amparo contra una resolucion del JNE en materia elec-
toral.

*  Que las demandas de amparo contra una decision del JNE en materia
electoral sean presentadas ante la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema; y cuyas resoluciones denegatorias, emitidas en un
plazo sumarisimo, puedan ser conocidas por el Tribunal Constitucio-
nal, mediante la interposicion de un recurso de agravio constitucio-
nal a ser resuelto también en tiempo perentorio.

» Sancionar a aquellos jueces constitucionales que, contraviniendo el
articulo 13° del Codigo Procesal Constitucional, no concedan tramite
preferente a las demandas de amparo interpuestas contra las resolu-
ciones del JNE en materia electoral.

* Los plazos deben ser perentorios a efectos de no crear incertidumbre
en las decisiones electorales y asegurar la confianza en el sistema de
control jurisdiccional constitucional.

La propuesta es interesante y tiene el mérito de pretender buscar alternati-
vas de solucion a la complejidad que expusiéramos.

El primer paso para optimizar el amparo electoral, que como viéramos no
cumple su funcién de tutela, consiste en reducir el plazo de prescripcion; pero
ello ademas requiere complementarse con una actitud diligente por parte de los
demandantes que deben interponer su demanda a la brevedad.

Efectivamente, abreviar el plazo para la presentacion de la demanda nos
parece adecuado pero se requiere ademas una actuacion diligente por parte de
los operadores del sistema de justicia constitucional.

Al respecto el Tribunal Constitucional tiene resuelto que “... el proceso de
amparo no puede convertirse en sustituto, ni de la manifiesta falta de diligencia
de las partes al momento de presentar sus alegatos o recursos en los procesos
judiciales, ni tampoco servir de estrategia judicial a disposicion de los abogados
para pretender dilatar la satisfaccion de justicia que deben brindar los 6rganos
judiciales™ ],

Por otra parte el Codigo Procesal Constitucional deja muy claramente es-
tablecido que si la sustraccion de la materia se produce por responsabilidad del
demandante entonces la demanda deviene en improcedente conforme surge del
inciso 5° del articulo 5 e incluso del segundo parrafo del articulo primero.

En relacion con la segunda propuesta el Doctor Javier Alva Orlandini,
ex Presidente del Tribunal Constitucional, sostiene que a fin de operativizar

[46] TriBuNAL ConsTiTUCIONAL (TC)
“Fundamento Juridico 4”, en Expediente 04210-2007-AA-Resolucion.
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el amparo en materia electoral se deberia modificar el Codigo Procesal
Constitucional a fin de que la demanda se presente ante la Corte Suprema con
la posibilidad de interponer Recurso de Agravio Constitucional a fin de que el
supremo intérprete de la Constitucion se pronuncie en definitival*’),

Esta interesante alternativa tiene como debilidad el hecho de que los litigan-
tes del interior del Peru tendran que tramitar todo su proceso en Lima una vez
que se haya interpuesto la apelacion de la resolucion del Jurado Electoral Espe-
cial. Por otra parte no faltan voces que sefialan que el hecho de que se tramite
ante la Corte Suprema no es garantia de celeridad en virtud de su reconocida
morosidad.

Otra posibilidad, respecto de la que el Doctor Alva Orlandini manifesto
estar de acuerdo, consistiria en que los amparos en esta materia especifica sean
conocidos en instancia unica por el Tribunal Constitucional, ya que, si el supre-
mo intérprete de la Constitucion tiene facultades para declarar la inconstitucio-
nalidad de las normas con rango de ley no seria impensable que en una eventual
reforma de la Constitucion pueda preverse la posibilidad de que resuelva en
una sola instancia sobre la eventual vulneracion a derechos fundamentales en el
ambito electoral™®!,

Esta logica no seria absolutamente novedosa ya que existen ordenamientos
donde el amparo funciona de este modo, a titulo ejemplificativo podemos poner
de relieve que el articulo 48° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
espafiol®! establece que “El conocimiento de los recursos de amparo constitu-
cional corresponde a las salas del Tribunal Constitucional”.

Sin embargo, como advierte Fernandez Segado, el recurso de amparo pre-
senta un caracter subsidiario, lo que quiere decir que requiere que se haya abor-
dado previamente por un 6rgano jurisdiccional ordinario la posible violacion
del derecho o libertad susceptible de amparo. Es al cumplimiento de esa exi-
gencia procesal a lo que responde la determinacion del articulo 49.3 de la Ley
Organica del Régimen Electoral General, que considera cumplido ese tramite
procesal con la interposicion y subsiguiente fallo del recurso a que se refiere el
apartado primero del mismo articulo®™”.

[47] Sar Suarez, Omar

2008 Entrevista a Javier ALva ORLANDINI, Octubre 7.

[48] Sar Suarez, Omar

2008 Entrevista a Javier ALva ORLANDINI, Octubre 7.

[49] Ley Organica 2/1979 del 3 de Octubre de 1979 publicada en el Boletin Oficial del Estado
numero 239 del 5 de Octubre de 1979.

[50] Para que pueda entenderse debidamente agotada la via judicial procedente el Tribunal Cons-
titucional espaiiol ha exigido: “Que en el procedimiento previo se haya planteado, por quien
quiera después deducir su queja ante el Alto Tribunal, la lesion de derechos que pudiera
motivarla, si bien es cierto que el respeto por el recurrente de esta exigencia procesal no
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Es cierto que en aquel caso no se refiere exclusivamente a la materia electo-
ral, sino al conjunto de los derechos tutelables por tal medio, pero ello no obsta
que no pueda aplicarse esta modalidad en nuestro caso siempre que se ejecuten
la reformas constitucionales y legales que son necesarias.

Entendemos que la unica forma de brindar efectividad al amparo electoral
radica en exigir celeridad al Jurado Nacional de Elecciones y disponer un trami-
te en instancia unica para el amparo, previendo la expresa imposicion de costas
y costos del proceso para quien active este mecanismo de un modo innecesario.

Las ultimas dos cuestiones que se mencionan como propuesta son de orden
factico, y se encuentran en manos de los jueces llamados a conocer en materia
de procesos de amparo.

Castillo Cordova entiende que cuando la violacion es manifiesta, en el sen-
tido que no requiere amplitud probatoria, y se refiere al contenido constitucio-
nalmente protegido de un derecho fundamental entonces procede el amparo,
pero si se requiriera actuar prueba:

“... se haria preciso crear un procedimiento administrativo especialmente
pensado para atender las violaciones de derechos fundamentales no manifies-
tas cometidas a través de resoluciones (jurisdiccionales o no jurisdiccionales)
del Jurado Nacional de Elecciones, caracterizado —entre otras cosas- por su
sumariedad y eficacia. Pero ocurre que si se crea un procedimiento de esta na-
turaleza, entonces, lo mas probable es que el amparo no proceda en ningun caso
debido a que en la via judicial existira una via judicial especifica idénticamente
satisfactoria que el amparo, configurandose asi la causal de improcedencia pre-
vista en el articulo 5.2 CPConst Y.

Nos permitimos disentir respecto de esta propuesta que presenta el respe-
tado profesor de Piura, esencialmente porque el Jurado Nacional de Elecciones

puede ser medido con arreglo a un simple criterio formalista o literal, pues lo sustantivo para
considerar abierto el proceso constitucional es que se haya dado ocasion a los juzgadores
ordinarios para apreciar si el acto impugnado lesion6 o no el derecho que luego se invoca en
el cauce de amparo constitucional, cuyo caracter subsidiario se habra de entender, asi, respe-
tado, cuando, aun sin cita explicita del derecho fundamental, el procedimiento jurisdiccional
ordinario haya discurrido por una via inequivocamente dispuesta por la Ley en garantia de
los derechos para los que después se busca amparo” (Expediente 59/1987, del 19 de mayo,
Fundamento Juridico 1).
Un amplio desarrollo del tema puede verse en:
FERNANDEZ SEGADO, Francisco
1993 “Los recursos contra la proclamacion de candidaturas y candidatos en el ordenamiento
electoral espafiol”, En: Justicia Electoral — Revista del Tribunal Federal Electoral, Volumen
11, N° 3, México, pp. 74 y siguientes.

[51] CastiLLo CorDOVA, Luis
2008 El Tribunal Constitucional y su dinamica constitucional, Op. Cit., p. 316.
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no es un o6rgano administrativo sino uno con rango constitucional y autonomia
funcional garantizada por su ley orgéanica.

Terminaremos diciendo que, desde nuestro punto de vista, sélo respetando
la legalidad®? y los precedentes jurisprudenciales alcanzaremos el nivel de es-
tabilidad juridica y predictibilidad de las resoluciones judiciales que requiere
un pais en vias de desarrollo que quiera mirar el futuro con alguna cuota de
fundado optimismo.

* ok ok ok %k

[52] Por ultimo anotaremos que la Constitucion, en lugar de la abstracta legalidad propia del
iluminismo donde la arbitrariedad de la norma viene excluida por su rango, presupone un
concepto diferente de legalidad constitucionalmente predeterminado conforme con las exi-
gencias del Estado social que impone al legislador la observancia de principios bacilares
como los de razonabilidad, coherencia, claridad y ‘sistematicidad’ que deben informar su
tarea. Al respecto puede consultarse:

PEGORARO, Lucio
1988 Linguaggio e certezza della legge nella giurisprudenza della Corte Costituzionale,
Milano: Dott. Antonio Giuffre, pp. 37 y siguientes.
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