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Jurado Nacional de Elecciones

                      Resolución  N° 260 – 2007 – JNE

Expediente Nº 063-2005-REF

Lima,   21 de diciembre de 2007 
AUTOS Y VISTOS;  los diversos escritos presentados por la Asociación Nacional de Fonavistas de los Pueblos del Perú (ANFPP) en el expediente sobre solicitud de referéndum para consultar la aprobación de su iniciativa legislativa denominada “Ley de devolución del dinero del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron al mismo”, escritos que reclaman el cumplimiento de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional (TC), en los Expedientes Nos 01078-2007-PA/TC (interpuesto en Lambayeque) y 03283-2007-PA/TC (interpuesto en Lima), sentencias que declaran nulas las Resoluciones Nos 1215-2006-JNE y 1278-2006-JNE; habiéndose desarrollado, para mejor resolver los mismos, audiencia extraordinaria con fecha 19.12.07, donde pudieron exponer sus argumentos los señores representantes de la ANFPP; Ministerio de Economía y Finanzas (MEF); y  Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT); Y ATENDIENDO: Que es deber constitucional de éste colegiado velar por la legalidad de los procesos electorales, de referéndum y otras consultas populares, siendo que, como supremo órgano jurisdiccional en materia electoral, debe además coadyuvar a preservar el equilibrio funcional de las instituciones democráticas y la seguridad jurídica, los que se ven afectados cuando no se produce el debido cumplimiento e irrestricto respeto al imperio de las normas y principios constitucionales que sustentan a un Estado democrático de Derecho, razón por la cual este Colegiado, debe proveer los escritos de la ANFPP antes mencionados y zanjar definitivamente las cuestiones jurídicas en materia electoral, a través de un procedimiento “sui generis”, necesario para dichos fines, para lo cual emite la presente resolución: 

Principios y preceptos constitucionales que sustentan la presente Resolución.

1.- El artículo 32° de la Ley Fundamental, dispone que no pueden someterse a referéndum la supresión o la disminución de los derechos fundamentales de la persona, ni las normas de carácter tributario y presupuestal, ni los tratados internacionales en vigor; constituyendo dichas restricciones, un límite constitucional expreso, al derecho de participación ciudadana que se manifiesta, entre otros, en la posibilidad de someter a referéndum la aprobación de normas con rango de ley, previsto en el inciso 2) de la misma norma.

2.- Constituye un principio básico del ejercicio de la administración de justicia, lo dispuesto en el artículo 51° de la Ley Fundamental, según el cual la Constitución prevalece sobre toda norma legal; primacía que irradia no sólo al ordenamiento jurídico sino también, en general, la actuación de todo ciudadano y, con mayor razón, sin excepción alguna, la de todos los poderes del Estado, organismos, funcionarios y servidores públicos, por lo que todos ellos están obligados a cumplir, respetar y hacer cumplir las normas y principios contenidos en la Ley Fundamental, en el marco de sus respectivas competencias y atribuciones, adecuando su actuación a las disposiciones contenidas en la misma, por constituir los pilares de nuestro sistema jurídico y sentar las bases de una sana convivencia social.

3.- De conformidad con lo dispuesto en el artículo 45° de la Constitución Política, el poder emana del pueblo y quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitución y las leyes establecen.

4.- El artículo 46° de la Ley Fundamental dispone que nadie debe obediencia a quienes asumen funciones públicas en violación de la Constitución y de las leyes, siendo nulos, según la misma norma, los actos de quienes usurpan funciones públicas; por ende, son nulos también los actos de quienes ejercen funciones públicas, cuando dichos actos configuran una violación de la Constitución y de las leyes; siendo que, en el caso submateria, sólo el Jurado Nacional de Elecciones puede convocar a referéndum y administrar justicia electoral, entre otros, de conformidad con los incisos 1) y 4) del artículo 178° de la Carta Magna y artículo 44° de la Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participación y de Control Ciudadanos, analizando en este caso concreto, de forma integral, las causales de admisibilidad y procedencia del referéndum, en relación al proyecto de ley presentado por la ANFPP.

5.- La obligación constitucional de motivar debidamente las resoluciones judiciales, prevista en el inciso 5) del artículo 139° de la Constitución Política, dado el espíritu y sentido de la norma y al constituir una de las garantías fundamentales del debido proceso, constituye una obligación que alcanza no sólo a los magistrados del Poder Judicial, sino también a todos los órganos que administran justicia especializada, como son los magistrados del TC y los del JNE; siendo que la debida motivación, para poder ser calificada como tal, supone una argumentación coherente, razonada e informada, analizando el impacto de la decisión y su congruencia con los principios y normas previstos en la Ley Fundamental y en el Sistema Jurídico en general, no debiendo afectar la seguridad jurídica, los límites y competencias de los entes públicos previstos en la Constitución, ni las condiciones de gobernabilidad, entre otros. 

6.- Los artículos 142° y 181° de la Constitución Política, han conferido al Jurado Nacional de Elecciones la calidad de Supremo ente Jurisdiccional en materia electoral, de referéndum y otras consultas populares, siendo que en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, ha emitido las resoluciones Nos 1215-2006-JNE y 1278-2006-JNE.

7.- En consecuencia con lo antes señalado, todo organismo público debe actuar de acuerdo con los límites a sus competencias y funciones previstos en la Ley Fundamental, no siendo jurídicamente posible que ninguno de dichos organismos los modifique o altere, en forma distinta a la prevista por el Poder Constituyente, cual es la establecida en el artículo 206° de la Constitución, que confiere tal facultad de iniciativa sólo al Presidente de la República, con aprobación del Consejo de Ministros; a los congresistas y a un número determinado de ciudadanos, iniciativa que no puede propiciar la afectación de derechos fundamentales ni políticas de estado que no constituyen materia justiciable, por obedecer a intereses nacionales y al orden público.

8.- Al emitir su Resolución Nº 1215-2006-JNE y, posteriormente, su resolución Nº 1278-2006-JNE, el Jurado Nacional de Elecciones actuó de acuerdo con las facultades y funciones jurisdiccionales previstas en los artículos 142° y 181° de la Constitución Política del Perú, apreciando los hechos con criterio de conciencia y resolviendo con arreglo a ley y a los principios generales del derecho, en el marco del debido proceso.

9.- De conformidad con lo dispuesto por los incisos 3) y 4) del artículo 178° de la Constitución Política, el JNE debe cumplir con su deber constitucional de velar por el respeto de las normas contenidas en la Constitución Política, especialmente en las materias de su exclusiva competencia, siendo que al administrar justicia en materia electoral, debe coadyuvar de manera responsable, al restablecimiento de la paz social en justicia, en tanto ello constituye la finalidad abstracta de todo proceso jurisdiccional, pero siempre salvaguardando el imperio del Estado de Derecho;

La pretensión de la ANFPP debe ser canalizada a través de mecanismos de solución distintos al referéndum.

10.- En consecuencia con el fin abstracto antes mencionado, se deja expresa constancia que aun cuando determinadas demandas sociales o peticiones de grupo no pueden constituir materia de referéndum, por así prohibirlo la Constitución Política, ello no implica que las mismas no puedan ser eventualmente materia de atención a través de mecanismos distintos, incluyendo la atención del problema por parte de las autoridades u organismos competentes para encausarlos a través de canales de diálogo y concertación, especialmente en aquellos casos donde la vía jurisdiccional ordinaria o constitucional, no es la idónea para autorizar la realización de alguna acción prohibida por mandato de la propia Ley fundamental, ni para dejar sin efecto resoluciones dictadas en instancia final y definitiva por los órganos especializados consagrados por la Constitución Política.

En consecuencia, es importante reiterar que el JNE no ha merituado ni definido si la pretensión de devolución de aportes promovida por la ANFPP es o no legítima, sino que se limita a señalar, que la vía proceso electoral del referéndum no es idónea para dilucidar o discutir la misma. 

11.- Principales argumentos de la presente resolución.

I) El Proyecto de Iniciativa Legislativa de la ANFPP, tiene naturaleza tributaria y presupuestal.- El propio TC, en un precedente que aún mantiene vigencia por no haber sido modificado con arreglo a Ley; e incluso en sus cuestionadas resoluciones, señaló que el FONAVI constituye un tributo
; como lo reconocen los señores Landa Arroyo y Mesía Ramírez en sus respectivos votos discordantes. A ello se agrega la reiterada doctrina especializada sobre la materia, y jurisprudencia del Tribunal Fiscal, que ratifican la naturaleza tributaria de las contribuciones al FONAVI.

La naturaleza tributaria de la Ley de Creación del FONAVI, Decreto Ley N° 22591 fluye de sus propios contenidos, como se aprecia de sus artículos 2° y 15°, siendo que además es claro al señalar la hipótesis de incidencia tributaria o hecho imponible, los sujetos pasivos y activos, así como al definir la relación jurídica tributaria, entre otros.

De otro lado, el contenido y formas de devolución de los aportes previstos en el proyecto de norma de la ANFPP, denotan que las mismas no podrían ejecutarse sin que ello incida en el Presupuesto Nacional de la República, por requerir la afectación de fondos públicos.

El mencionado análisis presupuestal, no ha sido efectuado por el TC; omitiendo realizar una aplicación integral del artículo 32° de la Constitución Política, aspecto que junto con el tributario resulta esencial y determinante para evaluar la procedencia de la solicitud de referéndum.

En consecuencia, por razones de índole estrictamente constitucional, este Colegiado considera que la vía idónea para resolver el pedido de la ANFPP, no es el proceso electoral de referéndum, porque la iniciativa legislativa contiene dos supuestos prohibidos por el artículo 32° de la Ley Fundamental: el carácter tributario y también presupuestal.
II) Las resoluciones emitidas por el TC transgredieron el debido proceso, en sus aspectos sustantivo y adjetivo.- El proceso jurisdiccional electoral desarrollado por el JNE, se enmarcó en el debido proceso; no existiendo razones de hecho ni de derecho válidas para que se proceda a su revisión. En tal sentido, la cita meramente referencial, tangencial y/o accesoria de un oficio de la PCM, no constituye en modo alguno la violación del debido proceso por parte del JNE, por cuanto se trató de un argumento totalmente secundario y, en los hechos, irrelevante.

En cambio, las resoluciones emitidas por el TC, en que se sustentan los diversos escritos de la ANFPP, adolecen de vicios e irregularidades de naturaleza material y procesal, los que determinan su nulidad absoluta. Así por ejemplo, han pretendido modificar y/o contradecir su propio precedente antes mencionado, donde concluyeron que el FONAVI sí era un tributo, sin contar con los 5 votos requeridos para ello, conforme a su reglamento normativo.

Del mismo modo, de los cuatro votos que suscriben el pretendido cambio de criterio, uno de ellos resulta realmente inválido, por haber sido emitido por un Magistrado que no estuvo presente en la vista de la causa, y que no se avocó al conocimiento de la misma, lo que atenta contra el debido proceso.

A ello se agrega, que los fundamentos en que sustentan el citado cambio de criterio, no son razonables. Así por ejemplo, si se atendiera la forma en que han analizado el denominado principio de legalidad, para hacerlo extensivo a otras situaciones análogas, podría conducir a resultados también equívocos, como justificar el mismo reclamo de devolución por parte de los empresarios aportantes al FONAVI, la devolución de la contribución a ESSALUD, reducción del IGV o impuesto a la renta, entre otras eventuales pretensiones semejantes. 

III) Las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional en los procesos constitucionales de amparo promovidos por la ANFPP contra el JNE, son inaplicables.- La indicada inaplicación constituye una consecuencia lógica producto de la trasgresión de principios y normas constitucionales básicos, invadiendo además con ello las competencias funcionales del propio Congreso de la República y del Poder Ejecutivo, quebrantando el equilibrio de poderes derivado de los límites al ejercicio del Poder dispuesto por la propia Ley Fundamental, entre otros numerosos vicios de nulidad por la forma y por el fondo incurridos en sus resoluciones, por lo que la inaplicación constituye una forma de salvaguardar el Estado Democrático y Constitucional de Derecho.

En efecto, aun cuando el TC sea el supremo intérprete de la Constitución, dicho rol debe ejercerse en el marco de sus competencias funcionales delimitadas por la Ley Fundamental,  constituyendo un imposible jurídico que se atribuya la potestad de modificar, vía interpretación, el contenido sustancial de la prohibición contenida en el artículo 32° in fine de la Constitución, modificación que sólo procede en la forma prevista en el ya mencionado artículo 206° de la Carta Magna. 

IV) Las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral y de referéndum son irrevisables.-  Conforme a los artículos  142° y 181° de la Constitución Política, los que no han sido materia de modificación alguna, señalan con absoluta claridad que las decisiones del JNE en materia electoral son irrevisables, como garantía esencial para preservar los principios básicos del Poder Electoral.
Expuesta esta reseña del contenido de la resolución, procedemos a su desarrollo.

I) Principales hechos que preceden a la emisión de la presente resolución.

12-  Mediante Resolución Nº 1215-2006-JNE, de fecha 07.07.06, el Pleno del JNE, en ejercicio de su función jurisdiccional, resolviendo en una materia de su exclusiva competencia
, mediante fallo debidamente motivado
 y emanado de un proceso regular, con respeto absoluto e irrestricto del debido proceso, la Constitución Política y demás normas pertinentes, declaró improcedente la solicitud de convocatoria a referéndum presentada por la Asociación Nacional de Fonavistas de los Pueblos del Perú (ANFP), constituyendo el fundamento central de la mencionada Resolución, la prohibición de someter a referéndum normas de carecer tributario, restricción prevista expresamente en el Artículo 32° in fine de la Constitución Política. 

13.- Interpuesto recurso extraordinario por la ANFP contra la precitada decisión jurisdiccional, el Pleno del JNE lo declaró infundado mediante Resolución Nº 1278-2006-JNE, de fecha 20.07.06, resolviendo de conformidad con los Artículos 142° y 181° de la Constitución Política.

14.- La ANFP, en vía de proceso constitucional de amparo interpuesto en Lambayeque, solicitó que se inapliquen las precitadas Resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones números 1215-2006-JNE y 1278-2006-JNE y que el JNE convoque al referéndum solicitado. Esta demanda fue declarada improcedente en primera instancia, por considerar el Juez de la causa que el demandante no cumplió con acreditar que gozaba de legitimidad procesal activa para interponer válidamente la demanda en mención, es decir, por no haber acreditado contar con los poderes de representación procesal requeridos para interponer una demanda en nombre de terceros. 

15.- Interpuesto recurso de apelación contra el mencionado fallo, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque confirmó la recurrida, sosteniendo que no era procedente ventilar la pretensión contenida en la demanda, por constituir el FONAVI un tributo, estando prohibido expresamente por la Constitución Política someterla a referéndum.

16.- Durante la fase de evaluación judicial de la pretensión en mención, es decir, hasta antes de su tramitación ante el TC, el JNE no fue notificado con la demanda de proceso constitucional de amparo ni con las precitadas resoluciones judiciales; pues la resolución de segunda instancia al tratar de ser notificada en la localidad de Lambayeque, fue dirigida a la ex sede de un Jurado Electoral Especial inexistente, siendo que el domicilio donde se remitió la respectiva cédula de notificación pertenecía a un particular, quien no la recibió. 

17.-  Con fecha 12.02.07, la ANFPP impugnó la decisión de la precitada Corte Superior de Justicia, a través del respectivo recurso de agravio constitucional, el cual una vez conferido determinó la remisión de los autos al TC. De los escritos presentados por la ANFPP sustentando dicho recurso, se desprende que la  pretensión impugnatoria consistía en que el TC disponga que la respectiva demanda sea admitida a trámite, como bien señalase uno de los Magistrados del referido Tribunal, Dr. Vergara Gotelli, quien en sus votos en discordia señala a la mencionada situación, entre otras, como causal de nulidad de todos los actuados ante el TC.
18.- Admitido a trámite el recurso extraordinario, se generó el Expediente Nº 01078-2007-PA/TC, en el cual el TC, mediante resolución de fecha 03.09.07, notificado al JNE el 05.10.07, se pronunció sobre el fondo de la causa, declarando fundada la demanda interpuesta por la ANFPP, argumentando que las sumas retenidas por concepto de FONAVI, entre los años 1979 y 1998, no constituyeron un tributo. 

19.- El precitado fallo no fue votado por unanimidad, sino que tres magistrados emitieron sus votos en discordia. Este fue el caso de los señores doctores Landa Arroyo (actual Pdte. del TC), Mesía Ramírez (actual Vice Pdte del TC) y Vergara Gotelli. Los dos primeros consideraron que la demanda era infundada, argumentando que el FONAVI sí constituía un tributo y que el propio TC ya lo había así considerado en un fallo anterior (Exp. 001-1999-AI/TC); mientras que el tercer Magistrado, consideró que no procedía emitir pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sino que en todo caso la causa debía regresar a primera instancia, para que se admita a trámite la demanda, para salvaguardar el derecho de defensa de las instituciones afectadas.

20.- Con fecha 11.10.07, el Procurador Público del JNE formuló la nulidad de la precitada resolución, por diversos vicios de inconstitucionalidad, siendo que mediante resolución de fecha 12 de octubre de 2007, notificada al JNE con fecha 29.10.07, se declaró infundada dicha solicitud de nulidad.

En la mencionada resolución que declaró infundada la nulidad deducida, también se presentaron votos divergentes; uno de ellos en discordia, el del Magistrado Vergara Gotelli, quien se pronunció por declarar fundada la nulidad deducida, haciendo una relación y análisis detallado de los múltiples vicios procesales previos y concomitantes a la emisión del fallo en mención, los que dan cuenta de la afectación de derechos fundamentales acometida por el propio TC al fallar de la forma en que lo hizo; y el otro fue un voto singular, correspondiente al Magistrado Calle Hayen, quien si bien no concuerda con el voto del Magistrado Vergara Gotelli en relativo a que debió declararse la nulidad, dejó constancia que su voto no implicaba adhesión al pronunciamiento sobre el fondo, al no estar éste en discusión.

21.- Además del Expediente Nº 01078-2007-PA/TC, el TC ya ha resuelto también otra pretensión idéntica y tramitada de la misma forma que el precitado, como es el caso del expediente Nº 03283-2007-PA/TC, sentenciado de forma idéntica que el anterior; asimismo en el TC se encuentra al voto la resolución de otro proceso también idéntico, procedente de Junín, expediente Nº  5280-2007-PC/TC; siendo que incluso existirían aun otros procesos de idéntica naturaleza y entre las mismas partes, pendientes de ser elevados por las respectivas Cortes Superiores, al TC.

II) 
Naturaleza jurídica del proceso electoral de referéndum y ámbito de su aplicación material.

Qué es el referéndum y qué materias pueden ser sometidas al mismo. 

22.- El referéndum es un derecho de participación política de los ciudadanos por el cual, de manera directa, se somete a consulta o votación popular una norma jurídica. Así, se somete a referéndum la reforma total o parcial de la Constitución Política; la aprobación o desaprobación de leyes, normas regionales de carácter general y ordenanzas municipales; la desaprobación de decretos legislativos y decretos de urgencia. Además de ello, el artículo 32° de la Constitución permite someter a referéndum lo referente al proceso de descentralización, cuya articulación jurídica posterior depende precisamente del resultado de la consulta
.
23.- Sin embargo, no obstante que nuestra Constitución consagra al referéndum como una de las formas en que se manifiesta el derecho fundamental de la persona a la participación ciudadana, su ejercicio no queda al libre arbitrio del ciudadano que es titular de este derecho, sino que está sujeto a límites formales y materiales establecidos por la ley y por la propia Constitución. Así, en virtud a lo dispuesto en el inciso 17) del artículo 2° de la magna lex (que hace expresa mención al referéndum), queda claro que el referéndum está sujeto a las formalidades que establezca la ley
. Es decir, deja en el ámbito legislativo la configuración jurídica de este derecho y siendo que sobre el mismo recae una reserva a la ley, su configuración queda prohibida a otras instancias públicas
.   

Restricciones constitucionales y legales para la procedencia de una convocatoria a referéndum.

24.- En materia de referéndum, la Constitución Política ha establecido su campo de aplicación material, excluyendo o restringiendo en el mismo, de forma explícita, determinadas materias, las que se encuentran precisadas en el segundo párrafo de su artículo 32°, según el cual 
“(…) No pueden someterse a referéndum la supresión o la disminución de los derechos fundamentales de la persona, ni las normas de carácter tributario y presupuestal, ni los tratados internacionales en vigor”. 

25.- Es decir, que para el ejercicio de este derecho, en atención a consideraciones de orden público, el Sistema Jurídico ha previsto ciertas restricciones – entre ellas al referéndum – las mismas que brindan seguridad jurídica a los derechos fundamentales; y también a una parte importante de la llamada “constitución económica”, que permite el financiamiento de la actividad pública y supervivencia del propio Estado, cuya finalidad es precisamente la persona humana, siendo que las jurisdicciones establecidas constitucionalmente, entre ellas la electoral a cargo de este Supremo Tribunal, deben velar por la observancia de esta garantía institucional
. 

26.- No está demás resaltar, en este apartado, lo señalado por el ex - magistrado del TC Javier Alva Orlandini, quien anteriormente señalara: 

“LAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCIÓN SON IMPERATIVAS Y DEBEN CUMPLIRSE CABALMENTE, SIN SUBTERFUGIOS, NI MEDROSIDADES” ( )
.
27.- Es por ello, que el inciso 2) del artículo 32° de la Ley Fundamental no puede ser interpretado ni aplicado sin la debida concordancia con el último párrafo de la misma norma, donde se establecen las restricciones que impiden que una iniciativa legislativa como la propuesta por la ANFPP, pueda ser sometida a referéndum, siendo que el TC no ha cumplido con efectuar la mencionada lectura concordada de la norma constitucional en mención. 

28.- Esta delimitación o regulación material del referéndum, es competencia exclusiva del Parlamento
, en ejercicio de su potestad legislativa. Tal delimitación no fue invención del Constituyente de 1993, ni un acto arbitrario del mismo, pues similar regulación se aprecia también, en otros ordenamientos jurídicos. 

29.- Así observaremos que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 170° de la Constitución Colombiana de 1991, si bien se reconoce el derecho ciudadano al referéndum, éste no procede “respecto de las leyes aprobatorias de tratados internacionales, ni de la Ley de Presupuesto, ni de las referentes materias fiscales o tributarias ( )
 ( )
”. Similares restricciones se observan también, en la Constitución Italiana de 1947, en materia tributaria y presupuestal
, así como en las constituciones de Paraguay, Uruguay y Ecuador, precisamente en materia económica, fiscal e impositiva ()
 ( )
. 

30.- El precepto constitucional que establece el mencionado campo de aplicación material del referéndum, ha sido también expresamente recogido en el derecho nacional, en el artículo 40° de la Ley No. 26300, Ley de los Derechos de Participación y Control Ciudadanos; y en el artículo 126° de la Ley No. 26859, Ley Orgánica de Elecciones, al disponerse en ambos que: 

“No pueden ser sujeto de consulta popular: a) Los temas relacionados con la supresión o disminución de los derechos fundamentales de la persona; b) Normas de carácter tributario o presupuestal; c) Tratados internacionales en vigor”.

Competencia funcional del JNE para pronunciarse por la procedencia o no del referéndum.

31.- El artículo 181° de la Constitución incluye dentro del ámbito de la jurisdicción electoral a cargo del Jurado Nacional de Elecciones, al referéndum así como a los demás tipos de consultas populares, por lo que corresponde a este Supremo Tribunal Electoral la calificación respecto a si las normas que se someten a está consulta se encuentran o no dentro de las materias permitidas o excluidas a que se refiere el artículo 32° de la Constitución. Ello en mérito a que el propio Constituyente – autor de las normas vinculadas al bloque de Constitucionalidad generado por la Constitución de 1993 – en el año 1995, como supremo intérprete de la Carta Política, señaló en el artículo 44° de la Ley 26300, que la “convocatoria a referéndum corresponde a la autoridad electoral”. 
32.- En consecuencia, si la convocatoria a referéndum es atribución del fuero electoral, el examen de calificación previo respecto a si la norma consultada se encuentra dentro del ámbito material del referéndum, debe efectuarse también en sede electoral. En tal sentido, corresponde a la máxima autoridad en dicha materia, es decir, al Jurado Nacional de Elecciones, observar si la norma cuya consulta se solicita está o no comprendida en las materias expresamente excluidas por el artículo 32° de la Constitución. 

33.- El referéndum, de acuerdo al artículo 6° de la Ley Nº 26859, Ley Orgánica de Elecciones, es un proceso electoral y, como tal, es materia electoral. El análisis sobre su procedencia o no, o su eventual convocatoria, ha sido encargado al fuero competente, es decir al fuero electoral que recae en el JNE, con carácter exclusivo y excluyente, para brindar seguridad jurídica a los derechos políticos y garantizar la imparcialidad y neutralidad de las decisiones electorales. 

Es por ello que nuestro Sistema Jurídico prohíbe expresamente a la jurisdicción ordinaria; y a otras de composición político partidaria, el avocamiento a hechos jurídicos que deben conocerse en jurisdicción electoral. 

De allí que dentro del cuadro de repartos funcionales efectuados por la Constitución y las leyes orgánicas (Constitución Material)
 que integran el bloque de constitucionalidad, se haya otorgado tal encargo al Jurado Nacional de Elecciones, dando a sus decisiones el carácter de definitivas e irrevisables. 

34.- De admitirse un esquema en el que, por ingenio interpretativo y/o jurisprudencial, se permita a un organismo constitucional distinto al dispuesto por la Constitución Política, es decir, distinto al JNE, “calificar” y “definir” la procedibilidad de una convocatoria a referéndum, a través de un pronunciamiento de fondo ajeno a la sede electoral, como es el caso de autos, se desnaturalizarían las razones del Poder Constituyente que negaron expresamente dicha posibilidad. Además, se quebrantaría la función de seguridad de las constituciones, la cual presupone no sólo la estabilidad del cuadro de repartos o distribución de competencias, sino también la estabilidad de las reglas de juego del acceso al poder, es decir, de los procedimientos para que funcione el sistema político democrático
.
35.- El reconocimiento de la clásica separación de poderes, la asignación de funciones y competencias distintas, así como los límites al ejercicio de los poderes, facultades y prerrogativas conferidos por el Sistema Jurídico, provienen, en principio, de las normas constitucionales ya indicadas anteriormente, siendo que su trasgresión supone un abuso de poder, un ejercicio funcional abusivo que desnaturaliza las normas limitativas previstas en la propia Ley Fundamental, conllevando al colapso de la estabilidad y seguridad jurídicas, así como al quebrantamiento del Estado de Derecho.

III) Determinación de la naturaleza jurídica del proyecto de iniciativa legislativa de la ANFPP que se pretende someter a referéndum. Aspectos presupuestales y tributarios del mismo.

36.- Dadas las consideraciones anteriormente expuestas, relativas a las competencias y funciones asignadas por la Constitución Política a los diversos organismos públicos, tenemos que precisamente por mandato de la Magna Lex y en ejercicio de  sus facultades jurisdiccionales, para evaluar la procedibilidad de la solicitud de convocatoria a referéndum formulada por la ANFPP, el JNE debía proceder necesariamente a la respectiva calificación de la naturaleza jurídica del proyecto presentado, para evaluar si se encontraba comprendido o no, en alguna de las restricciones para el desarrollo del mismo, previstas en el artículo 32° de la Ley Fundamental.

37.- Por ello, en su Resolución Nº 1215–2006–JNE, el JNE realizó la calificación de la iniciativa de “Ley de devolución del dinero del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron al mismo” presentada por la ANFPP, para determinar si la misma se encontraba o  no dentro del ámbito de aplicación material del referéndum. Como es de conocimiento público, se concluyó que no lo estaba, dado que, por las razones detalladas en dicha Resolución, se determinó que dicho proyecto tenía directas implicancias de carácter tributario.

Razones por las cuáles no fue necesario incluir en la Resolución Nº 1215–2006–JNE, el análisis del carácter presupuestal del proyecto de ley de la ANFPP.

38.- En materia jurisdiccional, cuando se detecta una causal de improcedencia manifiesta, constituye una prerrogativa del órgano jurisdiccional, exonerarse de la carga de analizar si se configuran o no, en simultáneo, otras causales de improcedencia, por resultar ello inoficioso, considerando que el efecto jurídico o resultado de cualquiera de ellas, sería el mismo, es decir, la desestimación de la pretensión concreta con un pronunciamiento no de fondo, sino inhibitorio.

Por ello, estando al criterio prácticamente unánime de la doctrina especializada, del Tribunal Fiscal e incluso del propio TC (como fluye de la citada Sentencia Nº 001-1999-AI/TC); respecto a que el FONAVI constituía un tributo, fue que se consideró inoficioso, en su momento, evaluar otros aspectos del mencionado proyecto de Ley que también pudiesen conllevar a la improcedencia de lo solicitado, pues los argumentos vertidos en relación a la causal ya detectada, basada en razones de índole tributario, fueron más que suficientes para motivar debidamente la denegatoria de la solicitud de referéndum.

39.- Sin embargo, es importante resaltar que en el caso bajo análisis, además de la ya mencionada causal de carácter tributario antes anotada, otra causal manifiesta de improcedencia de la solicitud de referéndum se deriva de los evidentes aspectos y/o implicancias presupuestales del proyecto de ley de la ANFPP, como demostraremos a continuación, constituyendo ésta, otra razón de índole constitucional que determina la improcedencia de la convocatoria a referéndum solicitada por la ANFPP, aspecto presupuestal de la iniciativa legislativa de la ANFPP, que no ha sido evaluada por el TC.
Señalado esto, procederemos a analizar los aspectos de carácter presupuestal del referido proyecto de ley, previa exposición de los aspectos doctrinarios más importantes vinculados al tema, luego de lo cual retomaremos el tratamiento de los aspectos tributarios ya analizados anteriormente, con mayor desarrollo de los argumentos pertinentes.

Principios del manejo presupuestario.

40.- Para los fines de sustentar la limitación constitucional para someter a referéndum el proyecto de ley presentado por la ANFPP, por la causal adicional antes indicada, consideramos importante citar algunas reflexiones respecto de la materia presupuestal, efectuadas por el propio TC en el Expediente Nº 004-2004-CC/TC. Dicha resolución, resumiendo los fines de la actividad presupuestal, precisa como tales a los siguientes:

“a)   Facilitar el conocimiento y control político-parlamentario del programa económico del Ejecutivo.

b)  Coadyuvar a la ejecución eficiente y a la fiscalización administrativo-financiera por parte de la Contraloría General de la República.

 
c) Prever los posibles efectos económicos y sociales de los programas de ingresos y gastos fiscales durante un ejercicio presupuestal.

d)  Interpretar, a través de los programas de obras, servicios y cometidos, el sentido   de la noción bien común.”

 

41.- Asimismo, también señala que el Presupuesto, como institución básica del derecho público, debe entenderse a la luz de las cuatro perspectivas siguientes:

 “8.1.   Perspectiva política

 El presupuesto es un instrumento clave en el desenvolvimiento de las funciones de gobierno y control. En el ámbito gubernativo expresa la decisión legislativa relativa al financiamiento de la orientación de la política económica y la aprobación del programa detallado de la ejecución o realización de obras, servicios y cometidos (actividades) estatales. En suma, como bien advierte Domingo García Belaúnde Saldías [El Derecho Presupuestario en el Perú. Lima: Luís Alfredo Ediciones, 1998, pág. 115]: “El presupuesto es una herramienta de acción política”.

 En el ámbito contralor expresa una autorización legislativa limitativa del Ejecutivo que facilita la fiscalización del Legislativo y de la Contraloría General  de la República, relativa a la ejecución de la política económica y, particularmente, de la habilitación de las competencias para la realización de los gastos e inversiones públicas.

Dicha acción contralora se presenta de manera dual: precautoriamente, mediante la autorización del gasto vía la aprobación de la Ley Anual de Presupuesto, y ulteriormente, mediante el examen de la Cuenta General de la República.

 

8.2.   Perspectiva económica

 El presupuesto es un instrumento insoslayable para la aplicación de la política económica.  En efecto, como exponen Ricardo Cibelti y Enrique Sierra [El sector público en la planificación del desarrollo. México: Siglo XXI, 1976, pág. 232] su existencia prevé y guía la conducta de los agentes económicos.

 

8.3. Perspectiva administrativa

 El presupuesto es concurrentemente, ab initio, un instrumento contable de previsión y, ex post, un texto confrontativo que establece un balance de resultados de la gestión gubernamental durante un determinado lapso.

 

8.4. Perspectiva jurídica

El presupuesto emana de un acto legislativo que otorga eficacia y valor jurídico a la política económica. El presupuesto surge de la acción parlamentaria en una ley con trámite diferenciado, debido  a su naturaleza especial y a la importancia que tiene per se; además de tener una vigencia limitada y predeterminada con una función específica y constitucionalmente diferida. Dado su carácter jurídico, se presenta como la condición legal necesaria para que el Ejecutivo ejerza algunas de sus competencias.

(…)

42.- Por último, la misma resolución señala como principios constitucionales presupuestarios, los siguientes:

“9.1.   Principio de legalidad

 Previsto en el artículo 78° de la Constitución, que establece una reserva de ley respecto al instrumento normativo viabilizador de su vigencia; ello implica que sólo mediante un dispositivo de dicho rango se puede aprobar o autorizar la captación de los ingresos fiscales y efectuar los gastos de la misma naturaleza. Por consiguiente, sin la previa existencia de una Ley de Presupuesto, es jurídicamente imposible proceder a la ejecución presupuestal.

Este principio dispone, adicionalmente, que la elaboración y aprobación del presupuesto está condicionada a requisitos de forma y tiempo que no pueden ser inobservados.

 

9.2. Principio de competencia

 Previsto en los artículos 78°, 79°, 80°, 160° y 162° de la Constitución, y en la Tercera Disposición Final de la Ley N.° 28301, que delimita la esfera de actuación y funciones de las instituciones del Estado en el inicio del proceso que culmina con la promulgación de la Ley de Presupuesto.

Juan Carlos Morón Urbina [Los fundamentos constitucionales de la administración financiera peruana. En Themis, N.° 39, PUCP, 1999, pág. 157] acota que dicho principio: “constituye la división formal de atribuciones excluyentes en aspectos presupuestales (...)”.

 

9.3. Principio de justicia presupuestaria

Contemplado en los artículos 16° y 77° de la Constitución, que establece que la aprobación o autorización para la captación de ingresos y la ejecución de gastos supone un compromiso con la consagración de valores comunitarios  y la construcción del bien común. De allí que los fines estatales previstos en el texto fundamental de la República se constituyan en la razón de ser y en el sentido de la actividad presupuestal.

 

9.4. Principio de equilibrio financiero

Previsto en el artículo 78° de la Constitución, que establece que el presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos del Estado debidamente balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal marcha económica del país.

 

9.5. Principio de unidad

 Previsto en el artículo 77° de la Constitución, que establece que el presupuesto debe incluir la totalidad de los recursos y gastos considerados para un ejercicio presupuestal dentro de un solo y único texto normativo.

Maurice Duverger [Hacienda Pública, Barcelona: Bosch, 1968, Pág. 227-228] expone que dicho principio descansa en dos razones fundamentales: la  financiera y la política. La primera consiste en percibir el presupuesto como una regla de orden y claridad que traduzca un genuino y auténtico estado de la situación financiera del país; y, por ende, que refleje la realidad de la obtención de los recursos públicos y su aplicación o gasto.  De allí que se proscriba la multiplicación de los presupuestos y las cuentas singulares, ya que impediría tener una visión global más clara de los ingresos y gastos públicos. La razón política consiste en señalar que la unidad acrecienta la eficiencia y la eficacia para el control que sobre el parlamento ejerce la Contraloría General de la República.

9.6. Principio de exactitud

 Previsto en el artículo 77° de la Constitución, y que impone consignar la totalidad de los recursos y gastos fiscales en atención al verdadero y real rendimiento de las fuentes de percepción de renta estatal, constituyéndose en la descripción cabal de las funciones y servicios que efectuará el órgano ejecutivo en su condición de responsable de la administración.

9.7. Principio de anticipación

Previsto en los artículos 78° y 80° de la Constitución, que presupone la obligación de que la Ley de Presupuesto sea aprobada con anterioridad a su ejecución, y que, para ello, el Estado programe financiera y administrativamente sus actividades y proyectos, en atención a determinadas y preestablecidas metas y proyectos.

 

9.8. Principio de anualidad

 Previsto en el artículo 77° de la Constitución, y por el cual la ejecución presupuestal debe realizarse dentro de un plazo preciso, determinado y extinguible de un año calendario; es decir, entre el 1 de enero y el 31 de diciembre. Domingo García Belaúnde Saldías [ob. cit., pág. 142] expresa que “La Ley de Presupuesto tiene como carácter distintivo de otras normas su vigencia determinada (...). Así, para el principio de anualidad, se entiende que el presupuesto prevé los recursos y los gastos de un año, a cuyo término la ley pierde su vigencia”. Dicho plazo se justifica porque las situaciones financieras son variables en el tiempo.

 

9.9. Principio de programación

Previsto en el artículo 77° de la Constitución, que señala la obligatoriedad de la determinación de las metas previstas  del gasto público para el desarrollo nacional. Dicho principio supone la necesidad de exponer las políticas de acción gubernamental que deberán ejecutar las entidades públicas en cada ejercicio presupuestal. La programación  presupuestal conlleva un proceso permanente de raciocinio, proyección y previsión, que permite el establecimiento de determinadas metas gubernamentales que obligan necesariamente a la asignación de recursos económicos.

 

9.10. Principio de estructuración

Previsto en el artículo 77° de la Constitución, que establece que la configuración de la Ley del Presupuesto se sujeta a dos ámbitos: el gobierno central y las instancias descentralizadas que comprenden el universo de órganos y organismos dotados de autonomía (Banco Central de Reserva, Tribunal Constitucional, etc.).

 

9.11. Principio de no afectación

 Previsto en el artículo 79° de la Constitución, que señala como regla general que los recursos del Estado deben formar una única argamasa económica, tornando indistinguible el origen de su procedencia a fin de que sean utilizados para cubrir la totalidad de los gastos. La verificación práctica de dicho principio comporta el impedimento de que determinados ingresos fiscales sean empleados para cubrir gastos específicos.

 Al respecto, Maurice Duverger [ob. cit., Pág. 88] comenta que: “(...) la no afectación impide las relaciones jurídicas entre ingresos y gastos”. Por excepción, dicho principio puede ser inaplicado cuando exista una solicitud del Poder Ejecutivo, a fin de que el Congreso apruebe un tributo con un fin predeterminado.
Ley Fundamental, equilibrio fiscal e iniciativa de gasto.

43.- Estos principios constitucionales presupuestarios establecen que los recursos públicos deben ser gastados con prudencia y disciplina, en virtud de una programación establecida en las Leyes Anuales de Presupuesto, para cumplir los objetivos nacionales, tendientes preferentemente, a lograr el bienestar de las grandes mayorías.

44.- A tenor de los principios de justicia presupuestaria y de equilibrio financiero, no se puede establecer a través de un referéndum un gasto público que implique impacto directo o sustancial en el sistema presupuestario, pues ello está reservado exclusivamente al Poder Legislativo o al Ejecutivo vía facultad delegada. Debe ponderarse, en este sentido, el interés de grupo en relación con el interés de todo el país, pues de lo contrario podría presentarse un desequilibrio en el presupuesto nacional y un incumplimiento del Estado para con los grandes objetivos nacionales.

45.- Al respecto, es importante destacar que el artículo 78° de la Ley Fundamental, en su tercer párrafo, alude al equilibrio fiscal, ya mencionado anteriormente, del que se desprende el cuidado y celo que debe observar el Poder Ejecutivo para evitar que la formulación del presupuesto pueda conllevar a la afectación de la economía nacional y, con ello, la afectación de la economía de toda la población en general, que es la que sufre directamente la escasez de recursos derivada de un manejo presupuestal eventualmente irresponsable.

46.- Los postulados anteriormente mencionados, han sido ampliados en las normas de desarrollo constitucional que conforman el “bloque de constitucionalidad” del capítulo presupuestario de la Carta Magna, como son las diversas leyes que regulan el sistema presupuestario nacional, que excede largamente el simple y mero marco de las leyes anuales de presupuesto de la República, entre otros.

47.- En este orden de ideas, son precisamente razones de índole técnico, las que impiden someter a referéndum normas de naturaleza presupuestal, siendo el caso que el contenido de la propuesta de Ley de la ANFPP, tiene incidencia en el Presupuesto General de la República, es decir, en la economía nacional y por ende en la economía de todos los contribuyentes, por lo que su tratamiento debe ser igualmente técnico y no político.

48.- Es por la misma razón que el artículo 79° de la misma Constitución prohíbe la iniciativa de gasto público a los congresistas, para evitar el manejo político antes que técnico, del Sistema Presupuestario. Por ello, en concordancia con el mismo principio, el artículo 32° de la Constitución prohíbe someter a referéndum iniciativas legislativas que pueden alterar el Presupuesto General de la República restricción, en el entendido que por las mismas razones que tal iniciativa de gasto es restringida a los  congresistas, representantes del pueblo, por obvias razones se extiende la misma restricción a los ciudadanos. Insistimos que la causa es de índole técnico, pues el erario público no puede manejarse solamente desde la perspectiva de los intereses particulares ni desde los fueros políticos, ni jurisdiccionales, pues determinadas cuestiones y políticas de Estado constituyen situaciones no justiciables, por mandato expreso de la Ley Fundamental. 
Las reglas básicas para el manejo del presupuesto, emanan de la Ley Fundamental.

49.- La Constitución establece el procedimiento base para elaborar y aprobar el Presupuesto Nacional de la República, siendo el Congreso quien lo aprueba a propuesta del Poder Ejecutivo. Este se encuentra dirigido al Gobierno Central y a los órganos descentralizados
. 

Justamente, el carácter público de los recursos a ser materia de transferencia, obliga a establecer reglas, las mismas que deben ser claras y precisas sobre la forma y tiempo en la ejecución del gasto público.

Se puede apreciar así que, desde el año 2004, en la Ley de Presupuesto de la República se alude al término “Austeridad”. Esta mención nos hace dar cuenta que los gastos no sólo deben ser premeditados, sino también debidamente ejecutados.  

50.- Como país en vías de desarrollo, los conductores de la economía nacional libran permanentemente una batalla frontal contra la ausencia de recursos en número suficiente para atender todas las legítimas demandas de gasto social, motivo por el cual, como parte de la sociedad, debemos orientar el actuar de nuestras instituciones a ser extremadamente cautelosas, especialmente en situaciones que puedan implicar nueva generación de gastos públicos, más aun si dicho comportamiento racional es ordenado por la propia Constitución Política, como fluye, entre otros, de lo dispuesto en su artículo 32°, tantas veces mencionado en la presente Resolución.

51.- En este escenario, es importante llevar a cabo el análisis de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, y las consecuencias que ésta reviste no sólo en el orden jurídico, sino también en el económico del país, tomando en consideración aspectos que tienen vital relevancia, como son:

1 Destino de los fondos generados por el FONAVI en el tiempo, desde su creación 

2 Tratamiento normativo del FONAVI y su consecuencia en el Presupuesto Público

3 Titularidad en los montos de reposición

Evolución histórica del tratamiento legal de la contribución al FONAVI: Impacto e implicancias en el Sistema Presupuestario Nacional.

52.- Es importante destacar que desde su creación en el año 1979 hasta su sustitución por un impuesto (Impuesto Extraordinario de Solidaridad – IES), ocurrido en el año 1998, la contribución al FONAVI ha sido materia de diversos tratamientos y precisiones, siendo que incluso se han dictado normas diversas con posterioridad y por lo menos hasta el año 2004, regulando el destino de los fondos respectivo, los que dan cuenta de su naturaleza no sólo tributaria, que será analizada posteriormente, sino sobre todo de su naturaleza presupuestaria, aspecto éste que, como reiteramos, no ha sido tratado en forma alguna por el TC en ninguno de sus fallos.

53.- La evolución en mención, se aprecia resumidamente en el presente cuadro, el cual permitirá apreciar mejor la naturaleza, y aspectos tributarios y presupuestales, de la respectiva iniciativa legislativa:

	
	Fecha
	Dispositivo

Legal
	Tema del dispositivo Legal
	Sumilla

	1
	30/06/1979

	Decreto Ley Nº 22591
	Crean en el Banco de Vivienda

del Perú - El FONAVI
	Se crea un Fondo, el mismo que estará adscrito al Banco de la Vivienda. Se precisa su naturaleza tributaria por tratarse de una contribución. Art. 2° y 15° de la normativa, entre otros.

	2
	26/12/1979
	Decreto Ley Nº 22845
	Se determina el monto del aporte por parte de los trabajadores equivale al 0.5% de los haberes mensuales.
	Se mantiene las prerrogativas del Estado en el tema tributario, respecto del monto de la contribución.

	3
	21/05/1980
	Ley Nº 23058
	Se agilizó la compra venta de inmuebles destinados a FONAVI
	

	4
	18/07/1985
	Ley Nº 24235
	Transferencia a las entidades del sistema mutual el 30% de la recaudación del FONAVI.
	

	5
	16/04/1992

	Decreto Ley Nº 25432
	Se establece el plan anual de inversiones, administración y destino específico de los recursos del FONAVI como órgano dependiente del Ministerio de Vivienda y Construcción.


	Los Fondos pasan a ser administrados por el Ministerio de la Presidencia.

	6
	27/05/1992
	Decreto Ley Nº 25520
	Se adscribe el FONAVI al Ministerio de la Presidencia
	

	7
	26/06/1992
	Decreto Ley Nº 25584
	Autorizan al Ministerio de la Presidencia, a contratar mediante concurso de precios por invitación, la ejecución de obras o adquisición de bienes y servicios relacionados con funciones que cumple el FONAVI, INFES y PRONAA.
	Disposición de fondos públicos para contratación de obras. Claramente se hace referencia a las formas contractuales utilizadas en caso de disposición de bienes y fondos públicos.

	8
	14/07/1992
	Decreto Ley Nº 25673
	Se destinan recursos del FONAVI para financiar créditos orientados a la reconstrucción de viviendas afectadas por el terrorismo.
	Gestión Pública y disposición de recursos del FONAVI, para los fines en función de los cuales fue diseñado. Tratamiento tributario del mismo.

	9
	10/07/1992
	Decreto Ley Nº 25645
	A partir del primero de agosto de 1992, los titulares de la actividad minera que exporten sus productos, cuyo precio se fije en base a cotizaciones internacionales, podrán acogerse al sistema de compensación de pago de los Derechos Ad Valorem y Contribución al FONAVI.
	Compensaciones en las aportaciones de contribuciones a nivel de titulares de actividad minera. Contexto netamente tributario.

	10
	02/09/1992
	Decreto Ley Nº 25717
	Se autorizó a la comisión Liquidadora del Banco de la Vivienda del Perú a transferir bienes al Fondo Nacional de Vivienda – FONAVI.
	Se liquida el Banco de la Vivienda, transfiriendo bienes a favor del FONAVI.

	11
	06/11/1992
	Decreto Ley Nº 25819
	Se dio por canceladas las deudas correspondientes a los intereses y demás cargos, en favor de prestatarios, personas naturales beneficiarias de préstamos de FONAVI, sujetos al Sistema de recuperación USPAC.


	Disposición de dinero y bienes a favor de prestatarios del FONAVI.

	12
	30/11/1992
	Decreto Ley Nº 25981
	Disponen que los trabajadores cuyas remuneraciones estén afectas a la contribución del FONAVI, tengan derecho a percibir un aumento a partir del primero de enero de 1993. (Confrontar con Decreto Ley Nº 25982).
	Los trabajadores no siguieron siendo perjudicados con esta contribución, debido a que el descuento impuesto por la norma no producía un desmedro patrimonial ante el aumento del salario señalado. 

	13
	12/02/1993
	Decreto Supremo Nº 023-93-EF
	Dispone que el IPSS, el FONAVI, la SUNAD, la SUNAT, informen la programación y ejecución mensual de sus ingresos y egresos.
	Como dineros públicos, los respectivos egresos siempre se encuentran sometidos a diversos tipos de control, como son los desarrollados por el MEF y la Contraloría General de la República.

	14
	11/06/1993
	Ley Nº 26197
	Se destinan recursos del FONAVI para financiar créditos orientados a la reconstrucción de viviendas afectadas por el terrorismo.


	

	15
	19/11/1993
	Ley Nº 26246
	Se afectan las remuneraciones de los Congresistas al FONAVI
	Se amplía la base tributaria, en éste caso sobre los Congresistas de la República.

	16
	17/07/1995
	Ley Nº 26504
	Se modifica el Régimen de Prestaciones de Salud, el Sistema Nacional de Pensiones, el Sistema Privado de Fondos de Pensiones y la estructura de contribuciones del FONAVI, mediante la cual se elimina la contribución al FONAVI de parte del trabajador, trasladándose el mismo al empleador.
	Desaparece la obligación tributaria de parte del trabajador, trasladándose la obligación de aporte al empleador.

	17
	07/08/1996

	Ley 26851
	Modifican la contribución al FONAVI
	Modifican los porcentajes de contribución del FONAVI, como así también los sujetos a quienes va dirigido, por ejemplo el caso de los trabajadores independientes, se incluyen en la contribución (en esta etapa se aprecia ya un  tratamiento de Impuesto).

	18
	31/12/1996
	Decreto Supremo de Urgencia Nº 128-96
	Autorizan al MEF a cancelar deudas de diversas entidades con el FONAVI a través de la emisión de bonos.


	

	19
	21/02/1997
	Ley 26750
	Con la dación del DL.870, se dictaron disposiciones referidas a la aplicación de la alícuota de la contribución del FONAVI.
	Disposiciones referidas a la alícuota (cambio en los porcentajes), lo que refleja un claro tratamiento tributario.

	20
	24/08/1998
	Ley Nº 26969
	Establece la extinción de deudas de electrificación y sustitución de la contribución al FONAVI por el Impuesto Extraordinario de Solidaridad.
	Se define el fin legal del FONAVI, y esta contribución es reemplazada por el IES, la misma que mantiene claramente el tratamiento tributario de Impuesto.

	21
	31/12/1998
	Ley Nº 27045
	Ley de Extinción de las deudas de saneamiento de los usuarios y de regularización de las deudas de las entidades prestadoras de servicios de saneamiento al Fondo Nacional de Vivienda – FONAVI. (se añade a la anterior)


	Leyes complementarias a la anterior.

	22
	19/03/1999
	Ley 27071
	Se precisó el destino de los pagos devengados por la contribución al FONAVI.


	Leyes complementarias a la anteriormente señalada.

	23
	19/04/1999
	Ley Nº 27089
	Ley que pretende financiar con recursos del Fondo MI VIVIENDA la adquisición de unidades Inmobiliarias construidas con recursos del FONAVI.


	

	24
	01/03/2002

	Ley Nº 27677
	Se establece el uso de los recursos de la liquidación del FONAVI, generándose a favor del Ministerio de Economía y Finanzas la administración de los mismos.


	

	25
	23/12/2004
	Ley Nº 28452
	Se complementa la Ley Nº 28452, Ley complementaria de la Ley Nº 27677 disponiendo la transferencia de los activos del saldo resultante a valor de realización del FONAVI en liquidación y la UTE FONAVI en desactivación, información y acervo documentario.


	


54.- La evolución que fluye del cuadro que antecede, refleja que no puede desligarse la contribución al FONAVI, ni a ninguna norma que pretenda la devolución de los aportes al mismo, de la generación de impactos e implicancias en el sistema presupuestario nacional.

55.- Al respecto, es importante resaltar y reiterar que se define como Presupuesto Público al conjunto de ingresos y egresos de un Estado en un periodo determinado. En el rubro de los ingresos, debemos señalar que uno de ellos se encuentra constituido por los tributos, como medio por excelencia de recaudación de recursos a fin de que el Estado pueda satisfacer las necesidades del grupo social.

56.- Es conocida la definición de impuesto, como aquella obligación de dar en favor del Estado, no necesariamente en dinero, que no constituye sanción; y que se lleva a cabo en ejercicio del Ius Imperium del Estado.

57.- Los ingresos del Estado como se explicó, son los medios a partir de los cuales se pueden financiar los llamados Gastos Públicos. Estos ingresos, cuando llegan al Estado, son denominados Fondos Públicos, los mismos que no pueden ser tratados de manera discrecional por los Funcionarios públicos, sino que justamente por tratarse de bienes públicos, deben ser utilizados de manera responsable.

58.- Es importante hacer mención que el Marco de Administración Financiera del Sector Público, se encuentra conformada por cuatro sistemas fundamentales, como son: 

1) Presupuesto

2) Tesorería

3) Endeudamiento 

4) Contabilidad

59.- En estricto, la Administración Financiera del Sector Público comprende “el conjunto de normas, principios y procedimientos utilizados por los sistemas que lo conforman y, a través de ellos, por las entidades y organismos participantes en el proceso de planeamiento, captación, asignación, utilización, custodia, registro, control y evaluación de los fondos públicos”

60.- El sustento de este sistema único, universal e integrado de la Administración Financiera del Estado, proviene del artículo 77º de la Constitución Política, el cual dispone que la Administración económica y financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente aprueba el Congreso.

61.- Sin embargo, es importante señalar que la Ley de Presupuesto del Sector Público varía año a año y, por tal motivo, no es una norma estática sino dinámica, ya que al tener también un fundamento político – pues es aprobada por el Congreso - , no mantiene siempre el mismo contenido, pues en su concepción se consideran las coyunturas políticas imperantes. 

62.- En este orden de ideas, es importante señalar que el Poder Ejecutivo genera el proyecto de Ley de Presupuesto, el mismo que establece cuales son los ingresos y egresos del Gobierno Central y de los órganos y organismos autónomos que forman parte del mismo. Esto es conocido como el PIA - Presupuesto Inicial de Apertura, de cada institución, el mismo que,  con posterioridad, pasa a ser modificado, generándose el PIM – Presupuesto Institucional Modificado.

63.- La Ley de Presupuesto hace una enumeración taxativa respecto de a quienes se aplica la normativa presupuestal, aunque cabe resaltar, que el fin último del Sistema Nacional de Presupuesto es que, en un futuro, el conjunto de normas del sistema sean aplicables a todos los entes estatales, prescindiendo de su naturaleza. 

64.- Por ejemplo se encuentran incluidos en la Ley General de Presupuesto:

1 El Gobierno Central, entendido este como los Ministerios, los órganos constitucionalmente autónomos

2 El Gobierno Regional, así los Gobiernos Regionales

3 El Gobierno Local, entendiéndose los Municipios en todas sus formas como lo son Provinciales y Distritales.

65.- Sin embargo, aun cuando las empresas públicas y un grupo de entes estatales, no se encuentran incluidas en la Ley de Presupuesto del Sector Público, esto no significa que no se les aplique las normas del sistema nacional de control al momento del gasto, lo cual evidencia que no son recursos de libre disposición, pues se tratan de Fondos públicos. 

66.- Esto quiere decir que el sistema presupuestario no se agota en la precitada Ley de Presupuesto, que resulta siendo mucho más amplio, pues dicha ley no incluye a todos los órganos, organismos, empresas públicas y demás entes estatales. Es decir, reiteramos que aquellos entes y fondos públicos no considerados expresamente en la Ley de Presupuesto, no están fuera del ámbito de lo público y por tanto, del Sistema Nacional de Presupuesto.

67.- En efecto, los recursos o fondos públicos, tienen carácter presupuestario no sólo por su inclusión en las leyes de presupuesto cambiantes año a año, sino por el hecho de que al tratarse de recursos o fondos de naturaleza pública, se someten a reglas específicas de uso y/o disposición, sometidas también al Sistema Nacional de Control, pues no son susceptibles de libre y arbitraria disposición.

68.- Como ejemplo de órganos y organismos públicos, cuyos fondos no se encuentran incluidos en la Ley de Presupuesto, pero cuyos fondos no pueden por ello ser dejados de considerarse como fondos públicos, se puede nombrar:

1 PETROPERU

2 SUNAT

3 SEDAPAL

4 ESSALUD

5 CONASEV

69.- En este orden de ideas, el Banco de la Vivienda del Perú, fue un ente público, con personería jurídica, el mismo que nunca se encontró comprendido en la Ley de Presupuesto del Sector Público. Pese a ello, los Fondos que manejó, como fueran los del FONAVI, no podían dejar de ser considerados como Fondos Públicos, ya que su naturaleza así lo expresaba. 

Por ello, del mismo modo, también sería cuestionable pretender solicitar la devolución de los recursos de ESSALUD, aduciendo que los mismos no han sido gastados o tomados por el beneficiario, esto por poner un ejemplo que grafique la distorsión conceptual a que puede conllevar el análisis erróneo plasmado en las resoluciones cuestionadas emitidas por el TC.

70.- Es preciso hacer un comentario relativo a que este fondo, que nunca fue producto del consenso ni de la libre voluntad de los aportantes, ya que el contribuyente no fue consultado de dicha decisión estatal, sino que, todo lo contrario, se aprecia que la imposición del mismo obedeció al uso de IUS IMPERIUM del Estado.

Fondos públicos e impacto presupuestal concreto.

71.- El Presupuesto Público para el año Fiscal 2007, asciende a la suma de S/ 61,626’985,652,00 (SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS VEINTISEIS MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS Y 00/100 NUEVOS SOLES) 

La cantidad señalada es el monto mínimo necesario que necesita el Estado Peruano, a fin de poder llevar a cabo sus funciones de manera normal, en el presente ejercicio fiscal.

72.- Lógicamente, como en cualquier economía, se debe de contar con fondos que puedan destinarse para emergencias, como es, por ejemplo el caso de  desastres naturales y demás. Son cuentas definidas como intocables, solamente destinadas para casos de fuerza mayor o cuando se producen fluctuaciones en el mercado internacional o recesiones en los principales mercados, de ser el caso, que afectan la economía nacional. 

En este orden de ideas, encontramos que, entre otras relaciones de carácter presupuestal, la más obvia en el caso de autos es la relación del tema controvertido, cual es la solicitud de un referéndum para la aprobación de una norma cuyos efectos devienen en gasto público y el uso de fondos públicos necesarios para su atención.

73.- En tal sentido, en base a estimados que se destacan en los medios de comunicación, el monto en aportes por concepto del FONAVI ascendería aproximadamente a la cantidad de S/ 20,000’000, 000,00 (VEINTE MIL MILLONES DE SOLES), sin contar intereses. 

74.- Según se puede apreciar, este monto resulta siendo el equivalente a un tercio del Presupuesto Público actual; y la obligación de devolución sobreviniente a la consulta de referéndum, necesariamente sería cubierta, inevitablemente, con fondos públicos. En consecuencia, el objeto de la mencionada consulta sí tiene incidencia directa en el sistema presupuestario nacional y en su futura programación y ejecución.
75.- Al respecto, tenemos que la Ley Nº 26969 – Ley de Extinción de Deudas de Electrificación y de Sustitución de la Contribución al FONAVI por el Impuesto Extraordinario de Solidaridad - derogó del ordenamiento jurídico la ley de aporte al FONAVI, modificando la denominación del tributo, reasignando el destino de los fondos remanentes, con todas las consecuencias que ello origina. Este tratamiento normativo, refleja claramente la continuidad en el tratamiento como tributo: deja de ser contribución, para transformarse en un impuesto, con los demás cambios indicados en la norma, y el respectivo ingreso o conversión de lo recaudado, en fondos públicos.

76.- De otro lado, la Ley Nº 28128 - Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2004, en su Séptima Disposición Final, estableció claramente que se canceló lo relativo a la comisión liquidadora del FONAVI, con lo cual queda claro el concepto de que este fondo no sólo dejó de existir legalmente, sino que sus recursos fueron liquidados según se puede apreciar del enunciado de la norma. Esto conlleva a que los montos remanentes de dicho fondo ya habrían sido transferidos a otros entes y partidas, no existiendo ya el fondo público originario, por la conversión de contribución a impuesto, como se indicase anteriormente
. 

77.- El uso de los recursos por parte del Estado, de otra parte, estuvo dirigido a la construcción de obras diversas y generales, motivo por el cual es difícil determinar sobre que obra u obras en particular fue realizado el gasto de las respectivas cantidades de dinero recaudadas por este concepto. 

78.- En este sentido, cabe preguntarse ¿Sobre la base de qué fondo del Estado, es decir público, se procederá a devolver las contribuciones al FONAVI? ¿No se requiere acaso que el Estado peruano presupueste este pago o que lo sufrague con fondos públicos? Por supuesto que sí, y deberá hacerlo, de ser el caso, siguiendo las fases de la ejecución de ingresos y gastos, siendo que la primera de ellas está referida  a la estimación (cálculo) de ingresos que por todo concepto se espera alcanzar durante cada trimestre del Año Fiscal, a través de las acciones y operaciones de la Administración Tributaria y demás entes autorizados a recaudar, captar y obtener recursos públicos teniendo en cuenta los factores estacionales y las metas macroeconómicas que inciden en esta etapa, culminando estas fases en la determinación del devengado a cargo de un Pliego Presupuestario como consecuencia del compromiso contraído y el pago del monto devengado
. La incidencia presupuestal del proyecto de norma de la ANFPP, en consecuencia, resulta obvia.

79.- En este orden de ideas, es importante rescatar lo expresado por Shack Yalta
: 

“Debemos ser conscientes que hacer planes y programas de gasto que no estén articulados o sin su correspondiente financiamiento, traerá como única consecuencia la frustración y la desconfianza de la población hacia sus autoridades, así como la implementación de políticas públicas, lo que haría inútil todo ejercicio futuro de participación y concertación. En tal sentido, es indispensable mejorar sustancialmente el manejo de las expectativas del gasto en la población, interiorizar, plenamente, las restricciones presupuestarias, dimensionar apropiadamente los alcances del proceso de planeamiento y programación participativa e impedir, a toda costa la generación de fenómenos de ilusión fiscal y atomización de la inversión pública como consecuencia de la falta de acuerdos reales de cofinanciamiento entre todos los actores, en los cuales aporte el Estado, a través de sus instituciones, que operan a distintos niveles de gobierno, permita apalancar compromisos efectivos de inversión por parte del sector privado y de la acción concreta por parte de la sociedad civil.”  

80.- Por lo expuesto, es claro que el objeto de la norma que se pretende consultar en vía de referéndum, sí tiene incidencia directa en el sistema presupuestario nacional y, en consecuencia es materia presupuestal. 

Esto guarda relación con otro tema materia de análisis posterior, en lo que respecta a la importancia de que el fallo respectivo sea puesto en conocimiento del Poder Ejecutivo, ya que si bien la Ley de Presupuesto (o leyes que supongan gastos al erario nacional como el proyecto de Ley propuesto por los Fonavistas) debe ser aprobada por el Congreso de la República y sustentado por el Ministro de Economía y Finanzas
, no es sólo dicho carácter el que lo vuelve presupuestal, sino el hecho de que la ejecución de gasto que se reclama por la ANFPP, de ser el caso, será atendido con fondos públicos, cuyo tratamiento y captación no se regula sólo en las leyes anuales de presupuesto, fondos públicos que provienen del aporte general de todos los peruanos, Fonavistas o no, fondos cuyo uso o manejo responsable dependen del MEF.

81.- En efecto, el Ministro de Economía y Finanzas actúa como representante del Poder Ejecutivo, siendo dicho Ministerio la autoridad central de los sistemas de tesorería, endeudamiento, presupuesto. En estricto la administración Financiera del Estado
 (entiéndase Sector Público) comprende “el conjunto de normas, principios y procedimientos utilizados por los sistemas que lo conforman y, a través de ellos, por las entidades y organismos participantes en el proceso de planeamiento, captación, asignación, utilización, custodia, registro, control y evaluación de los fondos públicos” 
.
82.- A partir de lo expresado podemos aunar lo expresado por Sevillano
:
“…También es práctica común en nuestro país que quien regule la materia tributaria sea el Poder Ejecutivo por delegación de facultades. En efecto, tanto bajo la vigencia de la Constitución anterior como bajo la actual, los principales tributos nacionales han sido aprobados mediante decretos legislativos en uso de facultades delegadas…”

83.- Esto no hace más que demostrarnos que el Presupuesto Público es un tema que se encuentra a cargo del Poder Ejecutivo y por lo cual los procesos, procedimientos se encuentran definidos en las funciones otorgadas al Ministerio de Economía y Finanzas.

Proyecto de norma de la ANFPP: fondos públicos y derivación a titulares inciertos, por cuantías también de compleja determinación, que inciden en el sistema presupuestario nacional.
84.- El criterio del TC sobre el particular, que será materia de análisis posterior en cuanto a sus vicios de nulidad de forma y de fondo, evidencia, entre otros, graves defectos de motivación. Así, por ejemplo, no sólo no repara en la afectación de las competencias funcionales asignadas por la Ley Fundamental – los que de por sí ya le impedían pronunciarse sobre el fondo en un tema cuyo análisis en sede jurisdiccional estaba reservado por mandato de la Constitución, en exclusividad, al JNE – sino que tampoco reflexiona sobre el impacto de la misma en el presupuesto general de la república, además de obviar el análisis de otras cuestiones importantes en toda resolución, como lo es también, por ejemplo, el determinar a quienes van dirigidos los efectos de la sentencia
.
85.- En efecto, al respecto se debe recordar que la contribución al FONAVI era un pago realizado tanto por el empleador como por el trabajador, lo cual motiva, desde la perspectiva del TC, que ambos se encuentren potencialmente en la capacidad de ser beneficiados con dicha devolución. Sin embargo, el proyecto de ley presentado por la ANFPP plantea que el íntegro de los aportes sea entregado sólo a los Fonavistas, como se verá posteriormente al examinar en detalle dicho proyecto.

86.- Esto, inevitablemente, trae como consecuencia la obligación de analizar también el quién y el cómo se determinaría la pretendida individualización de dichos montos, fijando las pautas para definir, además, quienes serían los posibles titulares, la forma de acreditar tanto dicha condición como la suma aportada; ó que ente podría recibir los reclamos al respecto, quién recibiría todas las demandas impugnando las eventuales decisiones, como se ejecutarían procesos sobre el tema, cuál sería la prelación legal, entre otras cuestiones que tampoco han sido abordadas por el TC.

87.- En síntesis, el proyecto de ley de la ANFPP, tiene un evidente e incuestionable efecto presupuestal, que no puede ser desconocido por el órgano jurisdiccional electoral llamado a calificarlo, aspecto éste que configura una de las restricciones al referéndum, previstas en el artículo 32° de la Constitución Política, cuya inaplicación no constituye facultad de ningún órgano jurisdiccional.

Destino de los fondos de la contribución al FONAVI.

88.- Con relación al destino de los fondos del FONAVI, este resulta siendo diverso e, inclusive, no del todo conocido. Según informaciones variadas, el destino de los dineros recaudados por concepto de FONAVI, fueron utilizados indistintamente por todos los gobiernos democráticos, desde su creación en el mes de junio del año 1979. 

89.- Así, éste fue utilizado por los gobiernos de turno, según el criterio imperante, pero es en el gobierno del Ingeniero Alberto Fujimori, donde si bien se hace también uso de los fondos, se decide su eliminación. En todo el tiempo que se llevaron a cabo los aportes correspondientes, estos fondos fueron administrados por instituciones estatales, como son las que se indican a continuación: Banco Mi Vivienda
, Ministerio de Vivienda y Construcción, Banco de Materiales
, Presidencia del Consejo de Ministros e, inclusive, se señala que se habrían realizado traspasos a fondos como los de las Cajas Militar y Policial, en los famosos Decretos Supremos de Urgencia que tuvieron denominación de secretos.

90.- Se puede apreciar que este dinero fue invertido por el Estado en obras en general, como vivienda, carreteras, servicios básicos, electrificación, etc. Esto, que es un plano fáctico, nos acerca al concepto de Impuesto frente a la posición del Tribunal de no considerar como tributo al FONAVI, ya que en muchos de éstos casos no se producía ninguna contraprestación directa de parte del Estado hacia el ciudadano.

Aspectos de carácter presupuestal del Proyecto de Ley de la ANFPP
91.- Asimismo, es importante analizar las implicancias y alcances de las normas contenidas en el proyecto de ley que la ANFPP pretende que sea sometido a referéndum, a fin de establecer sus efectos, implicancias o carácter, especialmente en el sistema presupuestario nacional, para lo cual procedemos a dicho análisis en relación al contenido y efectos de cada uno de los artículos del proyecto de Ley acotado, en los términos que siguen a continuación:

	Número de artículo del PL de la ANFPP que se desea someter a referéndum
	Efectos presupuestales de la normatividad propuesta.

	Artículo 1.- Devuélvase a todos los trabajadores que contribuyeron al FONAVI, el total actualizado de sus aportes que fueron descontados de sus remuneraciones. Así mismo abónese a favor de cada trabajador beneficiario; los aportes de sus respectivos empleadores, el Estado y otros en la proporción que les corresponda debidamente actualizados.

 
	El cumplimiento de ésta norma implicaría la afectación de fondos públicos, por lo que se trata de una norma con evidente impacto presupuestal. Ello atendiendo a la pretensión de devolución de aportes.

Se pretende, además, ejecutar la devolución de los aportes realizados también por los empleadores, sin haberse reparado que, bajo la lógica (errada) del TC, ellos podrían argüir la misma pretensión de los trabajadores, invocando el principio de “a igual razón, igual derecho”, supuesto éste que, obviamente, consideramos que tampoco procedería; dada la incidencia presupuestaria y tributaria ya anotadas.

	Articulo 2.- Efectúese un proceso de Liquidación de Aportaciones y Derechos, de acuerdo a lo señalado en el Articulo 1º, conformándose una Cuenta Individual por cada Fonavista. Para efectos de las actualizaciones del valor de las contribuciones señaladas a devolverse; se aplicara la Tasa de Interés Legal Efectiva vigente durante todo el periodo comprendido desde junio de 1979 hasta el día y mes que se efectué la Liquidación de la Cuenta Individual.


	Por las mismas razones antes anotadas, se trata de una norma con evidente impacto presupuestal.

	Artículo 3º.- El valor total actualizado de los aportes y derechos a devolverse, será notificado y entregado a cada beneficiario a través de un documento denominado Certificado de Reconocimiento de Aportaciones y Derechos del Fonavista.


	La naturaleza del certificado, constituye un elemento que debe incluirse en el Presupuesto Público, debido a la contraparte en dinero que generaría, lo que resultaría siendo un gasto público (egreso público); dado el pago en efectivo o las otras formas ejecución del mismo que implican egresos del erario nacional.

Es decir, de aquí también fluye el impacto en el sistema presupuestario nacional no evaluado por el TC.



	Articulo 4º.- Confórmese una comisión Ad Hoc, que efectuara todos los procedimientos y procesos que sean necesarios para cumplir con lo establecido en los Artículos 2º y 3º señalados; los mismos que posterior a su nombramiento y reglamentación de la presente ley; entregaran en un tiempo no mayor a 120 días los Certificados de Reconocimiento.


	Dada su naturaleza técnica, el Presupuesto de la República, se discute y analiza en la Comisión de Presupuesto del Congreso.

Dado el egreso de fondos públicos, y la incidencia presupuestal de la norma, la conformación de tal comisión no sería admisible, al duplicar la función de la precitada Comisión del Congreso de la República, más aún sin gozar de iniciativa de gasto, de la que tampoco gozan los propios congresistas.

	Articulo 5º.- La Comisión Ad Hoc estará conformada por:

1. 2 representantes del Ministerio de Economía y Finanzas

2. 1 representante del Ministerio de la Presidencia

3. 2 representantes de la SUNAT

4. 2 representantes de la ONP

5. 3 representantes de la Asociación de Fonavistas de los Pueblos del Perú (ANFP)

Y establecerán su reglamento interno de acuerdo a las normas y jurisprudencias establecidas.


	La inclusión de representantes del MEF y de la SUNAT, también revela la naturaleza presupuestal y tributaria de la norma, así indirectamente reconocida por la propia ANFPP.



	Articulo 6º.- El reglamento de la presente Ley, se elaborara en un tiempo no mayor a 60 días, y será atribución de la Comisión Ad Hoc; el mismo que será refrendado por Decreto Supremo del MEF.


	En primer término, resulta objetable proponer que sea un Decreto Supremo el que refrende un acto de esta naturaleza; sin perjuicio de lo cual, el hecho de que lo emita el MEF sigue revelando el reconocimiento del impacto presupuestal de una norma de este tipo.


	Articulo 7º.- En la reglamentación de la Ley se determinara las modalidades de devolución efectiva, hasta por el total de los valores notificados en los Certificados de Devolución de Aportaciones y Derechos de Fonavista, estos serán:

1. Devoluciones en Viviendas de Interés Social

2. Devoluciones de Terrenos Urbanizados de Interés Social

3. Devoluciones en efectivo

4. Devoluciones en bonos

5. Devoluciones en Compensaciones Tributarios

Devoluciones en Pagos Compensatorios de Deudas.
	Las viviendas serían edificadas con fondos públicos; al igual, las devoluciones en efectivo, en bonos o compensaciones tributarias, implicarían de todos modos la afectación de fondos públicos. De ahí se sigue que el impacto presupuestal es notorio e insoslayable.

En el caso de la modalidad de devolución con terrenos, el Estado se despojaría eventualmente de activos; pero si por ejemplo recurriese a otras modalidades, como la compra de terrenos para su entrega a los Fonavistas, se tendría que utilizar fondos públicos, por lo que la incursión en materia presupuestaria, seguiría siendo también evidente.

En todo caso, estas modalidades tampoco están exentas de implicancias presupuestarias, no evaluadas por el TC. 

	Articulo 8º.- Se iniciara la devolución efectiva a través de las modalidades señaladas en el artículo anterior, de acuerdo al Cronograma de Actividades de Entrega durante un periodo de 8 años. Cuyo inicio es declarado oficialmente por la Comisión Ad Hoc posterior a los 30 días a lo señalado en el Artículo 4º.


	Esta norma ratifica el egreso de fondos públicos y el notorio efecto presupuestal ya mencionado anteriormente. 

	Articulo 9º.- La Comisión Liquidadora de Fonavi, hará entrega de toda la documentación e informes pertinentes a la comisión Ad Hoc, quienes se encargaran de la administración y recuperación de las acreencias, fondos y activos del Fonavi, así como de los pasivos que mantenga el fondo. Asimismo recibirá de parte de la Asociación Nacional de Fonavistas de los Pueblos del Perú sus padrones que dieron base a la Iniciativa Legislativa para facilitar el inicio de la identificación y elaboración del Padrón Nacional de Fonavistas Beneficiarios de la presente Ley y que son funciones de la Comisión Ad Hoc.


	Por las razones ya anotadas anteriormente, las facultades sugeridas para esta Comisión, no sólo reflejan el carácter presupuestal ya indicado, por el egreso de fondos públicos, sino que reitera la afectación de los aspectos de razonabilidad, objetividad, criterio técnico.

	Articulo 10º.- La Comisión Ad Hoc, iniciara las devoluciones priorizando, Fonavistas en edades mayores a los 60 años. Continuaran en orden de prelación los Fonavistas mayores de 50 a 60 años y un tercer orden los menores a 50 años.


	Las devoluciones reiteradas, ratifican el egreso de fondos públicos y, por ende, la incidencia presupuestal ya tantas veces anotados.

	Articulo 11º.- Quedan derogadas todas las Leyes que se opongan a la presente Ley, así como disposiciones que formando parte de otras normas, puedan contravenir lo dispuesto.


	Esta norma implica la tácita derogación de principios y normas básicas del sistema tributario y presupuestario nacional, lo que es consentido bajo los parámetros y criterios del TC.

	Articulo 12º.-  La Devolución a la que se refiere el Artículo 1º de la presente Ley será al Fonavista Titular o a su representante debidamente autorizado y en caso de fallecimiento será a sus deudos como establecen las normas de la seguridad social.
	Como en los casos anteriores, la devolución propuesta, denota el carácter presupuestario de la norma respectiva.

	Articulo 13º.- La presente Ley entra en vigencia a partir del día siguiente de su publicación.”


	Publicada la norma, sería de obligatorio cumplimiento, aun cuando se ha denotado la evidente incidencia en el Presupuesto General de la República.


92.- Evidentemente, fueron las diferencias esenciales entre el proyecto de ley formulado por la ANFPP y la Ley Nº 27677 emitida por el Congreso en respuesta al mismo, las que motivaron la solicitud de referéndum en cuestión, cuya naturaleza e impacto presupuestal ha sido ampliamente tratada en los considerandos que preceden.

93.- Es también este impacto presupuestal, otro aspecto no tratado en modo alguno por el TC, aspecto que también determina que la norma propuesta por la ANFPP, no pueda ser sometida a referéndum, por prohibición expresa del artículo 32° in fine de la Ley Fundamental.

Aspectos tributarios del Proyecto de Ley de la ANFPP.

94.- Pese a que en la Resolución Nº 1215-2006-JNE, se analizó los aspectos de índole tributario que determinaron la declaración de improcedencia de la solicitud de referéndum formulada por la ANFPP; causal constitucional de improcedencia del referéndum solicitado, no menos importante que la de índole presupuestal, y no menos obvia; consideramos importante insistir en el análisis de dicho aspecto, dadas las alegaciones producidas con posterioridad sobre el tema tributario.

Qué es un tributo. Clases de tributo.

95.- La más calificada doctrina tanto nacional como extranjera entiende por tributo a aquellas prestaciones en dinero que el Estado en ejercicio de su poder de imperio exige a los ciudadanos con el objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines ( )
 ( )
. Esta institución es definida como una: 

“obligación jurídica pecuniaria ex lege que no constituye sanción de acto ilícito, cuyo sujeto activo es, en principio una persona pública, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situación por la voluntad de la Ley
”.
96.- El tributo, como categoría jurídica, tiene en doctrina una clasificación tripartita generalmente aceptada: impuestos, tasas y contribuciones especiales, la cual ha tenido plasmación legislativa tanto en el Código Tributario de 1966
, como en la Norma II del Título Preliminar del vigente Código Tributario, norma que señala que, por tributo, se comprende: 

“a) 
Impuesto: es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestación directa a favor del contribuyente por parte del Estado; 

b) 
Contribución: es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador beneficios derivados de la realización de obras públicas o de actividades Estatales; 

c) 
Tasa: es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador la prestación efectiva por el Estado de un servicio público individualizado en el contribuyente”.

97.- El Modelo de Código Tributario para América Latina, señala que califica como impuesto: 

“el tributo cuya obligación tiene como hecho generador una situación independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente” (artículo 15); y que la contribución constituye aquel “tributo cuya obligación tiene como hecho generador beneficios derivados de la realización de obras públicas o de actividades estatales y cuyo producto no debe tener un destino ajeno a la financiación de las obras o las actividades que constituyen el presupuesto de la obligación
” (Artículo 17).

98.- En este orden de ideas, queda claro que los impuestos suponen un mandato cuyo único origen es el imperio de la ley, la misma que no condiciona el hecho imponible a la prestación por el ente público de un servicio a favor del deudor tributario, por lo que, en consecuencia el pago del impuesto debe hacerse sin que ello implique como correlato necesario recibir un beneficio individualizable. 

99.- De otro lado, en el caso de las contribuciones, el supuesto para generar la obligación es la prestación por el Estado de determinados servicios a favor de las personas que resultan ser sujetos pasivos del tributo. En estos casos es indispensable que el Estado realice obras o actividades que redunden en beneficio de la persona obligada al pago, obras dirigidas directa e inmediatamente a satisfacer una necesidad pública y colectiva, pero cuya actuación favorece más a determinados sujetos, por lo que constituyen tributos debidos en razón de beneficios individuales o de grupos sociales identificables.

La contribución al FONAVI, constituyó un tributo.

100.- Este fondo fue creado por Decreto Ley Nº 22591 y fue exigible originalmente, tanto a trabajadores como empleadores; dispositivo que, en orden a modificaciones posteriores (Ley 26504 del 8 de junio de 1995), estableció como únicos sujetos pasivos del tributo, a los empleadores y, en su caso, a los profesionales independientes. 

101.- El artículo 1° del citado Decreto Ley establece que el FONAVI fue creado 

"[…] con la finalidad de satisfacer en forma progresiva la necesidad de vivienda de los trabajadores en función de sus ingresos y del grado de desarrollo económico y social del país”.

102.- Se estableció así una obligación dineraria destinada a obtener los recursos para que el Estado pueda cumplir con uno de sus fines y cuidando de considerar como acreedor a un ente público, así como a los sujetos pasivos que deben satisfacer la prestación. 

103.- La naturaleza tributaria de esta obligación se establece en el artículo 2° del mismo Decreto Ley, denominando como “contribución” a aquellos aportes monetarios que los trabajadores y empleadores realizaban a este Fondo, siendo que la misma fue ratificada por el artículo 15° del mismo Decreto Ley, al establecer que, respecto del mismo, “serán de aplicación las normas del Código Tributario y demás disposiciones sobre la materia”. En todo caso, y aún cuando el legislador originariamente haya denominado como una contribución a este tributo en la vertiente de trabajadores y empleadores, estos aportes también califican como un impuesto, por las razones que se explican a continuación.

104.- En efecto, en atención a las citas anotadas al comenzar este acápite, queda absolutamente claro que los pagos al FONAVI a cargo de los trabajadores pueden ser considerados jurídicamente como una contribución, puesto que ellos, por este medio, podían eventualmente acceder a una vivienda construida por el Estado, con lo cual se cumplía el requisito necesario para la tipificación: la obligación dineraria a su cargo estaba destinada al financiamiento de viviendas para ser adquiridas u ocupadas por ellos, los que resultaban en el segmento favorecido por la actividad del Estado.  
105.- De otro lado, respecto a los pagos al FONAVI a cargo de los empleadores, la doctrina ha sido rigurosa en resaltar su naturaleza tributaria pero como impuesto, desde que el empleador debía limitarse a pagar el monto que ordenaba la ley, sin poder exigir al Estado la realización de alguna contraprestación directa en su favor. En este caso no existe la menor conexión entre la hipótesis de incidencia descrita por el legislador y la actividad pública que se supone debiera beneficiar al empleador obligado, configurándose así esta obligación como un tributo no vinculado, esto es, un impuesto, toda vez que la obligación de pagarlo no daba lugar a una contraprestación estatal directa a favor de los empleadores, sino que incidiría en beneficio de los trabajadores
. 

106.- Así, en una u otra vertiente de la denominada contribución al FONAVI,  nos encontramos siempre frente a un tributo.

A mayor abundamiento, la naturaleza tributaria de los aportes al FONAVI se refuerza con el Decreto Ley Nº 25520 que amplió los fines de este Fondo, estableciendo que también se destinarían a ejecutar obras de infraestructura sanitaria; electrificación de asentamientos humanos; la construcción, ampliación y refacción de centros comunales y recreativos en zonas rurales y urbano marginales, entre otros. Así también, es pertinente señalar que mediante Ley Nº 26969, se sustituyó la contribución al FONAVI por el Impuesto Extraordinario de Solidaridad.

107.- Fue con la precitada norma, que el FONAVI mutó su carácter de contribución a impuesto, modificación que incluso fue objeto de pronunciamiento, con fecha 18 de enero de 2002, por parte del Tribunal Constitucional en la Acción de Inconstitucionalidad contra determinados artículos de las Leyes Nos 26969, 27044, 27045 y 27071, ratificándose en la vía del control constitucional, el carácter tributario de las aportaciones al FONAVI, tal como se desarrolla en el apartado pertinente de la presente Resolución.

108.- Por otro lado, resulta por demás importante anotar que el Tribunal Fiscal, en reiteradas oportunidades, se ha avocado al conocimiento de reclamaciones vinculadas a los aportes al FONAVI, emitiendo las correspondientes Resoluciones en las cuales admite de manera expresa, que dichos aportes constituyen un tributo. A saber, pueden revisarse, entre otras, las siguientes: RTF Nº 134-1, de 4/2/94; Nº 467-2-96, de 22/11/96; Nº 2841-2-95, de 10/4/95 y Nº 267-4-02, de 18/1/02. 

109.- De ese modo, si los aportes al FONAVI no hubieran constituido materia tributaria, entonces dicha Administración nunca hubiera podido avocarse al conocimiento de dichas reclamaciones, máxime cuando el Código Tributario establece que le compete al Tribunal Fiscal 

“conocer y resolver en última instancia administrativa las apelaciones contra las Resoluciones de la Administración Tributaria que resuelven reclamaciones interpuestas contra Ordenes de Pago, Resoluciones de Determinación, Resoluciones de Multa u otros actos administrativos que tengan relación directa con la determinación de la obligación tributaria […]” (artículo 101º, inciso 1).

110.- Por ejemplo, en la Resolución Nº 523-4-1997, de 16 de mayo de 1997, publicada en el Diario Oficial El Peruano como “jurisprudencia de observancia obligatoria”, el Tribunal Fiscal indicó, con relación a la obligación de los empleadores, lo siguiente: 

“De acuerdo a lo señalado por la doctrina y a la definición contenida en el Código Tributario, puede afirmarse que la contribución al FONAVI no califica como una contribución sino como un impuesto, habida cuenta que su pago no genera ninguna contraprestación del Estado ni beneficio para el empleador…”.

111.- Así también, en la Resolución Nº 2891-4-2002, del 31 de mayo de 2002, señaló que la contribución al FONAVI 

“[…] se creó con la finalidad de satisfacer en forma progresiva la necesidad de vivienda de los trabajadores, en función de sus ingresos, disponiéndose que los recursos del mismo provenían de la contribución obligatoria de los trabajadores y de los empleadores, advirtiéndose, respecto de estos últimos que el referido tributo no constituye jurídicamente una contribución, puesto que no se recibe beneficio alguno ni tampoco son usuarios de ningún servicio prestado en su favor por el Estado”.

112.- En consecuencia, el carácter tributario de la obligación al FONAVI, de cargo de trabajadores y empleadores, viene dado no sólo por su propia naturaleza intrínseca sino también por expresa declaración del legislador y de la Administración Tributaria, en pleno reconocimiento de su carácter tributario, sea como contribución o como impuesto, con argumentos que tampoco han sido materia de análisis alguno por el TC en su cuestionado fallo
.

En cuanto al uso, eficiente o no, de los recursos captados por concepto de este tributo, o el cabal cumplimiento de los fines del mismo, no constituye objeto de análisis de la presente resolución, que se limita al análisis jurídico de la norma de creación del FONAVI, y sus complementarias; así como de la norma formulada por los peticionantes, en relación a las primeras.

IV) Nulidad ipso iure de las resoluciones emitidas por el TC, con violación del debido proceso, en sus aspectos sustantivo y adjetivo. 

113.- El debido proceso está comprendido dentro de la gama de los diversos derechos fundamentales existentes. Nuestra Constitución Política hace hincapié en este derecho fundamental, ya sea enumerando las cualidades del mismo en algunos incisos del artículo 2º o ya sea de manera explícita con los principios que orientan y que debe mantener la administración de justicia, previstos en su artículo 139°. 

114.- Así, podemos señalar al debido proceso como: 

“El due process of law que significa, en último término, el derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo. Y ese derecho encierra dentro de sí un conjunto de garantías que se traducen en otros tantos derechos para el justiciable”
. 

115.- A partir de lo señalado, es que se concluye que el derecho al debido proceso resulta siendo el mecanismo de protección de los derechos y del ordenamiento jurídico en su conjunto.

Es necesario puntualizar, que el concepto del debido proceso, atendiendo a lo expresado por la doctrina moderna, presenta dos manifestaciones: el debido proceso sustancial y el debido proceso adjetivo.

El debido proceso sustantivo o sustancial.
116.- Exige que todos los actos de poder, como normas jurídicas, actos administrativos o resoluciones judiciales, inclusive, sean justos, es decir, que sean razonables y respetuosos de los valores superiores, de los derechos fundamentales y de los demás bienes jurídicos constitucionalmente protegidos, al punto que su inobservancia debe ser sancionada con la inaplicación de aquel acto o con su invalidez
.
117.- Se debe comportar como un modelo o patrón de justicia, para determinar la axiología y validez constitucional del actuar del legislador, de la administración y de cualquier órgano encargado de solucionar o prevenir conflictos; también exige que cualquier norma que limite o regule el ejercicio de los derechos fundamentales, responda a un fin lícito y que los medios utilizados para conseguirlo sean proporcionales.

El debido proceso adjetivo o procesal

118.- Este es entendido como un conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad y los derechos de los individuos sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento, o se vean afectados por cualquier sujeto de derecho –incluyendo el Estado- que pretenda hacer uso abusivo de éstos. 

119.- Comprende a su vez, al derecho al proceso y derecho en el proceso, donde:

a) El derecho al proceso, es el relativo a que todo sujeto de derecho debe tener la posibilidad de acceder a un proceso o procedimiento con la finalidad de que el órgano competente se pronuncie sobre su pretensión y le brinde una tutela efectiva
 y diferenciada
.  Además, exige que ningún sujeto de derecho sea afectado o sancionado si es que antes no se inició el proceso o procedimiento correspondiente, garantizando su intervención o participación; por lo tanto, implica también que ningún sujeto de derechos pueda ser sorprendido o afectado, con los resultados de un proceso o procedimiento que no conoció o que no estuvo en aptitud de conocer. De vulnerarse este derecho, la decisión que se emita será nula en la medida en que así lo indiquen los principios que rigen la nulidad procesal; y

b) El derecho en el proceso, implica que todo sujeto de derecho que participe en un proceso o en un procedimiento, cuente con un conjunto de derechos esenciales durante su inicio, tramitación y conclusión, incluyendo el respeto por las formas esenciales del procedimiento previamente establecido.  Si alguno de estos derechos es violado, el acto procesal que contiene el vicio o dio lugar a la violación es nulo, en la medida que así lo indiquen los principios que rigen la nulidad procesal.

120.- Sobre la base de este marco teórico, procedemos a analizar los vicios de nulidad específicos en que ha incurrido el TC, al emitir sus cuestionadas resoluciones, los que son de naturaleza tanto sustantiva, como adjetiva.

Violaciones al debido proceso sustantivo derivadas de las cuestionadas resoluciones del TC.

Las resoluciones emitidas hasta el presente momento por el TC, violentan el debido proceso sustantivo o material por lo siguiente:

121.- El TC nunca debió emitir pronunciamiento alguno sobre el fondo del asunto, habiendo actuado más allá de lo solicitado por los propios peticionantes del Recurso extraordinario
. 

En efecto, pese a la improcedencia liminar declarada en las instancias judiciales precedentes, el TC ha conocido y resuelto sobre el fondo del proceso de amparo, obviando que legalmente sólo podía resolver sobre el fondo del asunto, apelando al principio de economía y celeridad procesal, cuando existiese precedente o pronunciamiento del Tribunal Constitucional en idéntico sentido al discutido en autos, lo que no sucede en el presente caso. Esto es en atención a la naturaleza de sus precedentes vinculantes, lo que no ocurrió en el presente caso.

Lo más grave es que la ANFPP nunca solicitó tal pronunciamiento sobre el fondo, por lo que las resoluciones del TC contienen un pronunciamiento ultra petita, pues fueron más allá de lo peticionado por la ANFPP, cuya pretensión impugnatoria se limitaba a solicitar que se ordenase la admisión a trámite de su demanda de amparo, no otra cosa distinta
.

Incluso, ante esta situación, el TC pretendió generar veladamente, una especie de sentencia de tipo exhortativa
, puesto que, como se explicará posteriormente, no sólo pretendió modificar uno de sus precedentes (donde concluyó que el FONAVI sí era tributo), sin respetar su propio Reglamento Normativo, sino que, además, pretendió realmente introducir una modificación en el sistema jurídico como tal, al pretender convertir en revisable, lo que es irrevisable por mandato de la Ley Fundamental. 
122.- La interpretación efectuada por el TC, respecto a que el FONAVI no tuvo carácter tributario, es insostenible; además,  tampoco analizó la naturaleza presupuestal de la iniciativa legislativa de la ANFPP.- En efecto, atentando claramente contra conceptos básicos, el TC señala que, en la norma de creación del FONAVI, no se habría respetado el principio de reserva de ley, sin embargo, este aspecto ha sido refutado ampliamente en el ítem respectivo, donde se citan los textos expresos de la norma, que demuestran lo contrario. Asimismo, las resoluciones del TC tampoco han reparado en el carácter presupuestal del proyecto de norma presentado por la ANFPP, las que también han sido ampliamente detalladas.
123.-  Principios de Interpretación de la Constitución no considerados en las resoluciones cuestionadas.- Otra grave afectación al debido proceso sustantivo, emana del hecho de que las resoluciones del Tribunal Constitucional deberían siempre apelar, evidentemente, a una válida y razonable interpretación constitucional, como mecanismo de vital importancia para la resolución de cada caso concreto. Por ello, las resoluciones e interpretaciones que emite, deben ir acorde, obviamente, con principios jurídicos básicos como son, entre otros, los siguientes:

a) Principio de la unidad de la Constitución. – Aplicación del método sistemático a la interpretación constitucional.

b) Principio de corrección funcional. – Determina las competencias y facultades de los órganos públicos.

c) Principio de eficacia integradora. – Supone preferir aquellos criterios que mantienen la unidad de la Constitución.

d) Principio de fuerza normativa de la Constitución. – La interpretación constitucional debe dar preferencia a aquellos criterios que procuran una eficacia óptima de la Constitución.

124.- Hay que tener en cuenta, como señala Aníbal Quiroga, que:

“La interpretación constitucional no esta exenta de límites, que se encuentran específicamente determinados en aquellos supuestos en donde no existe mandato obligatorio de la Constitución (orden público constitucional).

La interpretación con arreglo a la Constitución supone que las normas constitucionales no son sólo normas de aprobación, sino normas materiales para la determinación del contenido de las leyes ordinarias, siendo imposible la interpretación constitucional en contra del contenido expreso o la ratio legis propuesta por el legislados”
.

125.- Según podemos apreciar de todo lo expuesto, las resoluciones cuestionadas, no cumplen con los presupuestos y principios anteriormente señalados. Esta omisión, resulta siendo una deficiencia adicional que se une a la larga lista de vicios que se han cometido con la emisión de las resoluciones cuestionadas.

126.- Resulta siendo errónea también la afirmación invocada por el Tribunal Constitucional  en el sentido de que el JNE ha incurrido en una supuesta falta de motivación, pues es totalmente falso que para concluir en la naturaleza tributaria del FONAVI, éste  se haya basado solamente en un simple Oficio de la PCM, pues la referencia al mismo fue sólo complementaria y no el único argumento, como fluye del propio fallo del JNE que abunda en el análisis del tema.
127.- Nulidad por defectuosa motivación del  TC.- La aparente motivación de las resoluciones del TC, no logra justificar su trasgresión a los límites constitucionales a su actuación funcional, además que, lejos de apoyarse en la doctrina especializada y/o en precedentes de su propio ámbito o en los de un organismo especializado, como lo es el Tribunal Fiscal, los desconoce sin mayor análisis.
Como dice Reynaldo Bustamante Alarcón, las resoluciones:

 “no deben ser arbitrarias, no deben ser absurdas, es decir, no deben ser producto de un razonamiento viciado de modo que lleven a conclusiones desacertadas”
. 

128.- El derecho a la debida motivación implica que la resolución del juez debe ser producto de un razonamiento lógico, basado en el derecho vigente, sin que ello limite la capacidad del juzgador a fin de que pueda crear derecho a través de sus decisiones. 

En tal sentido, las resoluciones cuestionadas, no se encuentran debidamente motivadas, esto al haber dispuesto que el JNE emita nuevo pronunciamiento, sin tomar en cuenta que, de conformidad con el artículo 32° de la Constitución Política del Estado, las normas de carácter tributario no pueden someterse a referéndum, como tampoco las de obvio impacto presupuestal
.
129.- Las resoluciones emitidas en mayoría por cuatro Magistrados del TC, pretenden revivir una norma derogada, como es el texto originario del inciso 8) del artículo 5) del Código Procesal Constitucional (la versión previa a la modificación que reiterara la norma constitucional que prohíbe revisar los fallos del JNE, el que a su vez fuera declarado inconstitucional en otro conocido y cuestionado proceso
), sin considerar que ello no era viable en la medida que, conforme se prevé en el artículo I del Título Preliminar del Código Civil, con la derogación de una norma, no recobran vigencia las que ésta, a su vez, hubiera derogado. En todo caso, insistimos que el texto expreso y claro de los artículos 142° y 181° de la Ley Fundamental, restringe todo intento de interferencia en el fuero jurisdiccional del JNE, normas matrices estas que no pueden ser dejadas sin efecto por el TC.

130.- Pretendió modificar la Constitución, dejando sin efecto la competencia exclusiva y excluyente del JNE para definir jurídicamente temas de su competencia mediante resoluciones irrevisables, lo que es abiertamente inconstitucional.
131.- Desnaturalizó diversos dispositivos constitucionales, forzando interpretaciones, contrarias a la propia Ley Fundamental (como es el caso del artículo 32° in fine de la Constitución); a la doctrina especializada e, inclusive, a los propios precedentes del TC.
Violaciones al debido proceso adjetivo derivadas de las cuestionadas resoluciones del TC.

132.- En las resoluciones suscritas en mayoría por el TC, además de haberse vulnerado el debido proceso sustantivo, también se han producido graves violaciones al debido proceso adjetivo
, como son las siguientes:

133.- Violación del derecho al Juez natural.- El concepto relativo al Juez Natural nos explica que el órgano jurisdiccional, en virtud del ordenamiento jurídico vigente y preexistente al inicio del proceso que genera el presente análisis, tiene la función exclusiva y, a su vez, excluyente de dirigirlo desde su inicio hasta su conclusión.
Por tanto, el llamado Juez Natural, en el presente caso, se encontraba conformado por el Pleno del Tribunal Constitucional ante el que se realizó la Vista de la causa el día 22 de junio del año 2007. Vista de la causa, en la cual se encontraba como Miembro el Magistrado Víctor García Toma y no el recién elegido, Magistrado Ricardo Beaumont Callirgos. 

134.- En base a lo expuesto, no resulta viable que el TC se ampare en fundamentos atentatorios del derecho de defensa, como lo es pretender que su Reglamento ampararía dicha actuación, lo que resulta especialmente anticonstitucional, pues se afecta el derecho a ser oído por el juez natural, así como el principio de inmediación, como se precisará posteriormente. 

135.- En este tema es relevante destacar el voto en discordia del Magistrado Vergara Gotelli, en la resolución que resolvió una nulidad deducida por el JNE
, en el cual se pueden apreciar argumentos que muestran su absoluto desacuerdo con los términos de la sentencia cuestionada, detallando varios de sus numerosos vicios de inconstitucionalidad. 

136.- En efecto, entre otros argumentos, el mencionado Magistrado señala que habiendo dejado de pertenecer el Magistrado García Toma al Tribunal Constitucional, ello lógicamente afectó la posibilidad que pudiera decidir el caso luego de producido su cese. No obstante, manteniéndose el quórum válido para decidir – siendo un proceso de amparo visto por el Pleno - el caso pudo ser resuelto con los votos de quienes quedaban, siendo allí que se incurrió también en vicios de nulidad absoluta.

137.- Ello debido a que la incorporación del Juez Beaumont Callirgos para participar en la decisión cuestionada, debió motivar previamente cualquiera de las dos siguientes alternativas: 

a) La Citación a nueva Vista de la causa con la presencia de todo el Pleno; o, 

b) Citación a las partes a una nueva Vista de la causa, pero sólo en presencia de éste. 

138.- Sin embargo, en el caso analizado no se produjo un avocamiento válido del Juez Beaumont al caso concreto, violándose claramente el principio aludido. Más aún, como señala el propio Dr. Vergara Gotelli, ni siquiera hubo avocamiento.

139.- Violación del derecho a ser oído.
Como consecuencia del análisis del punto precedente, también se configura la violación al derecho de todo justiciable de presentar argumentos fácticos y jurídicos ante el Juez Natural que va a emitir sentencia, para que sean oídos y apreciados por éste para su mejor proceder. Su violación, a todas luces, quebranta el principio de Inmediación, ya que la relación Juez-Justiciable se pierde. Aducir que ello se realiza en este caso, en atención a una norma reglamentaria que permite resolver sin escuchar en persona la defensa partes (norma obviamente de menor grado a la Constitución), aduciéndose modernidad, constituye una clara violación al principio aludido. 

140.- Las partes del proceso tenían todo el derecho de que sus argumentos fueran oídos por el Juez Beaumont Callirgos, una vez que se decidió su incorporación, pues este derecho se encuentra reconocido en el inciso 3) del artículo 139° en la Constitución Política, en la Cláusula 10 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, en el artículo 14° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; y en el artículo 8.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

141.- Mencionadas estas normas, queda claro que ningún dispositivo de menor jerarquía, como es el Reglamento Normativo, la Ley Orgánica del TC ni el Código Procesal Constitucional, podía autorizar al Tribunal Constitucional a expedir una sentencia en cuya suscripción participe un juez constitucional que no intervino en la Vista de la causa correspondiente, debiendo aplicar en todo caso, el llamado control difuso e inaplicar una norma abiertamente inconstitucional, como lo es aquella que permite resolver causas solamente escuchando cintas magnetofónicas, como invoca el TC, lo que es refutado con razón por su propio Magistrado Vergara Gotelli; esto en salvaguarda del derecho constitucional fundamental al debido proceso. 

142.- Más grave aún, es el hecho que ni siquiera se permitió al Estado, a través de sus defensas –llámese procuradores públicos- de las dependencias directa, indirecta o con posibilidad de ser afectadas con los resultados del eventual fallo, ejercer a plenitud su derecho de defensa con arreglo a la Constitución y a las leyes, por las razones ya anotadas. Pues no fueron debidamente emplazados al proceso, a fin de que puedan ejercer el derecho de defensa del Estado peruano, afectado en sus diversos estamentos y por el importante impacto jurídico, económico y social derivado del mismo, lo que el TC no cumplió con hacer valer, vulnerando el derecho de defensa.

143.- Apartamiento del precedente sin contar con votos suficientes

Conforme al artículo 13° del Reglamento Normativo del TC, este requiere de cinco votos conformes para apartarse de sus precedentes, siendo que en el caso analizado sólo contó con cuatro, de los cuáles uno está viciado de nulidad por las consideraciones ya expuestas anteriormente. 

Es decir, sólo contó realmente con tres votos, por lo que mal podría considerarse que haya operado un apartamiento válido del precedente mencionado; más aún, mal podría considerarse también que, incluso, exista resolución válida.

144.- El artículo 13° del Reglamento en mención dice:

“Los procesos referidos en el artículo 11°, iniciados ante las respectivas Salas de las Cortes Superiores, y todos los que, al ser resueltos, pueden establecer jurisprudencia constitucional o apartarse del precedente, deben ser vistos por el Pleno, a petición de cualquier de sus miembros. En tales casos se procede conforme al artículo 5° de la Ley Nº 28301 – Ley Orgánica del Tribunal Constitucional”.

145.- El artículo 5° en mención señala lo siguiente:

“Artículo 5.- Quórum

El quórum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miembros. El Tribunal, en Sala Plena, resuelve y adopta acuerdos por mayoría simple de votos emitidos, salvo para resolver la inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos en los que se exigen cinco votos conformes”.

146.- De una interpretación sistemática y de la ratio legis de las normas aludidas, concluimos que la remisión al indicado artículo 5° alude no a la parte en que se habla de mayoría simple, sino a la parte en que se alude a cinco votos, pues sólo así se entiende cabalmente que un asunto de la trascendencia de un cambio de criterio jurisdiccional del TC, como es la modificación de un precedente, demande la remisión a una norma como la indicada, pues resulta obvio que el espíritu de la norma es la salvaguarda de la seguridad jurídica y promover la mayor discusión de los temas complejos, como lo son aquellos que pueden motivar un cambio de criterio. 

147.- En el caso de autos, se apartan de un precedente expreso, al cual, acertadamente, sí se adhieren los votos en discordia de los Magistrados Landa Arroyo y Mesía Ramírez, quienes señalaron que el Tribunal Constitucional ya se había pronunciado sobre dicho tema en la STC 001-1999-AI/TC (Fundamento Jurídico 4.1), precedente éste donde el TC señaló que el FONAVI sí es un tributo, indicando al respecto lo siguiente: 

“[s]iendo el FONAVI un tributo destinado a fines predeterminados, el Estado no sólo debió disponer que las recuperaciones que se deriven de la aplicación de las normas cuestionadas, así como la recaudación de los montos pendientes de pago del mismo, constituirán recursos del Fondo MIVIVIENDA o del Banco de Materiales, sino, además, debió establecer que el fondo del referido tributo, que ya estaba en poder de la UTE-FONAVI al momento de la vigencia de las normas cuestionadas, también pase a formar parte del Fondo MIVIVIENDA o del Banco de Materiales, y no disponer en el inciso 6.2) del artículo 6° de la Ley N.° 26969, que, al concluir el proceso de liquidación del FONAVI, el Ministerio de Economía y Finanzas asuma la totalidad de activos y pasivos resultantes de dicha liquidación. La única posibilidad que tiene la disposición 6.2, antes señalada, para ser constitucional, sería que, al compensarse los activos existentes con los pasivos del FONAVI, estos últimos resulten siendo mayores, o que ambos se encuentren equiparados sin que exista un saldo negativo o positivo. De lo contrario, el Estado, al apropiarse del saldo positivo a través del Ministerio de Economía y Finanzas, ya no tendría la obligación de darle a ese saldo el destino predeterminado, fijado en las normas legales, convirtiéndose en confiscatoria tal acción, puesto que se desconocería la consecuencia jurídica en virtud de la cual el Estado consideró válida su actividad recaudadora tomando una parte de las riquezas de los particulares; en otras palabras, se desconocería la finalidad a la que estaba designada la recaudación del FONAVI”(subrayado agregado).

148.- Fue por esa razón que los precitados magistrados, el emitir su voto en discordia en las sentencias ya emitidas por el TC, señalaron lo siguiente:

“En ese sentido, es decisivo para la resolución de la presente demanda determinar la naturaleza jurídica de los aportes al Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI) para estimar o desestimar la demanda. En realidad, dicha determinación no es una cuestión que el Tribunal Constitucional acometa por primera vez en el presente proceso constitucional, pues ya por sentencia anterior ha reconocido la naturaleza tributaria del FONAVI, de modo tal que es pertinente remitirnos a lo ya resuelto en un proceso de inconstitucionalidad anterior”. 

149.- Por lo tanto, en razón al principio de seguridad jurídica que impera en todo estado de derecho, el Tribunal Constitucional, al fallar sobre el fondo cuando se trataba de una improcedencia liminar, inobservando su propio precedente en la acción de inconstitucionalidad señalada en las líneas anteriores, ha vulnerado el debido proceso. El precedente en mención, no ha sido desvirtuado ni dejado sin efecto, por las cuestionadas resoluciones del  TC.
150.- En este caso, lo correcto hubiera sido que el Tribunal Constitucional confirmase la Improcedencia liminar de la demanda y no entrar a pronunciarse sobre el fondo de la causa, en razón de no tener jurisdicción en dicho ámbito. Al no hacerlo incurrió en arbitrariedad, más aún cuando el criterio establecido en una acción de inconstitucionalidad sólo puede ser modificado por otra acción de la misma naturaleza y con el número de votos ya indicado anteriormente, para validar el apartamiento del precedente.

151.- Si partimos del supuesto que los magistrados del TC se han apartado de lo resuelto y establecido por el mismo, en un fallo anterior que declaró a la contribución al FONAVI como tributo, es claro que el TC debió considerar para ello  lo dispuesto por el artículo VII del Código Procesal Constitucional, que establece que:

“las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando así lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo, cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartándose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustenta la sentencia y las razones por las cuales se aparte del precedente”.

152.- Sin embargo, reiteramos que en el presente caso el TC ha resuelto contraviniendo su propio fallo constitucional antes mencionado, que concluyó que la contribución al FONAVI sí se trataba de un tributo, con lo cual incurren en vulneración del texto expreso de la Constitución, de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional y de su propio Reglamento Normativo.

Violación de la obligación de respetar el Debido Proceso y Tutela Procesal Efectiva por parte del Tribunal Constitucional, a la luz de los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

153.- El derecho reconocido en el inciso 3) del artículo 139° de la Constitución, no sólo tiene una dimensión, por así decirlo, "judicial", sino que se extiende también a sede "constitucional" y, en general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha sostenido, se extiende también a: 

"cualquier órgano del Estado que ejerza funciones de carácter materialmente jurisdiccional, tiene la obligación de adoptar resoluciones apegadas a las garantías del debido proceso legal, en los términos del artículo 8° de la Convención Americana." (Caso denominado Tribunal Constitucional del Perú, párrafo 71). 

 154.- Asimismo, al respecto, la Corte Interamericana señala: 
"Si bien el artículo 8° de la Convención Americana se titula Garantías Judiciales, su aplicación no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos."(Párrafo 69). "(...) Cuando la Convención se refiere al derecho de toda persona a ser oída por un "juez o tribunal competente" para la "determinación de sus derechos", esta expresión se refiere a cualquier autoridad pública, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas." (Párrafo 71) [La Corte ha insistido en estos postulados en los Casos Baena Ricardo, del 2 de febrero de 2001 (Párrafos 124-127), e Ivcher Bronstein, del 6 de febrero de 2001 (Párrafo 105)].
155.- Es clara, entonces, la violación al debido proceso incurrida por el TC al sostener las resoluciones cuestionadas, no sólo desde nuestra perspectiva, sino también a partir de los criterios de la propia Corte Interamericana, en cuyas resoluciones suele apoyar sus decisiones.

V) Inaplicabilidad de las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional en los procesos constitucionales de amparo promovidos por la ANFPP contra el JNE.

Desnaturalización de las normas constitucionales que regulan la procedencia del referéndum.

156.- Constituye un precepto fundamental que, en vía de interpretación, no pueden dejarse sin efecto las normas constitucionales, ni modificarlas, siendo cualquier acto al respecto írrito, configurando incluso un imposible jurídico; por lo que el acto o resolución así dictado, no obliga ni vincula a autoridad ni persona alguna, sino todo lo contrario, genera las respectivas responsabilidades legales en los infractores de la Ley Fundamental, pues la única forma de modificar la Constitución, es siguiendo el procedimiento dispuesto por ella misma en su artículo 206°.

En este caso concreto, como se ha señalado en numerosas oportunidades, las cuestionadas resoluciones suscritas en mayoría por  cuatro Magistrados del TC, no ha dado cabal cumplimiento a lo dispuesto por el artículo 32° de la Constitución Política, al haber obviado el análisis integral de las causales de improcedencia de referéndum basadas en el carácter tributario y/o presupuestal del proyecto de norma propuesto por la ANFPP, pronunciamiento que, en los hechos, ha pretendido modificar vía interpretativa, lo dispuesto por los artículos 32°, 142° y 181° de la Ley Fundamental, que serán materia de otro análisis, entre otros.
157.- De este modo, el TC ha actuado excediendo sus facultades y competencias funcionales, pretendiendo tener un poder absoluto, del cual carece por imperio de los propios límites impuestos por la Ley Fundamental.

En efecto, las causas a cuyo conocimiento puede avocarse el TC, que se precisan en el artículo 202° de la Constitución, no pueden ser entendidas de forma amplia, irrestricta e ilimitada, como potenciales continentes de cualquier tipo de pretensión que pueda vincularse genéricamente a cualquier derecho fundamental conexo; sino que sus intervenciones y resoluciones deben encuadrarse, en el marco de una interpretación sistemática de dicha norma, dentro de los límites impuestos por la propia Ley Fundamental.

158.- Debemos destacar que, evidentemente, existen las denominadas materias no justiciables, es decir, aquellas que no pueden decidirse ni permitirse su discusión en sede jurisdiccional. Este es el caso, por ejemplo, de la declaratoria de estado de emergencia o sitio, según establece el 200° in fine de la Ley Fundamental. Así, en consecuencia con ello, en vía de resolución de procesos constitucionales, ningún órgano jurisdiccional podría cuestionar tales declaraciones de emergencia o de estado de sitio. Del mismo modo, con excepción del JNE, ninguna autoridad puede intervenir a nivel jurisdiccional en materia electoral, como lo es el caso concreto de una convocatoria a referéndum.

159.- Por ello, no resulta procedente que, en vía de procesos constitucionales, que versen sobre materias de competencia exclusiva y excluyente del JNE, se pretenda modificar normas constitucionales, como el mencionado artículo 32° de la Magna Lex; como tampoco le es permitido al TC modificar los parámetros de la jurisdicción electoral prevista en la misma Constitución, pues ello abriría puertas a intervencionismos prohibidos por la Ley Fundamental. 

160.- En consecuencia, la prerrogativa o facultad de crear derecho y/o cierto tipo de normas, de las que goza todo juzgador a partir de sus facultades jurisdiccionales, no puede desnaturalizar los límites al ejercicio del poder y de las funciones públicas, derivadas de diversos dispositivos constitucionales. Lo contrario, llevado al extremo, puede conducir, como ya se ha explicado anteriormente, al desgobierno, al caos social; y a la inseguridad e incertidumbre jurídicas. No deben, pues, emitirse resoluciones contrarias al Estado de Derecho, afectando intereses superiores y políticas de estado que no son susceptibles de discusión en ninguna sede jurisdiccional, ni en vía de referéndum, por haberlo así dispuesto el Poder Constituyente, en aras de fines superiores y del bien común.

Primacía de la Constitución y prohibición de su modificación en forma distinta a la prevista en la Ley Fundamental.

161.- De ahí que es imperativo rescatar el principio de supremacía de la Constitución, previsto en el artículo 51° de nuestra Ley Fundamental, y que es el pilar y fundamento del denominado “control difuso”, que parte del reconocimiento de que nada ni nadie puede estar por encima de nuestra Constitución Política, por que ella permite limitar los poderes instituidos por ella misma, evitando la arbitrariedad, la tiranía y el abuso del poder. 

162.- Es por eso que, estando a dicha necesaria supremacía, que en el conocido y famoso caso “Marbury Vs Madison”, el no menos célebre Juez Mashall manifestó lo siguiente:

“(…) o la Constitución es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constitución no es Ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza
”. 
163.- Evidentemente que, como fluye de lo señalado por el Juez Marshall en su histórico fallo, la Constitución realmente constituye un límite del poder, pues el poder no es omnímodo. En ese mismo sentido, evidentemente, ningún órgano público es omnipotente, por lo cual su actuación, competencias y funciones, vienen delimitadas y/o limitadas por la propia Ley Fundamental. Por ello, sus actos y/o resoluciones jurisdiccionales no pueden constituir mecanismo válido para introducir modificaciones a la Constitución Política, como ya se ha señalado anteriormente.

164.- Es por ello que, respecto de las cuestionadas decisiones suscritas en mayoría por cuatro Magistrados del TC, también resulta pertinente su inaplicación, en ejercicio del control difuso previsto en los artículos 51° y 138° de la Constitución Política, estando a que dichas resoluciones tienen intrínsecamente efectos normativos, al pretender las modificaciones constitucionales anteriormente mencionadas; y siendo el JNE el máximo ente jurisdiccional en materia electoral, le corresponde aplicar dicho control difuso y, por ende, inaplicar las resoluciones cuestionadas del TC, por los vicios de inconstitucionalidad ampliamente desarrollados en la presente resolución. 

165.- El control difuso se recoge expresamente, también en el artículo 14° de la Ley Orgánica del Poder Judicial
 y en el artículo VI del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional
, por lo que su aplicación por parte de todo órgano jurisdiccional, resulta válida y exigible.

166.- Por lo expuesto, es importante reiterar que ningún organismo público, jurisdiccional o no, puede dejar sin efecto las restricciones al referéndum previstas en el tantas veces mencionado artículo 32° de la Constitución Política; de este modo, no podrá declarar que procede convocarlo cuando el proyecto de norma tenga aspectos tributarios o presupuestales; tampoco lo puede hacer en vía de interpretación, para pretender volver revisable aquello que la Ley Fundamental señala que es irrevisable, si antes no se modifica la norma respectiva, en la forma prescrita en la Magna Lex. 

En este sentido, el TC debe reparar en que los mecanismos de modificación constitucional derivados de la cabal lectura de los respectivos dispositivos constitucionales, no son aquellos que dicho Órgano pretende imponer en vía de interpretación, pues dicha metodología sobrepasa los límites instituidos por la Ley Fundamental, dado que conforme al artículo 201° de la Carta Política, el TC es un órgano de control de la Constitución y no un órgano facultado a modificar sus términos.

En consecuencia con dicho límite constitucional,  y estando a que las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, también son de carácter vinculante, en la misma forma que lo son las decisiones jurisdiccionales ordinarias, conforme prevé el artículo 4° de la Ley Orgánica del Poder Judicial
, es claro que ningún otro organismo jurisdiccional puede calificar los términos de sus resoluciones en dicha materia, restringiendo sus efectos, mucho menos puede anularlos y/o dejarlos sin efecto, como pretenden los cuatro miembros del TC en sus cuestionados fallos.
Afectación al Estado de Derecho.

167.- El Estado de Derecho no permite la vía irresponsable del socavamiento de la institucionalidad democrática por parte de los organismos públicos que, con mayor razón, están llamados a protegerlo; lo que se produce, entre otros, cuando se actúa de forma contraria a los límites impuestos por la Constitución Política, lo que puede conllevar a una agitación social que, mal canalizada, acentúa o agudiza un contexto de conflicto y/o convulsión que afecta al bien común.

168.- Una judicatura responsable, no puede dejarse influenciar por el riesgo, siempre presente, de impopularidad de sus decisiones, pues el impacto más importante que debe ponderar no debe emanar de consideraciones de índole político; sino que, en primer término, debe mensurar el impacto a nivel constitucional, verificándose que la decisión no agravie la Ley Fundamental, siendo el bien común y la legitimidad que proviene de la razón y de la legalidad, la que debe guiar la construcción de una resolución.

169.- Una decisión responsable, por ello, debe ser razonable y fundarse en derecho; y cuando la solución jurídica no sea suficiente para reponer la paz social en justicia, debe promover el diálogo alturado, la reflexión, la conciencia cívica ciudadana y la concertación, para preservar y fortalecer la mencionada paz social mencionadas; de forma tal que se promueva la cabal atención de las diversas demandas sociales, en cuanto sean atendibles, pero sin menoscabo del Estado de Derecho.

Afectación a los principios de previsión y función pacificadora de las resoluciones jurisdiccionales.

170.- Al respecto, es importante señalar que lo expuesto en las líneas precedentes no constituye un tema ajeno al TC. En efecto, del texto de uno sus fallos, como es el de fecha 18.11.05, emitido en el Expediente Nº 00005-2005-CC/TC, en el conflicto competencial interpuesto por el Banco Central de Reserva  del Perú contra la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, en el considerando 58 del mismo se señala textualmente:

“(…)  Dicho de otro modo, como manifestación del principio de previsión de consecuencias – derivado del artículo 45 de la Constitución, que ordena a todos los poderes públicos a actuar con las responsabilidades que ella exige – el artículo 113 del Código Procesal Constitucional ha establecido la posibilidad de que este Tribunal module los efectos de sus resoluciones, con la intención de que de ellas no derive una inconstitucionalidad mayor que aquella que pretende solucionarse”.

171.- Dicho principio, por las razones ya anotadas anteriormente, no se verifica en el análisis del TC. Esto debido a que las resoluciones emitidas se encuentran afectadas con los vicios de ilegalidad e inconstitucionalidad desarrollados en los considerandos previos, vicios algunos de los cuáles han sido expuestos incluso por varios magistrados del propio TC en sus respectivos votos en discordia ya comentados anteriormente, los que acreditan por sí solos la grave afectación de diversos dispositivos constitucionales.

172.- En este mismo orden de ideas, consideramos importante citar también al considerando 59 del mismo fallo del TC antes mencionado, donde también, en relación a dicho principio, se señala que:

“La función pacificadora de la jurisdicción constitucional obliga a ésta a comprender que nunca la pretendida corrección técnico-jurídica de una sentencia es capaz de legitimarla constitucionalmente, si de ella deriva la inseguridad, la incertidumbre y el caos social. De ahí que sea deber, y no mera facultad del Tribunal Constitucional, ponderar las consecuencias de sus resoluciones, de modo tal que, sin perjuicio de aplicar la técnica y la metodología interpretativa que resulte conveniente a la litis planteada, logre verdaderamente pacificar la relación entre las partes, y contribuir a la certidumbre jurídico-constitucional e institucional de la sociedad toda”.
173.- Es así que la resolución analizada no sólo genera incertidumbre, sino que también propicia el caos social. Esto, por proponer sólo unos pocos ejemplos,  debido a que al inaplicar y contradecir, sin argumentos sólidos, a la doctrina especializada y mayoritaria sobre el tema e, incluso, a su propio precedente sobre el particular, abre puertas para que se cuestione todo el sistema tributario, a partir de cuyas naturales imperfecciones siempre será posible argumentar, bajo el enfoque de la resolución cuestionada, algún tipo de violación al principio de legalidad o al principio de no confiscatoriedad, entre otros.

174.- Así por ejemplo, por consideraciones de presunta justicia y/o equidad que podrían gozar de fácil aceptación popular, además de los trabajadores o ex trabajadores reclamantes del FONAVI, podrían aparecer también empleadores o ex empleadores reclamantes del mismo; así como otros que reclamen la devolución de otras contribuciones, como las efectuadas al IPSS, hoy ESSALUD, arguyendo quizá que sus aportes nunca se tradujeron en servicio alguno prestado en su favor; o que el recibido tuvo un valor inferior a lo aportado; o también podrían solicitar semejante devolución las empresas contribuyentes al SENATI, que podrían argüir que nunca percibieron algún beneficio derivado de dicho aporte o que el eventualmente recibido tampoco compensa lo aportado, por citar sólo algunos casos hipotéticos.

Intromisión del TC en el ámbito de las competencias del Congreso y Poder Ejecutivo. Ruptura de los límites constitucionales al ejercicio del Poder.

175.- Las resoluciones del TC, que exceden los límites del Poder conferido a dicho Colegiado por la Ley Fundamental, conllevan a que la inseguridad e incertidumbre jurídicas se acrecienten cuando vía resoluciones “interpretativas”, un organismo público se irroga un poder que obviamente no posee, por las propias limitaciones al ejercicio de sus atribuciones previstas expresamente en la Magna Lex, pretendiendo introducir modificaciones constitucionales, desconociendo el procedimiento previsto para dicho fin en el artículo 206° de la Ley Fundamental e invadiendo funciones del Congreso de la República, cuando, a diferencia de dicho Poder del Estado, no tiene iniciativa de Reforma Constitucional, la que está reservada a los casos taxativamente previstos en el último párrafo de la citada norma constitucional.

176.- Esta forma de introducir mecanismos ya no de interpretación, sino realmente de modificación de la Constitución Política, mediante procedimientos ajenos al camino natural previsto en la Ley Fundamental – que otorga dicha facultad sólo a los Congresistas o al Presidente de la República, con aprobación del Consejo de Ministros; y a un número específico de ciudadanos - constituye también una forma peligrosa, por decir lo menos, además de absolutamente inconstitucional, de socavar también la democracia representativa, sistema por el que optó el Poder Constituyente y además de afectar de forma grave la clásica independencia y separación de poderes. 

177.- Es más, no sólo se mina el precitado concepto de democracia representativa, sino también la forma de gobierno republicana por la que también el Poder Constituyente optó desde antaño, pues se pretende que determinadas decisiones de Estado, de Gobierno, de Finanzas Públicas, propias y connaturales del Poder Ejecutivo, dejen de ser en su manejo, atribución de dicho Poder del Estado, para, desnaturalizando el concepto de participación ciudadana emanado de nuestra Constitución Política, sean también de competencia, en este caso, del TC, que así va mas allá de su rol de órgano de control de la Constitución.

178.- Por tanto, no son oponibles al JNE ni al país en general, los efectos de resoluciones que se extralimiten, como flagrantemente sucede en este caso, de las competencias y límites al ejercicio de las funciones del órgano emisor del mismo, derivados del texto expreso e interpretación sistemática de las normas constitucionales, como fluye del artículo 46° de la Constitución.

179.- Más aún, las cuestionadas resoluciones del TC, inclusive, constituyen actos procesales INEXISTENTES, al carecer de los presupuestos esenciales para llegar a formarse válidamente, por lo que realmente sólo se tratan de actos aparentes
. Esto debido a que se han emitido excediendo las atribuciones y competencias asignadas por la Ley Fundamental.

180.- Por tanto, siendo el efecto jurídico de las resoluciones jurisdiccionales que califican como actos inexistentes, su inejecutabilidad, la inaplicación de las cuestionadas resoluciones del TC, emitidas excediendo sus competencias y límites constitucionales, devienen inexorablemente en inaplicables en nuestro Sistema Jurídico, pues lo contrario constituiría consumar una grave afectación y alteración del orden constitucional.
VI) La institución jurídica de la irrevisabilidad de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral y de referéndum.

181.- El TC, al avocarse al conocimiento de los diversos procesos constitucionales de amparo promovidos por la ANFPP, ha invadido los fueros de un organismo constitucionalmente autónomo, usurpando funciones que son propias, exclusivas y excluyentes del JNE, como lo es en específico, la administración de justicia en temas electorales y de referéndum. Esto, reiteramos, implica una violación flagrante a la Ley Fundamental en sus artículos 142° y 181°, así como un intento de modificar la misma de manera distinta a la prevista en su artículo 206°; sin tener facultades para ello.

182.- Evidentemente, dados los conceptos de instancia final, definitividad e irrevisabilidad previstos en las normas antes mencionadas, debemos concluir que ningún organismo distinto al JNE, puede alegar competencia para conocer de causas de índole jurisdiccional electoral.

Al respecto, es importante reseñar los antecedentes y el sentido de esta previsión constitucional, que constituye un límite a la actuación jurisdiccional del TC, que dicho ente no ha cumplido con respetar, trasgrediendo la Constitución.

Antecedentes de la irrevisabilidad en la Constitución Histórica del Perú.

183.- Desde el año 1931 se creó una administración electoral autónoma e independiente de los clásicos poderes del Estado, para brindar mayor protección al proceso de determinación de la voluntad popular expresada en las urnas, liberándolo de toda interferencia política.

Fue con tal propósito que nuestro ordenamiento jurídico otorgó a las decisiones electorales el atributo de su irrevisabilidad en fuero judicial o en cualquier otro distinto al electoral. Así, los artículos 142° y 181° de la Constitución, consagraron este precepto prohibiendo a todo organismo jurisdiccional revisar las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones.

184.- El tenor del artículo 142°, por sí mismo, evita que las controversias electorales puedan llegar al Tribunal Constitucional – TC, por cuanto impide que el Poder Judicial se avoque a la materia electoral que está reservada por la propia Carta Política a la jurisdicción electoral del JNE ( )
( )
.

185.- El Constituyente advirtió que dado el origen político partidario del TC, no resultaba pertinente su incursión en materia electoral, pues ello afectaría la imparcialidad que corresponde al juez electoral, cuyo origen no es político. En efecto, la composición del JNE no tiene origen partidario, lo que significa mayor garantía de imparcialidad en la administración de justicia electoral ( )
, cuyas decisiones requieren estar libres de cualquier ánimo de generar lealtades a intereses partidarios en favor de organizaciones políticas creadas o en vías de creación. En este sentido, la estructura del JNE es idónea para cautelar la voluntad popular porque sus miembros tienen como requisito no pertenecer, ni haber pertenecido o postulado por una organización política.

186.- En otras realidades constitucionales como la española
, italiana o colombiana
, no existen normas expresas como las contenidas en los artículos 142° y 181° de nuestra Carta Política que otorgan definitividad y firmeza a las decisiones tomadas en sede electoral. Sin embargo, ello obedece a que en dichos países, la función electoral del Estado se realiza con la participación del Poder Legislativo (en el nombramiento de autoridades electorales), el Ministerio del Interior, los Gobiernos Locales, etc. Por ello, en estas realidades, distintas a la peruana, las decisiones electorales tienen carácter administrativo y requieren la intervención de la jurisdicción ordinaria o constitucional en su revisión. Tales peligros fueron desterrados del modelo peruano desde 1931. Adoptar, para el caso peruano, los modelos de los mencionados países, requeriría de  una reforma constitucional, la misma que no se ha producido, y que no resultaría aconsejable, dadas las razones anteriormente señaladas. 

187.- Cada país construye su propia estructura y normatividad electorales, de acuerdo a su realidad. Así se observa que en el modelo francés, el Consejo de los Nueve ejerce la jurisdicción constitucional y electoral simultáneamente; mientras que en el modelo mexicano no se permite la acción de amparo contra las decisiones electorales ni contra las leyes electorales
, a pesar de ser la nación que creó esta garantía constitucional. 

188.- Si en nuestra realidad las resoluciones del JNE son definitivas e irrevisables, el control de la constitucionalidad de sus decisiones electorales debe hacerse en sede electoral y no en otra, como ocurre en México, donde el artículo 99° de su Carta Política, señala claramente que: 

“Al Tribunal Electoral le corresponde resolver en forma definitiva e inatacable, en los términos de esta Constitución y según lo disponga la ley, sobre: V. Las impugnaciones de actos y resoluciones que violen los derechos políticos y electorales de los ciudadanos de votar, ser votado y de afiliación libre y pacífica para tomar parte en los asuntos políticos del país, en los términos que señalen esta Constitución y las leyes
.”
189.- A punto seguido, la misma norma fundamental del sistema jurídico mejicano establece que esta vía sólo procede cuando 

“la reparación solicitada sea material y jurídicamente posible dentro de los plazos electorales y sea factible antes de la fecha constitucional o legalmente fijada para la instalación de los órganos o la toma de posesión de los funcionarios elegidos”.

190.- En armonía con la Convención Americana de Derechos Humanos, dicha garantía ya existe en el Perú, con el recurso extraordinario implementado por el JNE, el mismo que compatibiliza la rigurosidad de los actos electorales con las garantías fundamentales de la administración de justicia. Esta medida no compromete la autonomía de los organismos electorales ni la neutralidad e imparcialidad que requiere un proceso electoral para ser creíble y aceptado por la ciudadanía (principio constitutivo de eficacia del proceso
); pero que se verían vulneradas si un órgano politizado hiciera las veces de juez electoral.

191.- El TC debe garantizar la vigencia de la Constitución, velar por los derechos fundamentales y constitucionales; pero a través de interpretaciones razonables y compatibles con la Constitución histórica y el derecho electoral peruano. Su avocamiento a temas electorales, que corresponde resolver al JNE sin que sus decisiones admitan revisión por ente alguno, lo expone a los cuestionamientos antes mencionados, lo que en definitiva no coadyuva a los clásicos fines de la justicia, como son el mantenimiento y perdurabilidad de la paz social. 

La irrevisabilidad de las resoluciones del JNE como garantía de seguridad jurídica y predictibilidad. 

192.- La irrevisabilidad de las resoluciones de este Supremo Tribunal Electoral, prevista en los artículos 142° y 181° de la Constitución Fundamental, se sustenta en la seguridad jurídica como  principio consustancial al estado constitucional de derecho, implícitamente reconocido en la Constitución; se trata de un valor supralegal contenido en el espíritu garantista de la Carta Fundamental, que se proyecta hacia todo el ordenamiento jurídico y busca asegurar al individuo, una expectativa razonablemente fundada respecto de cuál será la actuación de los poderes e instituciones públicas y, en general, de toda la colectividad, dentro de los cauces del Derecho y la legalidad.

193.- Por ello, resulta incongruente que el Tribunal Constitucional, en la sentencia sub examine, no respete la competencia de los diversos órganos del Estado y, por ende, no respete el Estado Democrático y de Derecho, vulnerando la seguridad jurídica de los ciudadanos, al haber transgredido el grado de certeza y estabilidad en el tiempo que emanan de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones;

194.- Al igual que los otros magistrados de los organismos jurisdiccionales, como lo son el Poder Judicial y el Jurado Nacional de Elecciones, el Tribunal Constitucional no está exento de control, ni es autárquico, pues está sujeto a la observancia y cumplimiento del marco constitucional previsto por nuestra norma fundamental, en general, y  de las garantías del debido proceso, tal y como ha quedado claramente desarrollado en sus propias sentencias y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

195.- Por lo expuesto, la citada sentencia del Tribunal Constitucional, contraviene flagrantemente  lo dispuesto en los artículos 32°, 142° y 181° de la Constitución, el artículo 40° de la Ley de los Derechos de Participación y Control Ciudadanos Nº 26300 y el artículo 23° de la Ley Orgánica del Jurado Nacional de Elecciones, Ley Nº 26486; lo que alienta la inseguridad jurídica e inestabilidad democrática del país.

196.- El Jurado Nacional de Elecciones puede y debe hacer prevalecer el mandato constitucional que le confiere competencia para pronunciarse en última instancia en materia de referéndum y rechazando toda intromisión en sus fueros; caso contrario se consumaría una grave contravención tanto la Constitución como las leyes antes mencionadas, sentando un peligroso precedente en desmedro del Estado Constitucional y Democrático de Derecho.

El Bloque de Constitucionalidad e Irrevisabilidad de las Resoluciones del JNE en materia electoral y de referéndum.

197.- Además de lo ya expuesto, es importante resaltar que el concepto de irrevisabilidad de las decisiones del JNE en materia electoral, también se sustentan en el denominado bloque de constitucionalidad.

Al respecto, debemos recordar que por ley orgánica, según el artículo 106º de la Constitución Política del Perú
, se regula la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado constitucionalmente reconocidas, asimismo, a través de dicha norma se regula otras materias específicas vinculadas al ejercicio de los derechos fundamentales de las personas. 

198.- En consecuencia, lo primero que se debe considerar es que las leyes orgánicas constituyen un desarrollo de la Constitución, gracias al cual se delimitan las funciones de determinadas entidades públicas, consideradas en la carta magna; por ejemplo, los poderes del Estado, los órganos que componen el Sistema Electoral, siendo el Jurado Nacional de Elecciones el ente rector del mismo; la Defensoría del Pueblo, el Ministerio Público y el Tribunal Constitucional. Todas las entidades antes mencionadas tienen sus propias leyes orgánicas, las cuales desarrollan sus competencias constitucionalmente reconocidas.

199.- En el caso del Jurado Nacional de Elecciones, los artículos 142° y 181° de la Constitución Política, señalan que las resoluciones de este órgano son irrevisables; en consecuencia, resultaba lógico que la Ley Orgánica del Jurado Nacional de Elecciones, Ley 26859, al desarrollar las funciones de esta entidad, confirme también en su artículo 23°, dicha irrevisabilidad, ratificando así el carácter de última instancia del Pleno del JNE, en materia electoral.

200.- Por otra parte, la regulación de algunos derechos fundamentales de la persona como el derecho a “Elegir” o “Ser elegido”, constituyen parte de las otras materias que, según el artículo 106° de la Constitución, son reguladas por ley orgánica. Ambos derechos amparados en el artículo 2°, inciso 17) y 31° de Constitución, y son desarrollados también en la Ley Orgánica de Elecciones, Ley 26859. Esta norma en su artículo 36°, también señala expresamente que las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones son irrevisables.  

201.- Por lo antes expuesto, la irrevisabilidad de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones ha sido materia de regulación en la propia Constitución y en por lo menos dos leyes orgánicas: una de carácter funcional, correspondiente al organismo constitucionalmente autónomo que administra justicia en materia electoral, como es el Jurado Nacional de Elecciones (Ley 26486); y otra, que desarrolla el ejercicio de derechos fundamentales de las personas, como los derechos a elegir y ser elegidos, Ley Orgánica de Elecciones (Ley 26859). 

202.- Es decir, la irrevisabilidad de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones, está regulada en nuestra legislación también en lo que la doctrina constitucional denomina el “Bloque de Constitucionalidad”, un concepto muy desarrollado en el derecho constitucional español y colombiano; que alude al conjunto de normas que no estando previstas expresamente en la Ley Fundamental, son de tal naturaleza, que su inobservancia constituye también una afectación constitucional
.

203.- Las leyes orgánicas mencionadas anteriormente, son parte del mencionado bloque de constitucionalidad, sin perjuicio de cual también recogen el texto expreso de la Constitución Política en lo relativo a la irrevisabilidad analizada.

Incluso del propio texto del artículo 79º del Código Procesal Constitucional, se desprende la infracción a la Constitución cometida en las resoluciones cuestionadas, cuando señala textualmente que: 

“Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional considerará, además de las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los órganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona”.

204.- Es claro, entonces, que en la legislación peruana existe un “Bloque de Constitucionalidad”, conformado por la Constitución y las Leyes Orgánicas. En consecuencia, cuando una Ley contraviene dicho bloque, deviene en inconstitucional, siendo que lo mismo sucede respecto de los fallos que contrarían al mismo. 

205.- Debe considerarse, que entre la Ley Orgánica y la Ley Ordinaria existen ciertas diferencias formales, las que no son materia de mayor análisis en la presente resolución. Sin embargo, si es importante preguntarnos: ¿Acaso resulta válido que el Tribunal Constitucional resuelva contra el Bloque de Constitucionalidad al plantear la revisabilidad de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones? Evidentemente que la respuesta es negativa.

206.- En efecto, es importante recordar que la antigua Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, Ley 26435, promulgada el 10 de enero de 1995; y actualmente, derogada por la vigente Ley 28301, en su artículo 22°, respecto del Bloque de la Constitucionalidad, señalaba lo siguiente:

“Para apreciar la constitucionalidad o la inconstitucionalidad de las normas (….) el Tribunal considera, además de los preceptos constitucionales las leyes que dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los órganos de Estado”. 

207.- Como es posible apreciar, el sentido de esta norma constituye en ese extremo un precedente valioso que nos da una lectura sobre la motivación del Constituyente del 1993, que también desarrolló ésta y las demás leyes orgánicas (Entre ellas la del Jurado Nacional de Elecciones), con un sentido de concordancia y de respeto de las competencias funcionales entre las distintas entidades públicas constitucionalmente reconocidas, competencias que el TC ha desconocido en sus cuestionadas resoluciones. 

Las Normas Interpuestas y trasgresión de la Constitución.

208.- Finalmente, también es importante citar el concepto de las denominadas “Normas Interpuestas”, cuyo panorama incluso es más amplio que el del mismo Bloque de Constitucionalidad, concepto con el cual se vinculan
. Tales Normas Interpuestas son, entre otras, las que configuran los derechos fundamentales (Indistintamente a si son leyes orgánicas u ordinarias). En ese sentido, también lo son todos los tratados internacionales de DDHH que están concadenados con la Constitución misma; que señalan que toda persona tiene derecho a un debido proceso.

209.- En tal sentido, estando a que dicho derecho, además de otros involucrados, de orden sustantivo y adjetivo, han sido vulnerados por la intromisión del Tribunal Constitucional mediante su intento de revisión de las  resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones, reiteramos que se ha configurado una intervención arbitraria e inconstitucional en los fueros ésta institución, afectando con ello también la lógica y sentido de las Normas Interpuestas en mención. 

Trasgresión del principio de irrevisabilidad y afectación del equilibrio y/o balance de poderes.

210.- Nuestra democracia está sujeta a los límites que establece la Constitución como norma marco de la institucionalidad en nuestro país, la cual a su vez, nace del poder constituyente para convertirse posteriormente en poder constituido. Los límites constitucionales, Según Cesar Landa Arroyo
, se basan en el respeto a los derechos fundamentales y en la defensa de la división del poder, con justicia social.

211.- En ese sentido, y como se adelantase anteriormente, la división de poderes constituye uno de los límites constitucionales más trascendentes; y se basa en el supuesto que no sea uno solo sino varios poderes los que, con independencia y control entre sí, gobiernen en el país sin que alguno de ellos pudiera tener un exceso que conlleve más a un régimen autárquico antes que a uno democrático. 

212.- El sistema clásico de la división de poderes, cuyo origen, según la doctrina, se remonta a la época de John Locke, ha sufrido variaciones a lo largo del tiempo, hasta llegar a convertirse en un sistema de control y balance de poderes, “Check and balance”; en consecuencia, si el Tribunal  Constitucional se erigiera en los hechos en un Súper Poder que va más allá de sus funciones y/o competencias delimitadas por las normas constitucionales, resquebraja este principio y afecta el mencionado balance. 

213.- La delimitación de las funciones del Tribunal Constitucional plasmada en diversos dispositivos de la Constitución de 1993, también se encontraba claramente expresada en su anterior Ley Orgánica, Ley N° 26435.

En efecto, el artículo 22° de dicho cuerpo normativo, definía con precisión que dicho Tribunal, antes de resolver cualquier controversia, debía considerar la delimitación de competencias entre las distintas entidades públicas, lo que guardaba perfecta coherencia con el espíritu de las normas constitucionales.

214.- Sin embargo, aun cuando dichos límites se infieren de las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad, pareciera que el actual texto de la Ley Orgánica del TC, hubiera inducido en los hechos, erróneamente, a una sensación de ausencia de esta delimitación legal de funciones.

Esta situación, lamentablemente, ha desencadenado en un exceso de control o intervencionismo por parte del TC, respecto a otros órganos u organismos públicos autónomos y con competencias definidas, invadiendo fueros que la Ley Fundamental no les permite.

215.- En efecto, este hecho ha generado un desbalance de poderes nocivo, incluso afectando las competencias del Congreso de la República y del Poder Ejecutivo, como quedara indicado líneas arriba.

216.- Dicho desbalance, como se concluyera ya anteriormente, puede conducir al caos y a la incertidumbre, propiciando la inestabilidad e inseguridad jurídicas, situación que no contribuye en modo alguno al fortalecimiento de las instituciones democráticas, consideración ésta que se suma a otro de los efectos negativos de las resoluciones cuestionadas que, aunadas a las ya expuestas, refuerzan las causas de la inaplicabilidad de las mismas, por contravención grave de los principios constitucionales y legales ampliamente desarrollados en los considerandos precedentes. 

217.- Como se reseñara anteriormente, los procesos constitucionales de amparo que motivaron la emisión de las cuestionadas resoluciones del TC, ya analizadas extensamente en las líneas precedentes, se sustentaban en una presunta violación, por parte del JNE, de los derechos de la ANFP a la participación individual o colectiva en la vida política del país a través del referéndum solicitado, al debido proceso y a la tutela procesal efectiva.

Sin embargo, tal alegación, simplemente constituyó una excusa para justificar una invasión ilegítima al fuero electoral.

La motivación de las Resoluciones 1215-2006-JNE y 1278-2006-JNE emitidas por el JNE, se ajustó a Derecho.

218- Como fluye de las consideraciones precedentes, reiteramos que para poder justificar su intervención en el ámbito de temas jurisdiccionales de exclusiva competencia del JNE, el TC utilizó como pretexto, una supuesta afectación al debido proceso, causado a su vez por una supuesta motivación deficiente del JNE en sus consideraciones sobre la naturaleza tributaria del FONAVI.

En efecto, en sus cuestionadas resoluciones, el TC señaló que ya en reiterada jurisprudencia dicho colegiado había establecido que resulta procedente interponer demandas de esta naturaleza contra el JNE, sólo si estos actos vulneran los derechos fundamentales de la persona
.
219.- Dejando de lado, por un momento, el hecho de que la precitada interpretación implica una velada modificación a los límites funcionales impuestos al TC por la propia Ley Fundamental, debemos resaltar que es a partir de dicha alegación, que el TC, en este caso, ha forzado una argumentación en dicho sentido.

220.- En efecto, para poder justificar su intromisión en el fuero jurisdiccional electoral, emitiendo una resolución que, de forma arbitraria, por sus inconstitucionales interpretaciones, no sólo contradice su propio precedente sobre el tema, sino que también desconoce la realidad que fluye de la simple lectura del texto de las Resoluciones del JNE.

221.- Por ello, la Resolución Nº 1215-2006-JNE, lejos de respaldarse en un simple oficio de la PCM, como erróneamente pretende sostener el TC, se sustenta en argumentos legales suficientes, completos, explícitos, claros, razonables y congruentes; los que guardan plena coherencia, como se acredita con los fundamentos también consignados en la presente resolución, con la doctrina desarrollada por connotados juristas, que han concluido que el FONAVI constituyó un TRIBUTO. 

222.- Por ello, aun cuando puedan haberse suscitado discusiones sobre si se trataba de una contribución o de un impuesto, en toda su extensión o si es una figura mixta, dependiendo tal naturaleza, siempre tributaria, de si se analiza la suma abonada por el empleador o la abonada por el trabajador, siempre concluyen en que se trata de un TRIBUTO, por lo que mal puede sostenerse que la argumentación del JNE al respecto, pudiera haber sido defectuosa.

223.- De otro lado, en la presente resolución se ha demostrado, adicionalmente, que el proyecto de ley de la ANFPP, tiene un impacto incuestionable en materia presupuestal.

Por ende, siendo materia tributaria y presupuestal, como ya quedó ampliamente sustentado, dicho proyecto de ley no puede ser sometido a referéndum, por mandato constitucional, sustentado a su vez en razones de Estado y de finanzas públicas, debidamente evaluadas en su oportunidad por los Constituyentes, además de abundantes razones y principios jurídicos recogidos también en la legislación comparada, como ya ha sido analizado anteriormente. 

224.- Resulta peligroso para el Estado de Derecho, el que algunos órganos jurisdiccionales, emitan resoluciones contrarias al texto expreso y claro de normas constitucionales y legales, desnaturalizando instituciones y conceptos jurídicos; incumpliendo la Ley Fundamental que ordena la debida motivación de las resoluciones jurisdiccionales.

225.- Por ello, no puede atribuirse legitimidad constitucional a los actos de los organismos públicos que contravienen abiertamente principios y valores constitucionales y democráticos, protectores de derechos que asisten a toda la nación y no sólo a un grupo o sector, generando en éste último expectativas desproporcionadas que puedan llevarlo a considerar como opción válida, el enfrentamiento con las instituciones rectoras que resguardan los pilares del Sistema Jurídico, la democracia y el Estado de Derecho.

Cumplimiento de las resoluciones del JNE y respeto de la legalidad.

226.- Es importante destacar que,  conforme al artículo 118° incisos 1) y 10) de la Constitución Política, corresponde al Señor Presidente de la República cumplir y hacer cumplir la Constitución, los tratados, las leyes y demás disposiciones legales; así como cumplir y hacer cumplir las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones, respectivamente.

227.- Asimismo, conforme al artículo 102° inciso 2) de la Constitución Política, corresponde al Señor Presidente del Congreso de la República, velar por el respeto de la Constitución y de las leyes, y disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores.

228.- Del mismo modo, conforme al artículo 159° inciso 1) de la Constitución Política, corresponde, en este caso a la Señora Fiscal de la Nación, promover de oficio, o a petición de parte, la acción judicial en defensa de la legalidad y de los intereses públicos tutelados por el derecho.

VII) Legitimidad de la canalización de determinadas demandas sociales a través de vías distintas al referéndum.

229.- Como se desprende del análisis efectuado, la vía del referéndum no es la idónea para atender el problema expuesto o reclamado por la ANFPP, por estar vedado ello por la Constitución Política, pero sí puede ser canalizada su atención, entre otros, a través mecanismos de diálogo y concertación entre los actores sociales y los órganos de gobierno llamados a atender las diversas demandas sociales u otros. 

230.- En efecto, sin perjuicio de todas las consideraciones precedentes y como también lo manifestara este Colegiado en su Resolución 1215-2006-JNE; al  margen de las consideraciones jurídico constitucionales que sustentan la improcedencia de la solicitud de referéndum – dado que el JNE no puede apartarse de las restricciones al ejercicio del derecho de participación ciudadana impuestas por el artículo 32° de la Ley Fundamental – existen circunstancias y problemas emanados del reclamo de la ANFPP, que ameritan ser evaluadas por el Poder Ejecutivo y/o Congreso de la República. Esto, a partir de información adicional que debe ser sistematizada, para la toma de una oportuna decisión política y económica, de preferencia consensuada, que permita una solución al problema, pero sin quebrantar el orden jurídico.

231.- Por dichas consideraciones, es necesario solicitar a los poderes del Estado ya mencionados, la atención preferente de la problemática subyacente, en aras de lograr la paz social en justicia, derecho fundamental de todo justiciable, lo que demanda un profundo análisis y la toma de decisiones creativas y oportunas, pero que no quebranten el ordenamiento jurídico, sobre todo sin desnaturalizar, modificar ni inaplicar normas y principios constitucionales y legales fundamentales, que constituyen normas de orden público.

232.- Por ello, este auto se emite no sólo para proveer los diversos escritos presentados por la ANFPP, resolviendo la pretensión contenida en los mismos consistente en que el JNE de cumplimiento a las resoluciones emitidas por el TC, resoluciones viciadas de nulidad por las consideraciones de orden constitucional y legal ya expuestas; sino también por consideraciones de orden y de paz social, para zanjar la controversia jurídica suscitada en última y definitiva instancia, como compete el fuero electoral, conforme ordena la Ley Fundamental; y exhortando a los poderes públicos a dar atención urgente a la problemática subyacente.

Por estas consideraciones, el Jurado Nacional de Elecciones, administrando justicia en materia electoral; y de conformidad con lo dispuesto por los artículos 32°, 45°, 46°, 51°, 139° inciso 5), 142°, 178° y 181° de la Constitución Política; y artículo 44° de la Ley de los Derechos de Participación y Control Ciudadanos, Ley Nº 26300; 

RESUELVE:

Primero: Emitir nuevo pronunciamiento, conforme al artículo 32.2 de la Constitución Política, debidamente concordado con el último párrafo de la misma norma; y, en consecuencia, provéanse los diversos recursos presentados por la ANFPP.
Segundo: Proveyendo la petición, declararon que el proyecto de texto legal de 13 artículos presentado por la ANFPP, es de manifiesto contenido presupuestario, extremo sobre el cual no ha habido pronunciamiento, pero que conforme al citado artículo 32 in fine, de la Constitución Política, también determina jurídicamente la improcedencia del referéndum, como vía legal idónea para canalizar la pretensión de los peticionantes.  

Tercero: Declararon, respecto de las resoluciones del TC signadas con los números 01078-2007-PA/TC y 03283-2007-PA/TC - cuyos  votos en discordia reflejan las opiniones divididas y contradictorias allí expuestas - que dichas resoluciones resultan  inaplicables, estando a las consideraciones expuestas en la presente resolución, incluyendo el precitado aspecto presupuestal, el cual no ha sido objeto de pronunciamiento anterior y que mantiene vigencia en nuestro ordenamiento jurídico, por no haberse producido modificación constitucional alguna al respecto; además de que, por mandato constitucional también vigente, las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, no son revisables por ningún otro organismo jurisdiccional.

Cuarto: Dejar a salvo el derecho de los peticionantes, para que lo hagan valer con arreglo a Ley, en la vía que resulte pertinente; al ser el proceso electoral de referéndum, una vía prohibida por la Constitución para canalizar este tipo de pretensiones.

Quinto: Sugerir al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo que, sin perjuicio de lo resuelto, evalúen el caso presentado por los peticionantes; a fin de que  provean una solución apropiada a la problemática subyacente, en aras de preservar y fortalecer la paz social en justicia, remitiéndoseles a tal efecto, copias de la presente resolución. 

Sexto: Notificar con la presente Resolución, a la Asociación Nacional de Fonavistas de los Pueblos del Perú (ANFPP) y al señor Presidente del Tribunal Constitucional, para los fines pertinentes.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

S.S.

MENDOZA RAMIREZ

SOTO VALLENAS

VELA MARQUILLÓ

VELARDE URDANIVIA

FALCONÍ GÁLVEZ

Secretario General (e). 










� Expediente N° 001-1999-AI-TC


�  Constitución Política de 1993. 


Art. 181.- Resoluciones del pleno del Jurado Nacional de Elecciones


“…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.


�  CP 1993. Art. 139. Principios de la Administración de Justicia 


“…inciso 5. La motivación escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero trámite, con mención expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.


� 	Desde esta perspectiva, como bien ha sostenido el profesor Antonio Torres del Moral, el referéndum tiene una implicancia normativa sea a través de la propia consulta o posterior a ésta, dependiendo de su resultado. (TORRES DEL MORAL, Antonio. “ESTADO DE DERECHO Y DEMOCRACIA DE PARTIDOS”. Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. Pág. 356.) 


� 	El inciso 17) del artículo 2° de la Constitución Política prescribe que “Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de elección, de remoción, o revocación de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum.” 


� 	PINIELLA SORLI, Juan Sebastián. “SISTEMA DE FUENTES Y BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. Encrucijada de competencias.”. Primera edición, Casa editorial Bosch. Barcelona, 1994. Pág. 102. El autor sostiene que “La reserva de ley tiene por objeto que la materia reservada quede absolutamente prohibida a cualquier otra instancia que no sea el propio legislador, la potestad legislativa resulta irrenunciable en la materia protegida y prohíbe la regulación por normas, de cualquier rango inferiores a la ley. Desde el punto de vista institucional se habla de reserva de Parlamento, en el derecho comparado (Parlamentvorbehalt), por la exclusividad de la regulación al órgano parlamentario.”    


� MESIA, Carlos. “EXÉGESIS DEL CÓDIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL”. Tercera Edición, Gaceta Jurídica. Lima 2007. Pág. 629. El autor sostiene que “Por virtud del artículo 200 inciso 4) de la constitución los tratados tienen rango de ley. La Disposición Cuarta y Final de la Constitución ordena que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución reconoce, se interpretan de conformidad con la Declaración de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú. Desde esta perspectiva, ninguna ley puede derogar un tratado en materia de Derechos Humanos ni oponerse a la interpretación que de ellos se hace en la esfera internacional. La legislación penal antiterrorista, por ejemplo fue examinada en su inconstitucionalidad a partir de los fallos y las interpretaciones de los Derechos Humanos realizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 


� ALVA ORLANDINI, Javier. Ayer, Hoy y Mañana. Editores Zeus SA. Primera Edición, 1993, Lima. Pág. 282.   Llama la atención que ahora dicho ex – magistrado emita un voto en contra de lo dispuesto expresamente por el artículo 32°, 51°, 142°, 181°, entre otros, de la Constitución.


� 	Ver al respecto: DIARIO DE LOS DEBATES. Debate Constitucional – 1993. Comisión de Constitución y de Reglamento. Tomo IV. 21 – 04 – 93 al 25 – 05 – 93. Pág. 2555.


� El artículo 170° de la Constitución Colombiana de 1991 establece lo siguiente:


“Artículo 170°.- Un número de ciudadanos equivalente a la décima parte del censo electoral, podrá solicitar ante la organización electoral la convocación de un referendo para la derogatoria de una ley.


La ley quedará derogada si así lo determina la mitad más uno de los votantes que concurran al acto de consulta, siempre y cuando participe en éste una cuarta parte de los ciudadanos que componen el censo electoral.


No procede el referendo respecto de las leyes aprobatorias de tratados internacionales, ni de la Ley de Presupuesto, ni de las referentes a materias fiscales o tributarias.” 


� CABALLERO SIERRA, Gaspar; y, ANZOLA GIL, Marcela. “TEORÍA CONSTITUCIONAL”. Editorial Temis, Santa Fe de Bogotá, Colombia, 1995. Pág. 163.


� El segundo párrafo del artículo 75° de la Constitución Italiana de 1947 establece que “No se admitirá el referéndum para las leyes tributarias y presupuestarias, de amnistía y de indulto, ni para las leyes de autorización para ratificar tratados internacionales.”


� Se recomienda la revisión del texto de Daniel G. Zovatto: “LA PRÁCTICA GENERAL DE LAS INSTITUCIONES DE DEMOCRACIA DIRECTA EN AMÉRICA LATINA”. En: “DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIÓN EN IBEROAMÉRICA. Libro – Homenaje a Germán Bidart Campos”. Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Lima, 2002. Pág. 110. 


�THIBAUT, Bernhard. “INSTITUCIONES DE DEMOCRACIA DIRECTA”. En: “TRATADO DE DERECHO ELECTORAL COMPARADO DE AMÉRICA LATINA”, Dieter Nohlen, Sonia Picado y Daniel Zovatto, compiladores. Primera edición, Fondo de Cultura Económica, México D. F. 1998. Pág. 75. Afirma el autor, analizando la situación de las instituciones de la democracia directa en América Latina que “En la mayoría de los países, el campo material de aplicación de procedimientos de democracia directa está restringido mediante la exclusión de determinadas materias, como en Paraguay y Perú, o a base de disposiciones positivas más o menos precisas, como en Ecuador, Guatemala y Colombia. Sólo en Argentina  (donde desde luego todavía se les puede establecer a través de una ley), Brasil y Nicaragua no existen límites explícitos al posible campo de aplicación, esto es, en países donde la iniciativa para convocar a una consulta popular es una potestad exclusiva del Parlamento.”. 


� 	OTTO de, Ignacio. “DERECHO CONSTITUCIONAL. Sistema de fuentes.” 7ma. Reimpresión, Editorial Ariel S.A. Barcelona, 1999. Pág. 17. Acota el autor que la Constitución en sentido material alude “al conjunto de normas cuyo objeto es la organización del Estado, los poderes de sus órganos, las relaciones de estos entre sí y sus relaciones con los ciudadanos; en pocas palabras, las normas que regulan la creación de normas por los órganos superiores del Estado (…).”


�   PECES – BARBA, Gregorio. “LA CONSTITUCIÓN Y LOS DERECHOS”. Universidad Externado de Colombia. Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho, No. 39. 2006. Págs. 228 – 232. Describiendo esta función, el autor señala que “Cuando hablamos de la función de seguridad en las constituciones, recogemos su dimensión de organización procedimental de la democracia, de reglas de juego que permiten a todos saber a qué atenerse. A los ciudadanos sus deberes y sus derechos y a los operadores jurídicos individuales o colegiados sus competencias y los límites de las mismas y a todas las reglas de juego los procedimientos a los que tienen que ajustarse. Son normas que producen certeza y tranquilidad.”


� 	Ver artículos 78° y Ss. de la Constitución Política. 


�El Banco de Vivienda no era una persona jurídica privada, por cuanto su naturaleza pública se denota del hecho que se haya creado por Decreto Ley. Tanto así que en el año 1992 se adscribe al Ministerio de la Presidencia.





� Etapa donde se puede apreciar que el fondo es utilizado por el Ministerio de la Presidencia, como parte de su presupuesto.





� Año de 1996, etapa en la cual, en un primer momento, se modifica de manera continua los porcentajes de aporte, los sujetos aportantes, para posteriormente derogar legalmente al FONAVI.





� Años en los cuales se puede apreciar la liquidación del FONAVI y del fondo mismo, activos y bienes resultantes.





� 	Para una mayor precisión se recomienda revisar de manera integral el “COMPENDIO DE NORMAS PRESUPUESTALES” de la Dirección Nacional de Presupuesto Público del Ministerio de Economía y Finanzas. Lima, 2004. Págs. 47–70. 


� 	Ver: Nelson Shack, “PRESUPUESTAR EN PERÚ”. Serie Gestión Pública No. 58. Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificación Económica y Social ILPES. Santiago de Chile, 2006. Págs. 45 – 48.


�    Algunas recomendaciones para mejorar el desempeño presupuestario en el marco de un esfuerzo general de fortalecimiento del proceso de descentralización en el país. En: EVALUACION ANUAL Y BALANCE DEL PROCESO DE DESCENTRALIZACIÓN. Congreso de la República. Shack Yalta, Nelson.  Pág. 121.


�  CP 1993. “Artículo 80.- El Ministro de Economía y Finanzas sustenta, ante el pleno del Congreso, el pliego de ingresos. Cada Ministro sustenta los pliegos de egresos de su sector….”


�  Ley Nº 28411 – Ley Marco de la Administración Financiera del Estado. Artículos 2º,3º y 5º.


�  Rodríguez Manrique, Carlos. Organismos Públicos del Poder Ejecutivo y autoridades independientes. En: Revista de Derecho Administrativo. Círculo de Derecho Administrativo. Edición Diciembre 2006. Pág. 214.


� Sevillano, Sandra. “DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES Y ACCIONES DE INTERÉS PÚBLICO: Hacia una nueva forma de protección ante la actuación estatal.” En: “DERECHO Y CIUDADANÍA. Ensayos de interés público.” Pontificia Universidad Católica del Perú. 2002. Pág. 67.





� 	En su conjunto, omite la aplicación del principio de previsión de consecuencias, que por mandato del artículo 45° de la Constitución Política ordena a todos los poderes públicos a actuar con las responsabilidades y limitaciones que la propia Constitución y las leyes establecen. Este principio sí ha sido aplicado por ejemplo en casos como el del conflicto de competencias entre el Banco Central de Reserva del Perú–BCR y la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones–SBS (Sentencia recaída en el EXP. N.° 0005-2005-CC/TC). Para efecto de la viabilidad y ejecución del fallo este análisis es fundamental. 


� Creado por Decreto Ley Nº 14242, del 26.11.62.


� Creado por Ley N° 23220, del 29.09.80


� VILLEGAS, Héctor B. “CURSO DE FINANZAS, DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO”. 8va. Edición actualizada y ampliada. Editorial ASTREA. Bs. As. 2002. 152.


� El Imperium del Estado para crear tributos por ley es una facultad que en doctrina tributaria se conoce como potestad tributaria del Estado. “Esta potestad encuentra su justificación en la necesidad de organizar la vida en colectividad.” (SEVILLANO, Sandra. “DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES Y ACCIONES DE INTERÉS PÚBLICO: Hacia una nueva forma de protección ante la actuación estatal.” En: “DERECHO Y CIUDADANÍA. Ensayos de interés público.” Pontificia Universidad Católica del Perú. 2002. Pág. 44.


� ATALIBA, Gerardo. “HIPÓTESIS DE INCIDENCIA TRIBUTARIA”. Instituto Peruano de Derecho Tributario, 1987, Pág. 29. 


�  El artículo II del Título Preliminar del Código Tributario promulgado en 1966, establecía lo siguiente: “Este Código rige las relaciones jurídicas originadas por los tributos. Para estos efectos, el término genérico tributo incluye: impuestos, contribuciones, tasas, alcabalas, peajes, arbitrios, gabelas, derechos y cualesquiera otros gravámenes, nacionales, regionales, municipales o locales sea cual fuere su denominación así como el destino del recurso tributario.” Respecto a este texto, el Dr. Humberto Medrano Cornejo, ha señalado que “Del texto trascrito puede advertirse que se ha tomado como referencia básica la clasificación de tributos generalmente admitida que distingue entre impuestos, contribuciones y tasas.” (MEDRANO CORNEJO, Humberto. “En torno al concepto y la clasificación de los tributos en el Perú”, “Acerca del principio de legalidad en el Derecho Tributario”. En: “DERECHO TRIBUTARIO”. Págs. 2 y 53. Primera edición, Lima, 1991. 


� La contribución tiene como criterio diferencial la particularidad del beneficio y de la carga, frente a la generalidad de la carga del impuesto y la individualidad de la carga de la tasa. Esta diferenciación fluye de los mismos nombres, de impuesto y contribución; la palabra impuesto deriva del verbo imponer, es la más amplia, significa exigir sin indicar o hacer referencia a la procedencia o destino del tributo, indica la voluntad del Estado que impone o sea exige una prestación pecuniaria, mientras tanto, la palabra contribución, deriva del verbo contribuir, implica la idea de aporte para una finalidad, la cual es determinada por ley.  (Ver: BARRIOS ORBEGOSO. Raúl. “TEORÍA GENERAL DEL IMPUESTO”. Cultural Cuzco, Lima, 1988. Pág. 20.)   


� MEDRANO CORNEJO, Humberto. “Fonavi y Universidades: equivocada clasificación del tributo y errónea declinación de competencia del Tribunal Fiscal”. Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario Nº 31, Diciembre 1996, pág. 11 y SS.


� 	Sobre este aspecto resulta interesante la posición del doctor Armando Zolezzi Möller (“DEMONÍACO FONAVI. En: “QUEHACER”. Revista bimestral del Centro de Estudios y Promoción del Desarrollo – DESCO. No. 106. Pág. 92. El autor acota al respecto lo siguiente: “No tengo duda de que la llamada contribución al FONAVI, tanto la que grava al empleador o a quien contrata el servicio, como la que afecta a los trabajadores independientes que ejercen individualmente su profesión, arte, ciencia u oficio, no tiene como hecho generador una actividad estatal que cauce un beneficio en los referidos contribuyentes, por lo que no se trata de una contribución. Estamos pues frente a un impuesto, esto es, según lo define el Código Tributario, el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestación directa a favor del contribuyente por parte del Estado. 


�     Fernández Segado, Francisco. El Sistema Constitucional Español. Madrid: DYKINSON, 1992


�   Bustamante Alarcón, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Proceso Justo. ARA Editores. Pág. 207


�  Por efectividad nos referimos al derecho que tiene todo sujeto de derecho a que el órgano competente, encargado de pronunciarse sobre su pretensión, dicte oportunamente las medidas necesarias para asegurar la eficacia o ejecución de las decisiones que se emitan y lograr que estas se cumplan.


�  Nos referimos al derecho que tiene todo sujeto de derecho para que dicho órgano le brinde una tutela que resulte adecuada para solucionar o prevenir en forma real y oportuna los diferentes tipos de conflictos o incertidumbres jurídicas que se le sometan a su conocimiento.  


� Sin embargo, peor aún, el Tribunal Constitucional no debió ni siquiera avocarse a una causa que se encontraba impedida de conocer por mandato expreso de la Constitución Política, cuyos artículos 142° y 181° constituyen un límite al fuero del TC, al conferirle al JNE la competencia jurisdiccional exclusiva y excluyente en materia electoral, de referéndum y de otras consultas populares, lo que posteriormente será materia de análisis más profundo.





� HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto “LA NULIDAD PROCESAL (EN EL PROCESO CIVIL)”. Primera     Edición. Gaceta Jurídica, Lima- 1999. Pág. 330 Nulidad por pronunciamiento sobre punto no controvertido “Las Instancias inferiores al haber resuelto indebidamente un punto no controvertido han incurrido en causal de nulidad prevista en el Artículo ciento setenta y uno del Código Adjetivo”


�  Son aquellas donde el órgano constitucional declara la incompatibilidad constitucional de una parte o de la totalidad de una ley o norma con rango de ley, pese a lo cual no dispone su inmediata expulsión del ordenamiento, sino que recomienda al Congreso su variación. VÉASE en: LANDA ARROYO. Cesar. Constitución y Fuentes del Derecho. Palestra Editores SAC. Primera Edición. Pág. 326.


En este orden de ideas, el Tribunal debió pronunciarse no sólo respecto de la naturaleza jurídica del FONAVI, según su Ley de creación, sino también a partir de sus modificatorias y de la Ley que supone la liquidación de sus montos (Véase Ley General del Presupuesto Público del año Fiscal 2004), entre otros aspectos normativos no analizados por el TC. Es importante destacar que las Sentencias del TC tienen, a efectos prácticos, poder derogatorio, pese a lo cual la extraña redacción y razonamiento plasmado en las resoluciones cuestionadas, que tienen un componente por lo menos modificatorio de la Constitución, por no decir derogatorio en los hechos, al hacer tabla rasa de las restricciones tributarias y presupuestarias del artículo 32° in fine de la Ley Fundamental, no hacen alusión a situaciones jurídicas como las siguientes: a) Que normas quedan derogadas (de así serlo); b) Consecuencias jurídicas y económicas del referido fallo; c) Pronunciamiento a partir de los precedentes dados por el mismo órgano; y, d) Dar trámite a la pretensión de la ANFPP, implica en los hechos, para los fines del pretendido reembolso de aportaciones, el revivir una norma fenecida (FONAVI), norma que ya no está vigente para el sistema jurídico peruano, según se puede apreciar de la Ley que dispone la derogación y eliminación del Impuesto del FONAVI por el Impuesto denominado de SOLIDARIDAD, entre otras limitaciones argumentativas en las resoluciones cuestionadas..


� QUIROGA LEÓN, Aníbal. Derecho Procesal Constitucional y el Código Procesal Constitucional. ARA Editores. Primera Edición. Pág. 285


� BUSTAMANTE ALARCÓN, Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Lima: ARA, 2001. Pág. 162.


� Ibidem 45. Pág. 343 y 349. Nulidad por incumplimiento del Principio de Motivación escrita de las resoluciones “...Se ha incumplido el principio y derecho de la función jurisdiccional a que se contrae el punto cinco del artículo ciento treintainueve de la vigente Constitución (principio de motivación escrita de las resoluciones judiciales), infringiéndose el principio de legalidad, incurriéndose en causal de invalidez...”


Nulidad de sentencia por omisión de fundamentos de derecho (PP. 349)


“...De la lectura de la sentencia recurrida (...), se advierte que ella incurre en nulidad, toda vez que sus fundamentos-sin calificar el valor de estos- no se encuentran apoyados en ninguna cita legal o en su defecto en la doctrina jurisprudencial aplicable, lo que invalida todo el cuerpo de la sentencia...”


�  Numeral que fue declarado inconstitucional mediante Sentencia emitida por el TC en el Expediente N° 00007-2007-PI-TC, publicado el 22.06.07.


�  LANDA ARROYO, Cesar “CONSTITUCIÓN Y FUENTES DEL DERECHO”. . Primera Edición. Palestra Editores SAC, Lima- 2006. Pág. 388-391 Proceso de amparo y tutela procesal efectiva: “... Resulta importante delinear los principios y derechos que tutelan un proceso judicial, toda vez que la mayoría de los procesos de amparo recaen contra resoluciones judiciales. En ese sentido, se puede señalar que en nuestro sistema constitucional se encuentran sentadas, enunciativamente, la garantía de un proceso litigioso en función del cual toda persona tiene derecho a la tutela procesal efectiva, es decir, al debido proceso y al acceso a la justicia.


Si se parte de concebir que el Poder Judicial es, constitucionalmente, el organismo encargado de administrar justicia en nombre del pueblo, le corresponde entonces asegurar el derecho que reclamen los justiciables, para lo cual es necesario delimitar un conjunto de principios y garantías constitucionales básicas (Art. 4º, CPC). En virtud del ello, se pueden ejercer, enunciativamente, los siguientes principios y derechos implícitos o explícitos:


Derecho al libre acceso al órgano jurisdiccional. Es el derecho que permite acudir ante los jueces y Tribunales para obtener de ellos una sentencia o mandato judicial. El derecho a la acción viabiliza este derecho a la jurisdicción, el mismo que también es un deber por que el ciudadano está vinculado al ordenamiento jurídico, conforme lo establece el artículo 38º de la Constitución. En consecuencia, si una ley incurre en cualquier violación del derecho a la tutela judicial efectiva (...) será una ley inconstitucional.


Derecho a la libertad probatoria. Se parte del supuesto de quien demanda debe probar, judicialmente su pretensión; así como el derecho a poder aportar, oportunamente, las pruebas que considere necesarias en un proceso. 


Derecho de defensa. Es el derecho de defenderse de la demanda, mediante la asistencia de un abogado. Este derecho, a su vez, se descompone en el derecho a ser informado, inmediatamente y por escrito, de la demanda (Art. 139º-15 de la Constitución), a ser oído, a elegir al defensor y en obligatoriedad de contar con un defensor de oficio y defensa eficaz, facultades establecidas en el Art. 139º-4 de la Constitución. 


Derecho a la igualdad sustancial en el proceso. En virtud del cual en todo proceso se debe garantizar la paridad de condiciones entre las partes: Los abogados, el fiscal, el abogado de oficio. Ello, en función del derecho fundamental a la igualdad ante la ley, consagrado en el artículo 2º-2 de la Constitución.


Derecho a no ser desviado de la jurisdicción predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley. Este derecho tienen que ver con que no se pueden crear tribunales ni juzgados de excepción ni parajudiciales. En esa medida, la creación previa de cualquier órgano jurisdiccional debe darse en base a una ley del Congreso, la que debe establecer la competencia, jurisdicción e investidura-tenure- del juez o tribunal. De ahí la necesidad de que, por un lado, no quepa su creación por un acto administrativo del Poder Ejecutivo; y, por otro, que la jurisdicción militar, comunal o arbitral deben estar sometidos, en últimas instancia, a la justicia ordinaria y constitucional. Es más, dada la especialidad de ellas, sus competencias y resoluciones deben interpretarse restrictivamente y en función de los derechos fundamentales. En definitiva, el derecho al juez natural se expresa, no tanto en el juez competente o lugar, sino como aquel juez ordinario legalmente predeterminado por ley, ello en la medida que, del juez natural, se infiere el derecho al juez imparcial.


Derecho a la obtención de una resolución fundada en el derecho. Es el derecho de todo justiciable a que las sentencias estén motivadas; es decir, que exista un razonamiento explícito entre los hechos y las leyes que se aplican, según lo dispone el artículo 139º-5 de la Constitución.


Derecho a acceder a medios impugnatorios regulados. Aquí, radica el derecho de recurrir razonablemente las resoluciones judiciales, mediante medios de impugnación suficientes y eficaces previstos en el ordenamiento, ante instancias superiores de revisión final. Para tal fin, se ha consagrado la pluralidad de instancias, en el artículo 139º-6 de la Constitución. Así, por ejemplo, el Tribunal Constitucional es la instancia de fallo final de las resoluciones denegatorias de los procesos de amparo, según el artículo 202º-2 de la misma Constitución. 


Derecho a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos. Este derecho esta reconocido indirectamente en el artículo 139º-2 y 5 de la Constitución. Existe en nuestro ordenamiento, doctrina, legislación y practica judicial que entiende que la cosa juzgada, para que sea valida, tiene que haber sido arreglada y conforme a Derecho.


Derecho a la actuación adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales. Este derecho garantiza que una vez que una resolución ha sido expedida, ésta debe ser ejecutada dentro de un plazo razonable. Cualquier dilación indebida que medie entre el momento de la expedición de la sentencia y su ejecución podría traer como consecuencia que la tutela que se pretende otorgar a un derecho carezca de objeto y oportunidad. (...)”


� Los argumentos completos obran en la Resolución de fecha 29.10.07, del Exp. 01078-2007-PA/TC.


� En: Lecturas sobre Temas Constitucionales 2. Comisión Andina de Juristas. Lima-Perú, 1988, p.105.


� Artículo 14.-  Supremacía de la norma constitucional y control difuso de la Constitución.


De conformidad con el Art. 236 de la Constitución, cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestión de su competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretación, de una disposición constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera. (*)


Las sentencias así expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas no quepa recurso de casación.


En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la inaplicación de la norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y modo que la Constitución establece.


Cuando se trata de normas de inferior jerarquía, rige el mismo principio, no requiriéndose la elevación en consulta, sin perjuicio del proceso por acción popular.





� Artículo Vl.- Control Difuso e Interpretación Constitucional.


Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquía, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretación conforme a la Constitución.


Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de acción popular.


Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.





� Artículo 4.- Carácter vinculante de las decisiones judiciales. Principios de la administración de justicia.


Toda persona y autoridad está obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales o de índole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley señala.


Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominación, fuera de la organización jerárquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el órgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su ejecución, ni cortar procedimientos en trámite, bajo la responsabilidad política, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso.


Esta disposición no afecta el derecho de gracia.





�   Serra Domínguez, Manuel. Nulidad Procesal. En: Revista Peruana de Derecho Procesal No II, Lima – Perú, página 562-563.


�  Sentencia recaída en el Expediente No. 007–2001–AI/TC. Asimismo, se puede consultar la Sentencia del Tribunal recaída en el Exp. No. 0047 – 2004 – AI, de fecha 24/04/06, fojas 32. También puede consultarse la sentencia del TC recaída en el Exp. 0004 – 2006 – AI del 20/03/06, fojas 12.


�  Ver Sentencia recaída en el Exp. 0004 – 2006 – PI/TC del 29/03/06, que a fojas 8 y 10 queda claramente establecido que la función jurisdiccional del Estado (que alcanza al TC, al PJ y al JNE) es una sola y debe ser ejercida con todas las garantías procesales establecidas por la Constitución.


�  CABANELLAS, Guillermo. “DICCIONARIO ENCICLOPÉDICO DE DERECHO USUAL”. T. IV F – I. 25ª. Edición revisada, actualizada y ampliada por Luis Alcalá – Zamora y Castillo, Editorial Heliasta. Bs. As., 1997. Pág. 341. 


�  En España, existe organización electoral pero sus decisiones tienen naturaleza administrativa.  Afirma Juan Carlos González Hernández (Derecho Electoral Español. Normas y Procedimiento. Tecnos, Madrid, 1996. Pág. 74), que la Junta Central Electoral es un órgano de derivación parlamentaria por cuanto son las Cortes Generales el órgano constitucional que la ampara y la auxilia. 


� En Colombia, la administración de justicia electoral es prácticamente administrativa. Contra las resoluciones del Consejo Nacional Electoral cabe la acción contenciosa administrativa ante los Tribunales Administrativos y al Consejo de Estado. Ver Carlos Ariel Sánchez Torres, “Derecho Electoral Colombiano”. Editorial Legis, tercera edición, Bogotá, 2000. Pág. 264.


� Castellanos Hernández, Eduardo. “DERECHO ELECTORAL EN MÉXICO. Introducción General”. Editorial Trillas. Primera reimpresión de la edición de 1999. México D. F., 2003. Págs. 200 – 2001. Existe en México el llamado amparo contra las leyes, que es una suerte de acción de inconstitucionalidad, la cual tampoco procede contra las normas electorales. 


� Ibidem. “El artículo 99° de la Constitución Federal, a partir de las reformas de 1996, establece que corresponde al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación (TRIFE) resolver en forma definitiva e inatacable, entre otras, las impugnaciones de actos o resoluciones definitivos y firmes de autoridades competentes, de las entidades federativas para organizar y calificar los comicios o resolver las controversias que surjan durante los mismos, que puedan resultar determinantes para el desarrollo del proceso respectivo o el resultado final de las elecciones.”


� Nohlen, Dieter. “SISTEMAS ELECTORALES Y PARTIDOS POLÍTICOS". Fondo de Cultura Económica, segunda edición revisada y aumentada. México D. F., 1998. 


� El artículo 106° de la Constitución, dice: “Mediante leyes orgánicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitución, así como también las otras materias cuya regulación por ley orgánica está establecida en la Constitución.


Los proyectos de ley orgánica se tramitan como cualquiera otra ley. Para su aprobación o modificación, se requiere el voto de más de la mitad del número legal de miembros del Congreso”.


� Al respecto, incluso el Magistrado del Tribunal Constitucional doctor Carlos Mesía, en su Exégesis del Código Procesal Constitucional�, señala que dicho bloque constituye: “Un conjunto de normas que no están incluidas en la Constitución, algunas de las cuales delimitan competencias, pero cuya infracción determina la inconstitucionalidad de la ley sometida a examen”. En ese mismo sentido, señala que existe un grado de parentesco entre este Bloque de la Constitucionalidad y las denominadas Normas Interpuestas.





�  Evidentemente el TC no ha cumplido con este deber, caso contrario se habría inhibido de pronunciarse respecto del fondo del asunto, por carecer de competencia para ello.


� Mesía, Op. Cit. Pág. 628, al respecto señala que “En muchos casos la Ley Suprema reenvía al legislador el establecimiento de ciertos limites formales o materiales. Una o varias leyes ordinarias u orgánicas se interponen entre la Constitución y la norma cuestionada de inconstitucionalidad, para servir de parámetro de enjuiciamiento sobre su validez. En nuestro ordenamiento pueden jugar el papel de normas interpuestas: Los tratados internacionales, las leyes autoritativas de facultades a favor del Poder Ejecutivo, el Reglamento del Congreso o las distintas leyes de desarrollo de la Constitución, en especial las que sirven para configurar los derechos fundamentales”.


� LANDA ARROYO, C. “Tribunal Constitucional y Estado Democrático”. Palestra Editores, Tercera Edición, Lima- 2007 


� Cita textual del sub. ítem 1) del ítem IV de la sentencia del TC en mención (el subrayado y resaltado en negritas son nuestros).
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