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Referéndum sobre Devolucién
de Dinero del FONAVI

Lima, siete de octubre de dos mil ocho

VISTOS:

Que, con fecha 29 de marzo de 2001, la Asociacién Na-
cional de Fonavistas de los Pueblos del Perd (ANFPP), ampa-
réndose en el articulo 31° de la Constitucién Politica del Estado
y la Ley N2 26300 - Ley de los Derechos de Participacion y
Control Ciudadanos - presenté la solicitud correspondiente al
procedimiento de iniciativa legislativa ciudadana para que el
“Proyecto de Ley de devolucién de dinero del Fonavi a los Tra-
bajadores que contribuyeron al mismo”, sea dictaminado y vo-
tado por el Congreso de la Reptblica.

Que, el Proyecto de Ley ingresé al Congreso con el nimero
864/2001- CR, publicandose en el Diario “El Peruano” el 19
de octubre de 2001, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
11° de la Ley 26300, sin embargo el mencionado Proyecto no
fue considerado para su aprobacién final por el Congreso, ex-
pidiéndose la Ley N° 27677 publicada el 2 de marzo de 2002
en el Diario “El Peruano”.

Que, en aplicacion del articulo 16° y 41° de la Ley 26300,
que dispone que si una iniciativa Legislativa es rechazada o
modificada sustancialmente, los promotores de la misma pue-
den solicitar el referéndum para consultar a la ciudadania su
aprobacién, adicionando las firmas necesarias para completar
el porcentaje de ley.

Que, con fecha 07 de julio de 2006 el INE, expide la Reso-
lucién 1215-2006-JNE que declara improcedente la solicitud
de convocatoria a referéndum, considerando que el Proyecto
de Ley trata de asuntos tributarios y presupuestales, contrario a
lo dispuesto en el articulo 32° de la Constitucién.

Que, habiendo la ANFPP interpuesto un recurso extraordina-
rio contra la menciona Resolucién por afectacion al debido pro-
ceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, fue declarado infundado
por Resolucién N2 1278-2006-JNE de fecha 20 de julio de 2006.

Que, con fechas 26 de octubre de 2006 y 10 de octubre de
2006, representantes de la ANFPP interponen recursos en la
via judicial contra el JNE solicitando se declare la nulidad de
las Resoluciones Ns. 1215-2006-JNE y N° 1278-2006-JNE
de 20 de julio de 2008, asimismo solicitan se disponga la con-
vocatoria a referéndum, las que son tramitadas ante el No-
veno Juzgado en lo Civil de Chiclayo y el 7° Juzgado Civil de
Lima, respectivamente, las mismas que fueron desestimadas li-
minarmente, y confirmadas por las Instancias Superiores, con-
siderando estas que no se evidencia legitimidad para obrar,
argumentéandose que el inciso 8) del articulo 5° del Cédigo Pro-
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cesal Constitucional sefiala que no proceden los recursos consti-
tucionales cuando se cuestionen resoluciones del Jurado Nacio-
nal de Elecciones en materias electoral, de referéndum o de ofro
tipo de consultas populares, bajo responsabilidad; y que por
ello, resoluciones en contrario, de cualquier autoridad no surten
efecto alguno, lo que dio lugar a que los demandantes interpu-
sieran Recursos de Agravio Constitucional, derivandose estos
ante el Tribunal Constitucional.

Que, con fecha 03 de setiembre de 2007, el Tribunal Cons-
titucional resuelve en ambos casos (Expedientes N°s. 1078-2007-
PA/TC y 3283-2007) que los aportes de los trabajadores al
Fonavi dispuesto por el Decreto Ley 22591 no cumple con los
principios constitucionales tributarios no constituyen un tributo y
no son tampoco impuestos desde el 30 junio de 1979 hasta el
31 de agosto de 1998, conforme a la Ley 26969 de 21 de
agosto de 1998, en consecuencia considera que la solicitud de
los demandantes se encuentra amparada por el articulo 32°.2
de la Constitucién. Por estos fundamente el TC declara en su
articulo 1° fundadas las demandas interpuestas por cada uno
de los demandantes, y en su articulo 2° declaran nula las Reso-
luciones del JNE N° 1215-2006-JNE y N° 1278-2006 —INE.

Que, la ANFPP presento con fecha 16 de octubre de 2007,
un escrito solicitando al JNE que convoque el referéndum para
el 01 de mayo de 2008, dentro del Expediente N2 063-2005-
REF, (Expediente Administrativo a través del cual se tramito la
solicitud de referéndum), la que es materia de reiteracién por
escritos del 30 de noviembre y 14 de diciembre del 2007, citan-
dose para audiencia pblica extraordinaria para el 19 de di-
ciembre de 2007, expidiendo el INE la Resolucién N2 260-2007-
JNE de 23 de diciembre de 2007, que declara la improceden-
cia de la solicitud de referéndum.

Que, el Tribunal Constitucional con fecha 07 de enero del
2008 expide la sentencia que recae en el proceso de amparo
seguido por don Rubén Julio Ramirez Gutiérrez en contra del
JNE (Exp. 5180-2007-PA/TC), a raiz, que en forma similar a
los casos anteriores fue desestimada en Gltima instancia, en este
caso, por la Sala Mixta Descentralizada de Tarma. El Tribunal
considera que ya se ha pronunciado sobre el particular en las
sentencias N% 1078-JNE-PA/TC y 3283- 2007-JNE-PA/TC,
debiendo las mismas ser acatadas y ejecutadas, y lo resuelto
por el INE mediante Resolucion N° 260-2007-JNE del 21 de
diciembre de 2007 resulta nulo de pleno derecho, en conse-
cuencia corresponde al juez ejecutor requerir al JNE para que
dicte la respectiva resolucién conforme a lo resuelto por el Tri-
bunal Constitucional y, de ser el caso, este Oltimo admita la ini-
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ciativa legislativa para su sometimiento a referéndum y, sea lue-
go el érgano competente para que los convoque a tiempo y
modo necesario de acuerdo a lo dispuesto en el arficulo 44° de
la Ley N° 26300, por lo que habiendo el Tribunal resuelto sobre
el fondo del asunto que ahora nuevamente se cuestiona en apli-
cacién de lo dispuesto en el inciso 6) del articulo 6° del Cédigo
Procesal Constitucional se declara improcedente la demanda.

Que, la mencionada Resolucién formula recomendaciones
al Congreso y al Poder Ejecutivo, aspectos que no corresponden
ejecutar ni son de competencia del JNE, sefialando “no obstante
lo indicado en los considerandos anteriores, este Colegiado es-
tima oportuno efectuar algunas precisiones que el Congreso de
la Republica y el Poder Ejecutivo podrian tomar en cuenta tales
como que no es inconstitucional que se pueda recurrir a devolu-
ciones a través de bonos, materiales de construccién, progra-
mas sociales de vivienda a favor de los aportantes que no ha-
yan satisfecho su legitima expectativa de vivienda, de ser el caso
los mecanismos para la devolucién pueda tener un carécter co-
lectivo.

Que, el INE a través de sus diversas Resoluciones ha expre-
sado su preocupacién acerca del derecho de los Fonavistas, es
asi que en la Resolucion 1215-2006-JNE, considera que en aras
de coadyuvar a la proteccién de la participacion ciudadana,
traténdose de una iniciativa que tiene connotacion social, debe
de hacer de conocimiento del Congreso de la Reptblica, a efec-
to de que manera coordinada con el Poder Ejecutivo pueda eva-
luar el petitorio de los Fonavistas, de considerarlo pertinente,
esta invocacién es reiterada en la Resolucién 004-2008-JNE,
expresando esta Gltima que deja a salvo “el derecho de la AN-
FPP para gestionar dicha pretension de alguna otra forma que
no colisiones con el Sistema Juridico, sea a través de acciones
penales o civiles, donde pueda eventualmente ser reparados o
indemnizados o restituidos ... siendo que nada obsta que en
otras vias, se pueda evaluar las responsabilidades respecto del
uso de los recursos del FONAVI.”

Que, el expediente de Amparo iniciado por don Maximo
Tomés Salcedo Meza fue derivado al 7° juzgado Civil de Lima
(Exp. N2 2006-39625-0-1801-JR-CI-07), requiriéndose al JNE
mediante Resolucién N2 4 de 26 de marzo de 2008 para que
dentro del segundo dia de notificada cumpla con la sentencia
del Tribunal Constitucional de 03 de setiembre de 2007 emitien-
do nuevo pronunciamiento en el cual se declare la procedencia
del Referéndum.

Que, la Resolucién N2 10 del mencionado Juzgado de fecha
09 de abril de 2008 requiere nuevamente al JNE que cumpla
con la Sentencia del Tribunal Constitucional.

Que, en cumplimiento de lo dispuesto en la Resoluciones
Nes. 4 y 10 arriba mencionadas, el JNE con fecha 15 de abril
del 2008, expide la Resolucién N2 096-2008-JNE que conside-
ra que para el cumplimiento de la sentencia se debe de tener en
cuenta la STC Ne 05180-2007-PA/TC que aclara y precisa los
lineamientos para el cumplimiento de la causa, en este sentido
habiéndose sefialado las pautas especificas para que Poder Eje-
cutivo implemente los mecanismos y criterios para determinar
los montos y beneficiarios del FONAVI mediante el Decreto Su-
premo N 27-2008-PCM publicado con fecha 8 de Abril del
afio en curso, resuelve que se fenga por emitido un nuevo pro-
nunciamiento y que se oficie a la Presidencia del Consejo de
Ministros a efecto de implementar oportunamente las precisio-
nes destinadas a la solucion de la pretension fonavista dispuesta
por el Tribunal Constitucional en concordancia con el JNE.
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Que, mediante Resolucién N2 23 de 16 de junio del 7° Juz-
gado Civil de Lima, considera improcedente el archivamiento
del proceso, y requiere al INE estando a lo dispuesto en los
articulos 22° y 59° de la Ley Procesal Constitucional para que
dentro del segundo dia de notificado cumpla con la sentencia
del Tribunal Constitucional de fecha 3 de setiembre del 2007,
esto es emitir un nuevo pronunciamiento de conformidad con el
articulo 32°.2 de la Constitucién Politica del Estado bajo aperci-
bimiento que el juzgado adopte las medidas correspondientes
para el cabal cumplimiento de la misma otorgando al JNE un
nuevo plazo de dos dias para cumplir con la convocatoria al
referéndum nacional, materia del proceso, bajo apercibimiento
de proceder con lo establecido en los artficulos 22° y 59° del
Cédigo Procesal Constitucional, sin perjuicio de la multa com-
pulsiva y progresiva, considerando que el fundamento de la
Resolucién del JNE se basa en la implementacion por el Poder
Ejecutivo de la recomendacién contenida en la STC N° 5180-
2007-PA/TC, que constituye una recomendacion al Poder Eje-
cutivo, mas no puede considerarse un mandato expreso, ya que
tal recomendacién no es la via por la cual debe de ejecutarse
esta sentencia, por lo que no puede alegarse el cumplimiento de
la sentencia con la expedicién del Decreto Supremo N¢ 027-
2008-PCM.

Que, habiendo con fecha 2 de agosto juramentado dos nue-
vos miembros del Pleno del JNE, este solicita un plazo adicional
para emitir un nuevo pronunciamiento, presenténdose ese mis-
mo dia diversos escritos ante el 7° Juzgado en lo Civil de Lima,
entre ellos la contradiccion de la ejecucion, la suspensién de la
ejecucion, los que son elevados al superior jerarquico, sin efecto
suspensivo.

CONSIDERANDO:

Que, la Resolucion N2 42 de fecha 11 de agosto del afio en
curso, del Sétimo Juzgado Civil de Lima, notifica por tercera vez
al JNE a efecto que cumpla con lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N® 03283-2007-PA/TC, y se
emita un nuevo pronunciamiento conforme a lo normado en el
Art. 32°.2 de la Constitucién Politica del Peri que dispone que
puede ser sometidos a referéndum la aprobacién de normas
con rango de ley.

Que, el articulo 139° de la Constitucién Politica del Estado,
dispone que no se puede dejar sin efecto resoluciones que han
pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos
en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucién.

Que, en concordancia con lo establecido en el dispositivo
constitucional, la Ley Orgénica del Poder Judicial — Decreto Le-
gislativo N® 767 — en su articulo 4° dispone que toda persona
esté obligada a acatar y dar cumplimiento a las resoluciones
judiciales o de indole administrativa, emanadas de autoridad
judicial competente, en sus propios términos sin poder calificar
su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpre-
tar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o adminis-
trativo que la ley sefiala.

Que, segin lo dispuesto en el articulo 44° de la Ley 26300,
el referéndum debe efectuarse en un plazo no mayor de cuatro
meses después de acreditadas las respectivas iniciativa, lo que
en este caso comprenderia desde la fecha de la emision de la
presente Resolucion.

Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 31°,
32°,13%9° inciso 2), de la Constitucién Politica, el articulo 4° de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial y el arficulo 44° de la Ley N° 26300.
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SE RESUELVE:

Primero: CONVOCAR a Referéndum Nacional para la apro-
bacién o desaprobacién del “Proyecto de Ley Devolucién de
Dinero del FONAVI a los Trabajadores que contribuyeron al
mismo” ingresado al Congreso con el nimero 864/2001 - CR,
publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 19 de octubre del
2001.

Segundo: OFICIAR a la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales — ONPE y al Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil - RENIEC a efectos que tengan conocimiento de la presen-
te resolucion y procedan conforme a sus atribuciones.

Tercero: DISPONER que el Procurador Publico del JNE pon-
ga en conocimiento de la presente resolucién a los érganos juris-
diccionales correspondientes; archivéndose lo actuado; nofifican-
dose.

Cuarto: OFICIAR a la Presidencia del Consejo de Ministros y
al Ministerio de Economia y Finanzas para que disponga los
fondos necesarios para la realizacién de la consulta popular.

S.S.
MINAYA CALLE

MONTOYA ALBERTI
VELARDE URDANIVIA

FALCONI GALVEZ
Secretario General

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO DEL DOCTOR JOSE LUIS
VELARDE URDANIVIA SON LOS SIGUIENTES:

Antes de precisar los términos de mi decisién en relacién al
nuevo pronunciamiento que el Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones (JNE) emitird en relacién a la solicitud de referéndum
formulada por la Asociacién Nacional de Fonavistas de los Pue-
blos del Perd (ANFPP), lo que se hard en cumplimiento de un
requerimiento del Sétimo Juzgado Especializado en lo Civil de
Lima, debo precisar lo siguiente:

) CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

1) Considero que los fundamentos expuestos en la Resolu-
cién Ne¢ 260-2007-INE, desarrollan de forma clara y contun-
dente, de acuerdo con la Constitucion y las Leyes, las razones
de hecho y de derecho que, en puridad, acreditan que la posi-
cién institucional en torno a dicha solicitud ha sido, hasta el
momento, absolutamente correcta y emitida con arreglo a Dere-
cho.

2) En efecto, con las consideraciones y argumentos expre-
sados en la mencionada Resolucién, se demostré fehaciente-
mente que el FONAVI s se traté de una contribucién, conclusién
a la que se arribé luego de andlizar no sélo los precedentes
emitidos por el propio Tribunal Constitucional sobre dicho tema
especifico y sobre los elementos constitutivos de un tributo, sino
también la doctrina tributaria y el marco legal vigente desde la
fecha de creacién de dicha contribucién, hasta la actualidad;
posicion que ha sido respaldada précticamente por unanimi-
dad por los més renombrados juristas del pais en dicha espe-
cialidad, lo que nos releva de mayores comentarios sobre la
naturaleza tributaria de la iniciativa legislativa de la ANFPP que
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pretende en Gltima instancia lograr la devolucién de dicha con-
tribucién.

3) Enla mencionada Resolucién también se demostré la na-
turaleza presupuestal de la indicada iniciativa legislativa, dado
que la pretendida devolucién ascenderia aproximadamente a
la suma de veintidés mil millones de Nuevos Soles, segin cifras
estimadas por el Ministerio de Economia y Finanzas y validadas
por la propia ANFPP a través diversas declaraciones de sus re-
presentantes, monto cuyo pago, evidentemente, tendria que ser
materia de prevision en el Presupuesto General de la Repiblica,
siendo que incluso la devolucién podria demandar eventualmente
hasta varios ejercicios presupuestales, dada su magnitud. Asi-
mismo, también se analizé y evidencié que la naturaleza presu-
puestal fluye de las propias modalidades de devolucién contem-
pladas en la iniciativa legislativa, relativas a devolucién en bo-
nos, via compensaciones con deudas tributarias, entre otras de
evidente naturaleza presupuestal.

4) Del mismo modo, con los fundamentos obrantes en di-
cha Resolucién que calificé la procedibilidad del referéndum
solicitado conforme al articulo 32° de la Constitucién, se ha de-
mostrado que la misma constituyd una decisién jurisdiccional
eminentemente electoral, de su exclusiva y excluyente compe-
tencia, conforme fluye claramente de los articulos 1782, inciso
4) y 181° de la Constitucién Politica y Ley N 26300, Ley de los
Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, habiendo sido
emitida con arreglo a derecho, siendo irrevisable conforme a
los articulos 142° y 181° de la Ley Fundamental. En tal sentido,
reitero mi conviccién de que los argumentos de hecho y de dere-
cho obrantes en la precitada Resolucién, reflejan un voto res-
ponsable, fundado en derecho, respetuoso de la Ley Fundamen-
tal y debidamente motivado, no violatorio en modo alguno de
derechos fundamentales ni del debido proceso, caracteristicas
que también fueron propias de las Resoluciones anteriores emi-
tidas por el Pleno del JNE.

5) Expuesto esto, es menester analizar los mandatos judi-
ciales que, en ejecucion de la senfencia respectiva del TC, orde-
nan a éste colegiado la emisién de un nuevo pronunciamiento.
Al respecto, considero que los mismos no han considerado de-
bidamente y con arreglo a derecho, en primer término, que la
Sentencia originaria materia de ejecucién, sin perjuicio de las
moltiples afectaciones al debido proceso sustantivo y adjetivo en
que la misma incurre, no contiene un mandato explicito de con-
vocatoria a referéndum, limitdndose dicha Resolucién a tratar
de sostener que el Fonavi no tenia naturaleza tributaria.

6) Es decir, a partir de los dos hechos ciertos antes mencio-
nados, era perfectamente posible concluir que dicha Resolucion
simplemente aspiraba a constituir un criterio orientador para que
el Pleno del JNE, al volver a calificar la solicitud de referéndum,
descartase de entre las causales de improcedencia previstas en la
parte final del arficulo 32° de la Constitucion Politica, la relativa a
la naturaleza tributaria, mds no eximia al Pleno del JNE de su
obligacién constitucional de evaluar si se configuraba o no algu-
na ofra de las causales de improcedencia de dicha solicitud, como
lo fue, en este caso concreto, la evaluacién de si se trataba o no
de una iniciativa legislativa de naturaleza presupuestal, lo que se
cumplié con hacer y ponderar concienzudamente, como aparece
de los fundamentos y motivacion de nuestra Resolucién N© 260-
2007-JNE.

7) Del mismo modo, el Juzgado no ha ponderado debida-
mente que la tesis anteriormente expuesta, lejos de ser refutada,
ha sido incluso ratificada por las pautas de ejecucion conteni-
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das en la Gltima Resolucién del Tribunal Constitucional, es decir,
la N2 5180-2007-PA/TC, cuya calidad de precedente vinculan-
te para la ejecucion de la primera fluye no sélo de su texto sino
también de un andlisis sistematico de las sentencias en su con-
junto, asi como de las propias declaraciones y explicaciones
que sobre sus alcances han sido vertidas por algunos de los
miembros de dicho Tribunal, entre los que se incluyen el anterior
y actual Presidente de dicho ente, las que fueran oportunamente
puestas en conocimiento del Juzgado de Ejecucién.

8) Pese a ello, en sede judicial no se ha reconocido como
vinculantes a las mencionadas pautas de ejecucién, aun cuando
de ellas fluye inexorablemente el que una convocatoria a refe-
réndum por el Pleno del JNE constituiria sélo una posibilidad
que ocurriria “de darse el caso”, como sefiala dicha Resolucién,
es decir, sélo si el INE descartase la configuracion de las causa-
les de improcedencia distintas a la naturaleza tributaria.

9) Es importante destacar que la dltima Resolucién del TC
también admitié la posibilidad de implementar mecanismos de
atencién de la pretensién de devolucién de los fondos del Fona-
vi, distintos a la via del referéndum, lo que corrobora la tesis ya
expuesta. Es asi que la misma permite para ello la intervencion
del Poder Ejecutivo y del Congreso de la Repiblica, siendo que
precisamente el primero de estos Poderes del Estado ya viene
implementando las pautas de ejecucién respectivas, a través de
la formacién de una Comisién Multisectorial, creada a partir de
la dacién del DS N 27-2008-PCM y de la RM Ne 126-2008-
PCM, Comisién que desde su fecha de creacién en abril de este
afio, a la actualidad, ya ha registrado a casi un millén de Fona-
vistas, esto en una primera etapa del respectivo proceso de de-
volucién baijo las pautas dadas por el Tribunal Constitucional en
su Gltima Resolucién, la misma que pese a sus deficiencias de
sistemdtica y errores de indole sustantivo y procesal, incide sus-
tancialmente en la forma en que debe ejecutarse la Resolucion
originaria. Mds ain, con fecha 23.09.08 se emiti6 el DS N°
065-2008-PCM, por el cual incluso se amplia las facultades de
esta Comisién para que también determine los montos suscepti-
bles de ser devueltos a favor de los aportantes al Fonavi, asi
como fijando ya las formas en que dichos aportes seran devuel-
tos, estableciendo para ello las mismas modalidades sugeridas
por el propio Tribunal Constitucién en su Gltima sentencia sobre
el particular.

10) Que, en tal sentido, debo reiterar que considero que el
actual proceso de ejecucién judicial de la sentencia ha desnatu-
ralizado la real y cabal comprensién que debe hacerse de los
fallos del TC en su conjunto, pues indirectamente se insiste en
que el JNE debe convocar a un referéndum que ni el propio TC
considera necesario. Es decir, se viene ejecutando las decisiones
de dicho Tribunal en forma distinta a la que este ha propuesto,
lo que constituye ofra violacién al debido proceso que el JNE
cumplié con impugnar, responsablemente y con arreglo a dere-
cho.

11) Que, de ofro lado, no podemos soslayar el hecho de
que los solicitantes del referéndum han actuado de forma con-
traria a la buena fe procesal, no sélo al haber simulado una
supuesta afectacion de derechos fundamentales a través de un
proceso amparo que realmente disfrazaba un nuevo recurso im-
pugnatorio no permitido por la Constitucién Politica, sino tam-
bién por haber tramitado muchos procesos constitucionales de
amparo idénticos a nivel nacional, maniobra procesal vedada
por la ética profesional y por los 6rganos jurisdiccionales; ade-
més de haber recurrido a otras précticas cuestionables como lo
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es la formulacién de maltiples denuncias penales por delitos
inexistentes, el recurrir al agravio y al insulto personal de forma
permanente y continua, incluso en la via poblica, asi como a
través de camparfias medidticas destinadas a distorsionar la ver-
dad de los hechos y del derecho aplicable, entre otras conduc-
tas ilegales y moralmente reprobables.

12) Que, en consecuencia, y por las consideraciones prece-
dentes, éste Colegiado se encontraria perfectamente habilitado
para hacer cumplir y respetar el imperio de la Supremacia de la
Constitucion, del debido proceso jurisdiccional y de la autono-
mia del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral,
conforme disponen, respectivamente, los articulos 51°, 139° in-
ciso 3), 142°y 181° de la Constitucién, resistiendo con arreglo
a Derecho, la imposicién de la ejecucién de actos arbitrarios y
contrarios a la Ley Fundamental, aun cuando ellos se funden o
deriven de resoluciones del 6rgano llamado a ser su intérprete
ad Hoc, por cuanto diversas normas expresas de nuestra Cons-
titucién Politica, los principios generales del derecho y la nocién
de orden publico, entre otros pilares de nuestro Sistema Juridi-
co, nos permiten llegar a la comprensién de que los actos y/o
decisiones arbitrarias, contrarias al orden constitucional, al sen-
tido comdn y a la légica juridica, como lo son aquellas decisio-
nes que implican la invasion de las competencias de un fuero
auténomo y que no ponderan ni evaltan razonablemente las
consecuencias juridicas, sociales ni econémicas que una deci-
sion puede generar en el pais entero, no pueden ser considera-
dos vdlidos, eficaces ni ejecutables.

13) Que, en consecuencia, nuestro Sistema Juridico y la
doctrina admiten que quien resiste a actos arbitrarios de tal na-
turaleza, lejos de contravenir la Ley, actéan conforme a dere-
cho, contrariamente a quienes perpetran actos refiidos con nues-
tra Constitucién Politica, siendo asi que para dichos casos la
doctrina juridica ha desarrollado extensamente la teoria de los
actos procesales inexistentes y/o inejecutables, que son las ca-
tegorias juridicas, distintas a la simple nulidad, que compren-
den a los actos jurisdiccionales violatorios de la Ley Fundamen-
tal, emitidos sin tener competencia o jurisdiccion para ello, entre
ofras deficiencias que denotan la ausencia de uno o mas de los
presupuestos procesales que deben estar presentes para que una
resolucién jurisdiccional sea valida, eficaz u oponible, doctrina
que ilustra el precepto contenido en el articulo 512 de la Consti-
tucién Politica, relativo a la primacia de la Constitucién sobre
cualquier otra norma o acto juridico en general.

14) Que, ademés de todo lo expuesto anteriormente, debo
precisar que el requerimiento judicial de nuevo pronunciamien-
to, no ha reparado en que para realizar la convocatoria a refe-
réndum reclamada, debié previamente definirse por el ente ju-
dicial ejecutor una serie de cuestiones derivadas del hecho ati-
pico (ademés de antijuridico) de que la misma se origine en una
sentencia del TC que, careciendo de competencia para revisar
las resoluciones del JNE, no evalué ni determiné cuestiones ba-
sicas como son las siguientes: a) Las implicancias legales de que
existan dos férmulas legales susceptibles de ser sometidas a re-
feréndum, siendo una de ellas la formula legal originaria de la
ANFPP, remitida al congreso de la Reptblica (Proyecto de Ley
N2 864-2001-CR) y una segunda, semejante a la primera pero
con mayor articulado y precisiones, que sustenta la sentencia
emitida por el TC que se pretende ejecutar, presentada por la
ANFPP en su demanda de amparo; b) Que no ha evaluado el
impacto post convocatoria derivado del hecho de que las reco-
mendaciones dadas al Poder Ejecutivo y al Congreso de la Re-
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publica para su implementacién, no guardan estricta relacion
con ninguno de los textos de las férmulas legales anteriormente
mencionados. En efecto, se puede apreciar, por ejemplo, que
las dos férmulas propuestas por la ANFPP aluden a una devolu-
cién individual y para todos los que contribuyeron al Fonavi,
por citar sélo dos ejemplos, mientras que el TC en su Gltima
sentencia ya mencionada anteriormente, ha facultado expresa-
mente al Poder Ejecutivo y al Congreso de la Republica ha pro-
mover devoluciones de carécter colectivo, sefialando que el Fo-
navi no se traté de un fondo individual; mientras que, de otro
lado, faculta a dichos Poderes del Estado a excluir de la lista de
potenciales beneficiarios de la devolucién, a quienes ya recibie-
ron anteriormente, de forma directa o indirecta, algon tipo de
beneficio de los recursos del Fonavi; ¢) Tampoco ha definido si
el padrén electoral incluird a todos los ciudadanos habilitados
para votar o sélo a aquellos que podrian tener algin interés
directo o indirecto en la norma propuesta por la ANFPP, pues
por un lado puede sefialarse que no tendrian legitimidad para
votar aquellos que jamas participaron de la contribucién al Fo-
navi, pues su votacién podria orientar, sesgar o distorsionar el
resultado incluso en forma contraria a los intereses de los que
contribuyeron a dicho fondo; mientras que, de otro lado, podria
sostenerse que deberian de votar todos los ciudadanos, por tra-
tarse de una propuesta de norma que puede adquirir rango de
ley, por lo que sus efectos econémicos afectaran a toda la po-
blacién, haya o no contribuido al Fonavi, dado que se pagaria
con fondos piblicos de todos los peruanos sélo a aquellos que
puedan acreditar aportes a dicho fondo, siendo éstos una mino-
ria, por lo aun aquellos que no recibirian beneficio alguno de-
berian votar al recaer sobre ellos también la carga econémica
de contribuir con sus impuestos y trabajo a la devolucién pre-
tendida; d) Tampoco se ha previsto que traténdose de ingentes
fondos publicos los que serian para utilizados para la devolu-
cién propuesta, no se ha precisado que recursos piblicos po-
drian ser afectados a dicho fin, ni en que plazos, siendo que
esta ausencia de prevision o de precisiones podria gestar a futu-
ro factores de convulsién social en caso que la demanda de
recursos no pueda ser atendida por causas eventualmente no
imputables al Estado o sélo pudiera serlo responsablemente en
plazos que puedan ser cuestionados por los beneficiarios; entre
ofros aspectos no menos importantes que deben ser definidos
con claridad antes de realizarse alguna convocatoria de este
tipo, si fuera el caso, para actuar de forma responsable.

15) Que, sin embargo, ante estas omisiones corresponde a
este Pleno definir que estando al espiritu de las normas respecti-
vas contenidas en la Ley N° 26300, lo que debe someterse a
consulta popular es la aprobacién del “Proyecto de Ley N® 864-
2001-CR”, el mismo que fuera presentado con fecha 27 de se-
tiembre de 2001 ante el Congreso de la Repiblica, como fluye
de una cabal interpretacion de lo dispuesto por el articulo 16°
de la mencionada Ley; mientras que, en lo relativo al universo
de votantes, considero que deberdn serlo todos los ciudadanos
habiles en el ejercicio de sus derechos civiles, pues el eventual
impacto econémico presupuestal de la norma afectaria a toda
la poblacién nacional, aun cuando sélo un sector de la misma
percibird algdn tipo de beneficio econémico, més aon traténdo-
se de un proyecto de norma que, de ser aprobada, tendria ran-
go de Ley y por ende seria de alcance nacional.

16) Pese a las consideraciones precedentes y aun cuando
seria absolutamente legitima y respaldada en la Constitucién,
una eventual resistencia del JNE a someterse a mandatos arbi-
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trarios y plagados de indefiniciones como as antes menciona-
das, debe ponderarse que ello podria provocar una grave crisis
institucional y una situacién de eventual enfrentamiento con ins-
tituciones como el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional,
responsables éstos Gltimos de una eventual convocatoria a Refe-
réndum, lo que motiva necesariamente a tomar una decisién
razonable, que trate de atenuar, en lo posible, el impacto que
esta situacién puede causar, pese al agravio a la Constitucién
derivado de las decisiones tomadas por el Tribunal Constitucio-
nal y el Juzgado de Ejecucién.

Il) PONDERACION DEL PERJUICIO INSTITUCIONAL:

17) Por las consideraciones precedentes y no obstante las
consideraciones juridicas ya expresadas en las anteriores reso-
luciones emitidas por el Pleno del Jurado Nacional de Eleccio-
nes en relacién a este mismo caso, convicciones en las que me
ratifico, debo manifestar que llegado a este punto debo meri-
tuar i la legitima resistencia ante la imposicion de decisiones
anticonstitucionales puede afectar a nuestra institucion y a las
ofras involucrada en este tema.

18) Visto esto, considero que en puridad no puede hablar-
se de dafio juridico cuando lo que es materia de defensa es un
conjunto de dispositivos constitucionales; sin embargo, la reali-
dad que vivimos fuera del ambito juridico nos enfrenta al hecho
cierto que las razones de fondo de tal resistencia legitima, por
su complejidad juridica, no son de fécil comprensién y hasta
pueden ser confundidos, como ya lamentablemente viene suce-
diendo, con la obstinacién e incluso hasta con actos refiidos con
la Ley, siendo realmente todo lo contrario.

19) Lamentablemente, esta percepcion errénea de los he-
chos y del derecho ha venido siendo sistemética e irresponsa-
blemente alimentada por campafias medidticas y discursos po-
pulistas que, finalmente, pueden conducir al paroxismo de una
situacion de conflicto y convulsién que conlleven, a su vez, a la
apariencia de una situacién de anomia, es decir, a aquella cir-
cunstancia donde la norma juridica o no existe o es un simple
convidado de piedra incapaz de brindar una solucién a las con-
troversias o situaciones de conflicto, lo que pueda afectar grave-
mente la institucionalidad del Jurado Nacional de Elecciones,
aun cuando hayan sido el Tribunal Constitucional y el Juzgado
de Ejecucién los que hayan llevado realmente al limite una si-
tuacién que pudiera haberse evitado si el mencionado Tribunal
hubiera actuado con mayor responsabilidad, claridad y con
arreglo a la Constitucién, considerando que su decisién en un
caso como este puede afectar directamente a toda la poblacién
del pais.

20) Por ello, atendiendo al riesgo de afectacion de la institu-
cionalidad, a pesar de mis reservas de indole juridico-morl,
considero que por esta situacién excepcional a la que hemos
llegado por decisiones ajenas al Jurado Nacional de Eleccio-
nes, debemos convocar a la consulta popular de referéndum
requerida por el Juzgado de Ejecucién y el Tribunal Constitucio-
ndl.

21) Sin embargo, para la determinacién de la fecha en que
se desarrollaré la consulta popular respectiva, debe considerar-
se que un acto de tal trascendencia implica el desarrollo de una
serie de actos previos de complejidad en materia de logistica,
planificacién y programacién, ademds de considerarse la inter-
vencion de otros organismos electorales. En efecto, de conformi-
dad al articulo 6 inciso d) de la Ley Orgénica de Elecciones N°
26859 el referéndum es un proceso electoral y, por ende, su
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realizacién requiere la planificacién de un conjunto ordenado y
secuencial de actos y actividades regulados por la Constitucién,
la propia Ley Orgénica de Elecciones, La Ley de los derechos de
Participacion y Control Ciudadanos, Ley N 26300 y demds
normas conexas, actos que son realizados por los organismos
componentes de la Administracién Electoral, con el objetivo de
que los més de dieciséis millones de ciudadanos que conforman
la poblacién electoral puedan expresar su voluntad.

22) En tal sentido, dicho proceso se realiza en etapas, con
el propésito de distinguir y diferenciar claramente la secuencia
temporal de los diversos actos o actividades que lo integran, y
fundamentalmente, garantizar el respeto de la voluntad popu-
lar, velando porque cada acto realizado por las autoridades
electorales, y los ciudadanos se ajuste a los términos y plazos
previstos. Todo ello requiere de un planeamiento adecuado, con
un conjunto de etapas preclusivas como son elaboracién del
presupuesto y presentacién al Poder Ejecutivo, entrega del pre-
supuesto por parte del Poder Ejecutivo, elaboracién del padrén
electoral por el RENIEC, fiscalizacién y posterior aprobacion
del padrén electoral por el INE, instalacién de jurados electora-
les especiales a nivel nacional, capacitacién a los miembros de
mesa, educacién electoral a los electores, inscripcion de perso-
neros y observadores electorales, entre ofras etapas, las que
ademés demandan el uso de ingentes recursos piblicos, en este
caso estimados en cerca de 150 millones de Nuevos Soles.

23) Todo lo expuesto, conlleva a la conclusién de que deter-
minar una fecha para el acto electoral del referéndum implica
desarrollar un célculo prudente de plazos para asegurar el éxito
del proceso electoral, siendo que la fecha sugerida por los soli-
citantes, que recomiendan que se desarrolle dicho acto para el
mes de diciembre del afio en curso, no sea adecuado, més aun
si ya se encuentra en plena ejecucién ofro proceso electoral,
como lo es el la revocatoria de autoridades ya previsto para el
mismo mes.

24) En tal sentido, resulta pertinente aplicar los articulos 45°
y 46° de la Ley de los derechos de Participacién y control Ciu-
dadanos, Ley N° 26300, los que conceden al JNE, como Supre-
ma Autoridad Electoral, la prerrogativa y facultad de postergar
y establecer la oportunidad mas adecuada para la realizacion
de este tipo de consulta, la que estimo que por razones técnicas
no podria desarrollarse eficientemente sino luego del primer tri-
mestre del afio 2009, siendo que para fijar la fecha exacta se
recomienda recabar la opinién técnica de la Direccion Nacio-
nal de Fiscalizacién del JNE.

Ill) DE LA DECISION:
Por las consideraciones precedentes,

RESUELVE:

Primero.- Convocar a referéndum para someter a aproba-
cién, el texto de la iniciativa legislativa de la Asociacién Nacio-
nal de Fonavistas de los Pueblos del Perd, el mismo que fuera
presentado con fecha 27 de setiembre de 2001 ante el Congre-
so de la Republica como el “Proyecto de Ley N© 864-2001-CR”,
fijandose como fecha para la realizacién de dicho acto electo-
ral el dia cuatro de mayo de dos mil nueve.

Segundo: OFICIAR a la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales — ONPE y al Registro Nacional de Identificaciéon y Estado
Civil - RENIEC a efectos que tengan conocimiento de la presen-
te resolucién y procedan conforme a sus atribuciones.

6 Octusre 2008

Tercero: DISPONER que el Procurador Pablico del JNE pon-
ga en conocimiento de la presente resolucién a los érganos ju-
risdiccionales correspondientes; archivéndose lo actuado; noti-
ficandose.

Registrese, comuniquese y publiquese.
S.S.

VELARDE URDANIVIA

FALCONI GALVEZ
Secretario General

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN DISCORDIA DEL DOC-
TOR ENRIQUE JAVIER MENDOZA RAMIREZ SON LOS SIGUIEN-
TES:

La labor jurisdiccional debe encontrase imbuida de los prin-
cipios de imparcialidad y neutralidad siendo la regla fundante,
entregar a la ciudadania pronunciamientos ajustados a dere-
cho desde cualquier 6ptica, sin que prime la presién politica, la
cantidad de personas involucradas en los procesos que son so-
metidos a su conocimiento o la publicidad y peso medidtico que
puedan ejercer ciertos grupos que activan la iniciativa ciudada-
na por motivaciones para fines particulares.

Consideramos inconstitucional y antitécnico que se legitime
un referéndum por la via electoral contrariando lo dispuesto por
la Constitucién, asimismo, nos toca sefialar la autoconcesién de
facultades que se otorga nuestro Tribunal Constitucional para
intervenir sin real justificacién en materia que no es de su com-
pefencia, pese a estar demostrado hasta la saciedad, tanto a
nivel doctrinario y jurisprudencial, que en el caso de la deman-
da de la Asociacién Nacional de Fonavistas de los Pueblos del
Perd no ha existido, por parte del Jurado, violacién de derecho
fundamental alguno que sirva de forzado pretexto.

Reafirméndonos en una posicién principista y procurando
mantener una elemental honestidad profesional en la defensa
irrestricta de la Constitucién y el ordenamiento juridico de nues-
tra nacién, suscribimos el presente voto atendiendo a los funda-
mentos fécticos y juridicos que pasamos a exponer. Actuar de
modo contrario, significa una dejacién de responsabilidades
hacia el pais, la Constitucién y el Estado Democrético de Dere-
cho.

Pretension Fonavista

La Asociacion Nacional de Fonavistas de los Pueblos del Per
(ANFPP) ha solicitado al JNE que se someta a referéndum el
proyecto de ley que dispone se apruebe la devolucién, a todos
los trabajadores que contribuyeron al FONAVI, del total actua-
lizado de sus aportes que fueron descontados de sus remunera-
ciones, asi como los aportes de sus respectivos empleadores,
el Estado y otros con un valor debidamente actualizado. Para
tal propésito, el citado proyecto de ley propone efectuar un pro-
ceso de Liquidacién de Aportaciones y Derechos, conformando-
se una cuenta Individual por cada Fonavista, estableciéndose
como modalidades de devolucién: devoluciones en Viviendas
de Interés Social, devoluciones de Terrenos Urbanizados de In-
terés Social, devoluciones en efectivo, devoluciones en bonos,
devoluciones en Compensaciones Tributarias y devoluciones en
Pagos Compensatorios de Deudas.
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I) POSICION DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES

1.- Analizado el proyecto de ley fonavista y las diversas po-
siciones doctrinarias acerca de la procedencia o no del referén-
dum solicitado, el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones de-
terminé su improcedencia por cuanto:

- La convocatoria se convertiria en inconstitucional por asi pro-
hibirlo el segundo pérrafo del articulo 32° de la Constitu-
cién Politica del Per.

- Constituye un imposible juridico que los antiguos miembros
del Tribunal Constitucional (TC) se atribuyan la potestad cons-
tituyente, via interpretacién y empleando sugestiva doctrina,
de modificar el contenido sustancial y expreso de la prohibi-
cién contenida en el articulo 32° in fine de la Constitucién;
modificacién que sélo procede en la forma prevista en el
articulo 206° de la Carta Magna.

- Implicaria ademds, cambiar la naturaleza de tributo de es-
tas contribuciones, a través de una via distinta a la legitima
y que corresponde sélo al Congreso de la Repiblica.

- Permitiria el ingreso del Tribunal Constitucional como terce-
ra instancia a través de procesos de amparos, en asuntos
electorales, que estan reservados a una entidad apolitica
como lo es el INE, asi como produciendo el trastocamiento
de principios y equilibrios constitucionales bésicos, asumiendo
competencias funcionales incluso del propio Congreso de la
Repiblica y del Poder Ejecutivo, quebrantando el balance
de poderes derivado de los limites a su ejercicio dispuesto
por la propia Ley Fundamental.

- Tampoco cabe avalar la emergente figura de enriquecimiento
indebido, que los demandantes pretenderian legitimar a tra-
vés de la consulta que en caso de ser aprobada, no sélo co-
brarian sus aportes sino también los aportes, sustancialmente
mayores, efectuados por los empleadores y por el Estado.

- Constituiria un nefasto precedente para futuros casos que,
alentados por este proceder, pretendan interponerse ante este
Colegiado.

2.- El Jurado Nacional de Elecciones, en todos sus pronun-
ciamientos, también ha dejado expresa constancia que aun cuan-
do determinadas demandas sociales o peticiones de grupo no
pueden constituir materia de referéndum por asi prohibirlo la
Constitucién Politica, ello no implica que las mismas no deban o
puedan ser eventualmente materia de atencién a través de me-
canismos distintos, incluyendo la atencién del problema por parte
de las autoridades u organismos competentes para encausarlos
a través de ofros canales incluyendo el diglogo y concertacion,
toda vez que la via jurisdiccional constitucional, no es la com-
petente para autorizar la realizacion de acciones prohibidas
por mandato de la propia Ley fundamental, ni le permite dejar
sin efecto resoluciones dictadas en instancia final y definitiva
por los érganos especializados consagrados por la Constitucién
Politica.

3.- En consecuencia, es importante relevar que el INE no ha
analizado, ni le toca hacerlo, el destino o uso eficiente o no de
los recursos captados a través de este tributo, tampoco ha me-
rituado ni definido si la pretensién de devolucion de aportes
promovida por la ANFPP es o no legitima, sino que se limita a
sefialar, que la via del proceso electoral del referéndum no es
idénea para dilucidar o discutir la misma".

4. En ese sentido, el JNE se pronuncié mediante Resolucio-
nes N° 1215-2006-JNE y 1278-2006-JNE, que declararon im-
procedente la solicitud de referéndum; resoluciones contra las
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cuales la ANFPP a través de diferentes personas interpuso diver-
sos procesos de amparo, todos idénticos al mismo tiempo y ante
varios juzgados, amparos que fueron rechazados liminarmente
por el Poder Judicial en todas sus instancias, por lo que en via
de recurso extraordinario, se accedié al Tribunal Constitucional
de diferente composicién que el actual, donde se generaron los
Expedientes N® 01078-2007-PA/TC y 03283-2007-PA/TC, en
los cuales el TC se pronuncié sobre el fondo de la causa, decla-
rando fundada la demanda interpuesta por la ANFPP, argu-
mentando que las sumas refenidas por concepto de FONAVI,
entre los afios 1979 y 1998, no constituyeron un tributo.

5. El precitado fallo no fue votado por unanimidad, sino que
tres magistrados emitieron sus votos en discordia. Este fue el caso
de los sefiores doctores Mesia Ramirez, Landa Arroyo, y Vergara
Gotelli. Los dos primeros consideraron que la demanda era infun-
dada, argumentando que el FONAVI si constituia un tributo y que
el propio TC efectivamente ya lo habia asi considerado en un
fallo anterior (Exp. 001-1999-Al/TC); mientras que el tercer Ma-
gistrado, consideré que no procedia emitir pronunciamiento so-
bre el fondo del asunto, sino que en todo caso la causa debia
regresar a primera instancia, para que se admita a trémite la
demanda, salvaguardéndose el derecho de defensa de las institu-
ciones afectadas.

6. Con fecha 11.10.07, el Procurador Piblico del JNE formu-
16 la nulidad de la precitada resolucién, por diversos vicios de
inconstitucionalidad, y mediante resolucién de fecha 12 de octu-
bre de 2007, notificada al INE con fecha 29.10.07, se declaré
infundada dicha solicitud de nulidad. En esta resolucion que de-
claré infundada la nulidad deducida, también se presentaron votos
divergentes; uno de ellos en discordia, el del Magistrado Vergara
Gotelli, quien se pronuncié por declarar fundada la nulidad de-
ducida, haciendo una relacién y andlisis detallado de los molti-
ples y evidentes vicios procesales previos y concomitantes a la
emisién del fallo en mencién, los que dan cuenta de la afectacion
de derechos fundamentales la que incurre el propio TC al fallar
de la forma en que lo hizo; y el otro fue un voto singular, corres-
pondiente al Magistrado Calle Hayen, quien si bien no concuer-
da con el voto del Magistrado Vergara Gotelli en relativo a que
debié declararse la nulidad, dejé constancia que su voto no im-
plicaba adhesién al pronunciamiento sobre el fondo, al no estar
éste en discusion.

I.- PROHIBICION DE LA CONSTITUCION DE SOMETER A
REFERENDUM UNA NORMA DE CARACTER TRIBUTARIO Y PRE-
SUPUESTAL.

7 .- El sustento del presente voto no es otro que el respeto y
cabal cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 32° de la Ley
Fundamental, segun el cual no pueden someterse a referén-
dum las normas de caracter tributario y presupuestal®?. Cons-

(1) Elarticulo 181° de la Constitucién incluye dentro del émbito de la jurisdiccién electoral
a cargo del JNE, al referéndum asi como a los demés tipos de consultas populares, por
lo que corresponde a este Supremo Tribunal Electoral la calificacion respecto a si las
normas que se someten a esta consulta se encuentran o no dentro de las materias
permitidas o excluidas a que se refiere el articulo 32° de la Constitucién. Ello en mérito
a que el propio Constituyente — autor de las normas vinculadas al bloque de Constitu-
cionalidad generado por la Constitucién de 1993 - en el afio 1995, como supremo
intérprete de la Carta Politica, sefialé en el articulo 44° de la Ley 26300, que la “con-
vocatoria a referéndum corresponde a la autoridad electoral.”

(2) El precepto constitucional que establece el mencionado campo de aplicacién material
del referéndum, ha sido también expresamente recogido en el arficulo 40° de la Ley N©
26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos; y en el articulo
126° de la Ley N2 26859, Ley Orgénica de Elecciones.
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tituye esta restriccion un limite constitucional expreso al derecho
de participacion ciudadana que se manifiesta, en la posibilidad
de someter a referéndum la aprobacién de normas con rango
de ley, previsto en el inciso 2) de la misma norma. En atencién a
consideraciones de orden piblico, brindar seguridad juridica al
derecho fundamental y en parte importante, a la llamada “cons-
titucién econémica”, que permite el financiamiento de la activi-
dad piblica y supervivencia del propio Estado.

8.- En cumplimiento de esta disposicién y en actuacion res-
ponsable y arreglada a derecho, el Jurado Nacional de Eleccio-
nes se pronuncié mediante Resolucién N2 1215-2006-JNE, del
07 de julio de 2006, incidiendo solamente en los aspectos de
indole tributario los mismos que determinaron la declaracién
de improcedencia de la solicitud de referéndum formulada por
la ANFPP; igualmente lo hizo la Resolucién N® 1278-2006-JNE,
de fecha 20.07.06, en la que se declaré improcedente el recur-
so extraordinario presentado contra la precitada Resolucién;

¢Por qué afirmamos que el proyecto de ley fonavista tam-
bién es de naturaleza presupuestal?

9.- Otra de las razones de indole constitucional que determi-
na la improcedencia de la convocatoria a referéndum solicitada
por la ANFPP, que fue recién evaluada y sustentada por el Pleno
del JNE en su Resolucién N2 260-2007-JNER), es la incuestiona-
ble naturaleza presupuestal de la iniciativa legislativa de la AN-
FPP, que no puede ser desconocida ni soslayada por el érgano
jurisdiccional electoral llamado a calificarlo, aspecto éste que
configura ofra de las restricciones al referéndum, previstas en el
articulo 32° de la Constitucién Politica, cuya inaplicacién no es
facultativa.

10.- Es importante sefialar que desde su creacién en el afio
1979 hasta su sustitucién por un impuesto (Impuesto Extraordi-
nario de Solidaridad - IES), ocurrido en el afio 1998, la contri-
bucién al FONAVI ha sido materia de diversos tratamientos y
precisiones, dicténdose normas diversas con posterioridad y por
lo menos hasta el afio 2004, regulando el destino de los fondos
respectivos, los que dan cuenta de su naturaleza no sélo tributa-
ria, aspecto analizado en sendas resoluciones emitidas por el
JNE, sino sobre todo de su naturaleza presupuestaria.

11.- A éste respecto, es importante resaltar que se define
como Presupuesto Publico al conjunto de ingresos y egresos de
un Estado en un periodo determinado. En el rubro de los ingre-
sos, debemos sefialar que uno de ellos se encuentra constituido
por los tributos (impuestos, tasas y contribuciones) como medio
por excelencia de recaudacién de recursos a fin de que el Esta-
do pueda satisfacer las necesidades del grupo social.

12.- Los ingresos del Estado son los medios a partir de los
cuales se pueden financiar los llamados Gastos Pablicos. Estos
ingresos, cuando llegan al Estado, son denominados Fondos
Poblicos, los mismos que no pueden ser tratados de manera dis-
crecional por los Funcionarios piblicos, sino que justamente por
tratarse de bienes ptblicos, deben ser utilizados de manera res-
ponsable®.

13.- El sustento de este sistema Gnico, universal e integrado
de la Administracién Financiera del Estado, proviene del articu-
lo 772 de la Constitucién Politica, el cual dispone que la Admi-
nistracién econémica y financiera del Estado se rige por el pre-
supuesto que anualmente aprueba el Congreso en su conjunto
como tal.

14.- En efecto, los recursos o fondos publicos, tienen carac-
ter presupuestario no sélo por su inclusion en las leyes de pre-
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supuesto cambiantes afio a afio, sino por el hecho de que al
tratarse de recursos o fondos de naturaleza publica, se some-
ten a reglas especificas de uso y/o disposicion, sometidas tam-
bién al Sistema Nacional de Control, pues no son susceptibles
de libre y arbitraria disposicién.

15.- Asimismo y a tenor de los principios de justicia presu-
puestaria y de equilibrio financiero®, no se puede establecer a
través de un referéndum un gasto publico que implique impac-
to directo o sustancial en el sistema presupuestario, pues ello
esta reservado exclusivamente al Poder Legislativo® o al Eje-
cutivo via facultad delegada.

16.- Como consecuencia de lo expuesto, la obligacion de
devolucion de un tributo sobreviniente a la consulta de refe-
réndum necesariamente seria cubierta, inevitablemente, con
fondos publicos. Es inevitable las conclusiones, el objeto de la
mencionada consulta tiene, por su origen y su devolucion, in-
cidencia directa en el sistema presupuestario nacional y en la
futura programacion y ejecucion de ser el caso.

El Fonavi siempre tuvo naturaleza presupuestal y sus re-
cursos se incluyeron en los presupuestos anuales de la Repu-
blica.

En efecto, uno de los principales componentes del erario po-
blico y, por ende, del Presupuesto General de la Repiblica, deri-
va de los ingresos tributarios; siendo asi, basta con que su digno
Despacho observe el tenor del Decrefo Legislativo N® 771, del
31.12.93, denominada “Ley Marco del Sistema Tributario Na-
cional”.

Esta norma hace un detalle de todos los tributos que se de-
ben pagar en el pais; es decir, detalla todos los tributos que
generan al fisco, valga la redundancia, ingresos tributarios, los
que obviamente forman parte del Presupuesto General de la
Repiblica.

Dicha norma, en su articulo 2°, sefiala textualmente lo siguiente:

“Articulo 2°.- El Sistema Tributario Nacional se encuentra
comprendido por:

. El Cédigo Tributario.

Il. Los Tributos siguientes:

1. Para el Gobierno Central;
a) Impuesto a la Renta;
b) Impuesto General a las Ventas;
c) Impuesto Selectivo al Consumo;

(3) La Resolucién Ne 260-2007-JNE, donde se demostré la naturaleza también presu-
puestaria del proyecto de ley fonavista, mantiene plena vigencia y es de naturaleza
eminentemente jurisdiccional, siendo por ello absolutamente errénea la tesis de los
miembros del anterior Tribunal Constitucional contenida en su Resolucién N° 5180-
2007-PA/TC donde alude sin exponer fundamentos ni competencia para hacerlo, que
se trata de una resolucién administrativa supuestamente viciada de nulidad, alegacion
que no resiste el menor andlisis.

(4) Por su parte, la Administracién Financiera del Sector Piblico 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 pla-
neamiento, captacién, asignacion, utilizacién, custodia, registro, control y evaluacién
de los fondos pablicos”.

(5)  Ver Articulo 78° de la Constitucién Politica.

(6) Es por la misma razén que el articulo 79° de la Constitucién prohibe la iniciativa de
gasto publico a los congresistas, para evitar el manejo politico antes que técnico, del
Sistema Presupuestario. Por ello, en concordancia con el mismo principio, el arficulo
32° de la Constitucién prohibe someter a referéndum iniciativas legislativas que pue-
den alterar el Presupuesto General de la Reptblica en el entendido que por las mismas
razones que fal iniciativa de gasto incluso es restringida a los congresistas, represen-
tantes del pueblo, por obvias razones se extiende la misma restriccién a los ciudada-
nos. Insistimos que la causa es de indole técnico, pues el erario piblico no puede
manejarse solamente desde la perspectiva de los intereses particulares ni desde los
fueros politicos, i jurisdiccionales, pues determinadas cuestiones y politicas de Estado
constituyen situaciones no justiciables, por mandato expreso de la Ley Fundamental.

(7) El propio TC en el Expediente N° 004-2004-CC/TC, precisa como uno de los fines de
la actividad presupuestal, el prever los posibles efectos econémicos y sociales de los
programas de ingresos y gastos fiscales durante un ejercicio presupuestal.
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d) Derechos Arancelarios;
e)Tasas por la prestacion de servicios poblicos, entre
las cuales se consideran los derechos por tramita-
cién de procedimientos administrativos; y,
f) El Nuevo Régimen Unico Simplificado.
2. Para los Gobiernos Locales: los establecidos de acuer-
do a la Ley de Tributacién Municipal; y
3. Para otros fines:
a) Contribuciones de Seguridad Social, de ser el caso;
b) Contribucién al Fondo Nacional de Vivienda -
FONAVI;
c) Contribucién al Servicio Nacional de Adiestramiento
Técnico Industrial - SENATI.
d) Contribucién al Servicio Nacional de Capacitacion
para la Industria de la Construccién (SENCICO).

En consecuencia, quedan derogados todos los demds tribu-
tos, cualquiera sea su denominacién y destino, diferentes a los
expresamente sefialados en este articulo.

Los derechos correspondientes a la explotaciéon de recursos
naturales, concesiones u ofros similares se rigen por las normas
legales pertinentes. (...)"

Evidentemente, si la Ley Marco del Sistema Tributario Nacio-
nal, incluia al FONAVI como uno de los varios tributos que se
debia pagar en el pais, y siendo que todos los ingresos tributa-
rios se incorporan en el Presupuesto General de la Repiblica, es
absurdo pensar que los ingresos por concepto de FONAVI, nun-
ca formaron parte de dicho presupuesto.

Para mayor abundamiento, si los recursos provenientes del
Fonavi no hubieran formado parte del Presupuesto indicado,
que sentido habria tenido el que recién se hubiera eliminado
expresamente del mismo mediante la Séptima Disposicién Final
de La Ley N° 28128 - Ley de PRESUPUESTO del Sector Publico
para el Afio Fiscal 2004. La respuesta es obvia: Por que si for-
maba parte del Presupuesto General de la Reptblica.

¢Por qué afirmamos gue la Contribucion al FONAVI es un
tributo?

17.- El Tributo en su divisién clésica tripartita®, comprende
las contribuciones cuya obligacion tiene como hecho generador
beneficios derivados de la realizacién de obras poblicas o de
actividades estatales. En estos casos es indispensable que el Es-
tado realice obras o actividades que redunden en beneficio de
la persona obligada al pago, obras dirigidas directa e inmedia-
tamente a satisfacer una necesidad piblica y colectiva, pero
cuya actuacién favorece mas a determinados sujetos, por lo que
se constituyen en tributos debidos en razén de beneficios indivi-
duales o de grupos sociales identificables. Dichas caracteristi-
cas se encuentran en las contribuciones al FONAVI, conforme lo
sefialan la més calificada doctrina tanto nacional como extran-
jera®®.

18.- En efecto, la contribucién al FONAVI fue creada por
Decreto Ley N® 22591119 y fue exigible originalmente, tanto a
trabajadores como empleadores; dispositivo que, en atencién a
modificaciones posteriores (Ley 26504 del 8 de junio de 1995),
establecié como Gnicos sujetos pasivos del tributo, a los emplea-
dores y, en su caso, a los profesionales independientes.

Respecto a los pagos al FONAVI a cargo de los empleado-
res, la doctrina ha sido rigurosa en resaltar su naturaleza tribu-
taria pero como impuesto, desde que el empleador debia limi-
tarse a pagar el monto que ordenaba la ley, sin poder exigir al
Estado la realizacién de alguna contraprestacién directa en su

m@ Tributario

favor. En este caso no existe la menor conexion entre la hipétesis
de incidencia descrita por el legislador y la actividad piblica
que se supone debiera beneficiar al empleador obligado, con-
figuréndose asi esta obligacién como un tributo no vinculado,
esto es, un impuesto, toda vez que la obligacién de pagarlo no
daba lugar a una contraprestacion estatal directa a favor de los
empleadores, sino que incidiria en beneficio de los trabajado-
res. Asi, en una u ofra vertiente de la denominada contribucién
al FONAVI, nos encontramos siempre frente a un tributo. Aqui
algunas razones:

1. Porque el Decreto Ley N® 22591 hace obligatoria esta CON-
TRIBUCION. (Art. 1°,2°).

2. Porque dicha CONTRIBUCION OBLIGATORIA estaba desti-
nada a CUMPLIR UN FIN DEL ESTADO (dar vivienda).

3. Porque ese Decreto Ley establece que para el tratamiento de
la CONTRIBUCION “serén de aplicacién las normas del CO-
DIGO TRIBUTARIO y demds disposiciones sobre la materia”
(Art. 15°).

4. Porque existen precedentes del TRIBUNAL FISCAL, en los que
reconoce la naturaleza tributaria del FONAVI

5. Porque el propio TC ha reconocido la naturaleza tributaria
del FONAVI en su Sentencia 001 — 1999 — AI/TC.

19.- La naturaleza tributaria de esta obligacién se estable-
ce en el articulo 2° del mismo Decreto Ley, denominando como
“contribucién” a aquellos aportes monetarios que los trabaija-
dores y empleadores realizaban a este Fondo, siendo que la
misma fue ratificada por el articulo 15° del mismo Decreto Ley,
al establecer que, respecto del mismo, “seran de aplicacion las
normas del Codigo Tributario y demas disposiciones sobre la
materia”.

20.- Los propios magistrados del TC Landa Arroyo y Mesia
Ramirez en sus votos en discordia sefialaron que el Tribunal
Constitucional ya se habia pronunciado sobre dicho tema en
la STC 001-1999-Al/TC (Fundamento Juridico 4.1) en la que se
cuestiond, entre ofros aspectos, la sustitucion del FONAVI por el
Impuesto Extraordinario de Solidaridad (IES), precisandose al
respecto que el FONAVI si es un tributo y que la impugnacién a
la constitucionalidad del artficulo 3° de la Ley 26969 no proce-
de, por cuanto el Estado tiene la potestad de sustituir tributos
por otros, siempre y cuando lo haga a través de una norma
legal, tal como lo establece el articulo 74° de la Constitucién
Politica del Perd, precedente que tiene la calidad de cosa juz-
gada y en el que el TC sefialé:

“[s]liendo el FONAVI un tributo destinado a fines predeter-
minados, el Estado no sélo debié disponer que las recuperacio-
nes que se deriven de la aplicacién de las normas cuestionadas,
asi como la recaudacién de los montos pendientes de pago del
mismo, constituirdn recursos del Fondo MIVIVIENDA o del Ban-
co de Materiales, sino, ademds, debio establecer que el fondo
del referido tributo, que ya estaba en poder de la UTE-FONAVI

(8) La cual ha tenido plasmacién legislativa tanto en el Cédigo Tributario de 1966, como
en la Norma Il del Titulo Preliminar del vigente Codigo Tributario.

(9) Entre ellos, MEDRANO CORNEJO, Humberto. “Fonavi y Universidades: equivocada
clasificacion del tributo y errénea declinacién de competencia del Tribunal Fiscal”.
Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario N° 31, Diciembre 1996, pag. 11y
sgtes.; ZOLEZZI MOLLER, Armando En: “QUEHACER”. Revista bimestral del Centro de
Estudios y Promocién del Desarrollo - DESCO. N° 106. pag. 92. FAURA BERMUDEZ,
Manuel, “La contribucién al FONAVI y las universidades”, Revista Juridica del Perd,
Afio XLIV, N2 1, 1992-1994, pag. 101.

(10) El articulo 1° del citado Decretfo Ley establece que el FONAVI fue creado «(...] con la
finalidad de satisfacer en forma progresiva la necesidad de vivienda de los trabajado-
res en funcion de sus ingresos y del grado de desarrollo econémico y social del pais”.
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al momento de la vigencia de las normas cuestionadas, también
pase a formar parte del Fondo MIVIVIENDA o del Banco {....)"

21 .- Resulta importante anotar que el Tribunal Fiscal, en rei-
teradas oportunidades, se ha avocado al conocimiento de re-
clamaciones vinculadas a los aportes al FONAVI, emitiendo las
correspondientes resoluciones en las cuales admite de manera
expresa, que dichos aportes constituyen un tributo!'). Podemos
afirmar en consecuencia, que si los aportes al FONAVI no hu-
bieran constituido materia tributaria, entonces dicha Adminis-
tracion nunca hubiera podido avocarse al conocimiento de di-
chas reclamaciones, méaxime cuando el Cédigo Tributario esta-
blece que le compete al Tribunal Fiscal conocer y resolver en
Oltima instancia administrativa las apelaciones contra las Reso-
luciones de la Administracién Tributaria que resuelven reclama-
ciones que fengan relacion directa con la determinacion de la
obligacién tributaria (articulo 101¢, inciso 1).

22.- La iniciativa legislativa presentada por la ANFPP, ob-
jeto de la solicitud de referéndum, establece en el inciso 5) del
articulo 7° como modalidad de devolucién efectiva, a ser de-
sarrollada en la reglamentacién de la Ley, la compensacion tri-
butaria®?. ;No es acaso la compensacion tributaria a que se
refiere la iniciativa fonavista, un tema que corresponde a la
materia tributaria? 3No es improcedente el referéndum sobre
temas propios de la materia tributaria de acuerdo a lo prescrito
por el articulo 32° de la Constitucién?

El arficulo 74° de la Constitucién Politica, que consagra el
principio de legalidad y reserva de ley tributarios, asi como la
Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario vigente se-
Aalan que sélo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de dele-
gacion de facultades legislativas sefiala que se puede, suprimir
tributos, conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios, asi
como normar formas de extincién de la obligacion tributaria dis-
tintas a la establecida en dicho codigo’?. A su vez, el articulo 40°
de dicho Cédigo desarrolla las formas de compensacién total o
parcial de los tributos, sanciones, intereses y otros conceptos, con
lo cual queda claro que esta institucion aplicada a los tributos,
tiene eminentemente naturaleza tributaria y por consiguiente una
norma que establezca nuevos supuestos de compensacion tri-
butaria no puede ser sometida a referéndum®.

23.- Sin perijuicio de la abundante produccién doctrinaria
en materia tributaria existente antes del tratamiento del caso
Fonavi por el Jurado Nacional de Elecciones y por el propio
Tribunal Constitucional, asi como la emitida posteriormente con
ocasién del mismo caso, donde los mas reputados especialistas
coinciden por unanimidad en que el Fonavi si se trata de un
Tributo, no esté demés sefialar que entre estos importantes tra-
bajos se encuentra el publicado en la Revista Juridica del Perd,
Ne 1, Afio XLIV, periodo 1992-1994, péginas 101 a 1033,
donde el Dr. Manuel Faura Bermidez, analizando el pago de la
Contribucién al Fonavi por las Universidades, concluye en que
traténdose el mismo de una contribucién, es decir, un tributo, no
procedia su pago por dichas casas de estudio, por gozar ellas
de inafectacion tributaria.

En consecuencia, el carécter fributario de la obligacién al FO-
NAVI, de cargo de trabajadores y empleadores, viene dado no
sélo por su propia naturaleza intrinseca sino también por expresa
declaracion del legislador y de la Administracién Tributaria, en ple-
no reconocimiento de su carécter fributario; e incluso por el propio
TC en una resolucién emitida en una accién de inconstitucionali-
dad, cuyo criterio no ha sido de ninguna manera modificado vali-
damente por los procesos de amparo que nos ocupa ahora.

10 Octusre 2008

Ill.- BALANCE Y EQUILIBRIO DE PODERES

24.- Que, constituye un principio bésico del ejercicio de la
administracién de justicia, lo dispuesto en el articulo 51° de la
Ley Fundamental, segin el cual la Constitucion prevalece sobre
toda norma legal; primacia que irradia no sélo al ordenamien-
to juridico sino también, en general, a la actuacién de todo ciu-
dadano y, con mayor razén, sin excepcién alguna, a la de to-
dos los poderes del Estado, organismos, funcionarios y servido-
res publicos, por lo que todos estamos obligados a cumplir, res-
petar y hacer cumplir las normas y principios contenidos en la
Ley Fundamental, en el marco de sus respectivas competencias y
atribuciones, adecuando su actuacién a las disposiciones conte-
nidas en la misma, lo que coadyuva a un verdadero balance de
poderes y a sentar las bases de una sana convivencia social;

25.- A este propésito, la divisién de poderes constituye uno
de los limites constitucionales més trascendentes; y se basa en el
supuesto que no sea uno solo sino varios poderes los que, con
independencia y control entre si, gobiernen en el pais sin que
alguno de ellos pudiera tener un exceso que lleve més a un

(11) A saber, pueden revisarse, entre otras, las siguientes: RTF N 134-1, de 4/2/94; N°

467-2-96, de 22/11/96; N° 2841-2-95, de 10/4/95 y N© 267-4-02, de 18/1/02.

(12) El articulo 7° de dicha iniciativa textualmente establece lo siguiente:

“Articulo 7°.- En la reglamentacion de la Ley se determinara las modalidades de

devolucién efectiva, hasta por el total de los valores notificados en los Certificados de

Devolucién de Aportaciones y Derechos de Fonavista, estos serén:

Devoluciones en Viviendas de Interés Social

Devoluciones de Terrenos Urbanizados de Interés Social

Devoluciones en efectivo

Devoluciones en bonos

Devoluciones en Compensaciones Tributarios

. Devoluciones en Pagos Compensatorios de Deudas.”

(13) La Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario establece lo siguiente:

NORMA IV: PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LA LEY

Sélo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacién, se puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacion
tributaria, la base para su caleulo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor
tributario y el agente de refencién o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en
el Articulo 10;

b) Conceder exoneraciones y ofros beneficios tributarios;

c) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos en cuan-
to a derechos o garantias del deudor tributario;

d) Definir las infracciones y establecer sanciones;

e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria; y,

f)  Normar formas de extincién de la obligacién tributaria distintas a las establecidas
en este Codigo.

Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza, pueden crear, modificar y suprimir sus

contribuciones, arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su juris-

diccién y con los limites que sefiala la Ley.

Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas se

regula las tarifas arancelarias.

«Por Decrefo Supremo refrendado por el Ministro del Sector competente y el Ministro

de Economia y Finanzas, se fija la cuantia de las tasas.”

«En los casos en que la Administracion Tributaria se encuentra facultada para actuar

discrecionalmente optaré por la decision administrativa que considere més convenien-

te para el inferés pablico, dentro del marco que establece la ley.”
(14) Respecto a ello, el articulo 40° del Cédigo Tributario sefiala lo siguiente:

“Articulo 40°.- COMPENSACION

La deuda tributaria podré compensarse fotal o parcialmente con los créditos por tribu-

tos, sanciones, intereses y ofros conceptos pagados en exceso o indebidamente, que

correspondan a periodos no prescritos, que sean administrados por el mismo érgano
administrador y cuya recaudacion constituya ingreso de una misma entidad. A tal
efecto, la compensacién podré realizarse en cualquiera de las siguientes formas:

1. Compensacién automdtica, nicamente en los casos establecidos expresamente
por ley.

2. Compensacién de oficio por la Administracion Tributaria:

a) Si durante una verificacion y/o fiscalizacién determina una deuda tributaria
pendiente de pago y la existencia de los créditos a que se refiere el presente
articulo.

b) Side acuerdo a la informacién que contienen los sistemas de la SUNAT sobre
declaraciones y pagos se defecta un pago indebido o en exceso y existe deu-
da tributaria pendiente de pago.

La SUNAT sefialaré los supuestos en que opera la referida compensacién.
En fales casos, la imputacion se efectuard de conformidad con el arficulo 31.

3. Compensacién a solicitud de parte, la que deberd ser efectuada por la Adminis-
tracién Tributaria, previo cumplimiento de los requisitos, forma, oportunidad y
condiciones que ésta sefidle. |...)

CO A WN -~

Andlisis




JURISPRUDENCIA DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES

régimen autocrdtico antes que a uno democrético. La trasgre-
sién a este principio supone un abuso de facultades, una dema-
sia en el ejercicio funcional que desnaturaliza las normas limita-
tivas previstas en la propia Ley Fundamental, llevando al colap-
so la estabilidad y seguridad juridicas. Todo organismo tiene
limites que no deben traspasar. Asi lo dice nuestra Constitucién.
Decir lo contrario es digresién académica respetable pero no
constitucional.

26.- El sistema clésico de la division de poderes, cuyo ori-
gen, segln la doctrina, se remonta a la época de John Locke, ha
sufrido variaciones a lo largo del tiempo, hasta llegar a conver-
tirse en un sistema de control y balance de poderes, un “Check
and balance”; en consecuencia, si el Tribunal Constitucional se
erigiera en los hechos en un supra poder que soslaya las garan-
tias institucionales, va més allé de sus funciones y/o competen-
cias de intérprete delimitadas por las normas constitucionales y
afecta el mencionado balance.

27 .- La delimitacién de las funciones de nuestro Tribunal Cons-
titucional plasmada en diversos dispositivos de la Constitucion
de 1993, también se encontraba claramente expresada en su
anterior Ley Orgdnica, Ley N° 26435. El articulo 22° de dicho
cuerpo normativo, definia con precisién que dicho Tribunal, an-
tes de resolver cualquier controversia, debia considerar la deli-
mitacién de competencias entre las distintas entidades poblicas,
lo que guardaba perfecta coherencia con el espiritu de las nor-
mas constitucionales.

28.- Sin embargo, aun cuando dichos limites se infieren de
las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad,
pareciera que el actual texto de la Ley Orgénica del TC, hubiera
inducido en los hechos mediante abuso seméntico, a una erra-
da ausencia de limitaciones legales de funcién. Esta situacién,
lamentablemente, ha desencadenado en un intervencionismo so
prefexto de control constitucional por parte de los miembros del
anterior TC, respecto a ofros érganos u organismos pUblicos
auténomos y con competencias definidas, invadiendo fueros que
la Ley Fundamental no le permite.

29.- Este tema ha sido materia de andlisis en el IX Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, desarrollado recientemen-
te en la Ciudad de Arequipa, durante los dias 18, 19y 20 de
setiembre de 2008. En este importante foro académico, el Cons-
titucionalista mexicano, Dr. Jorge Carpizo, sefialé que los Tribu-
nales Constitucionales o los 6rganos que hacen sus veces, no
estén exentos de control, pues para conservar el equilibrio de
poderes, entre los organismos constitucionales auténomos u ofros,
éstos deben sujetarse a las competencias y funciones que, de
forma expresa, le confiere la Constitucién Politica.

En este orden, dicho maestro universitario sefiala que un Tri-
bunal Constitucional, so pretexto de interpretar la Constitucién,
no puede modificarla, a menos que la propia Constitucion le
conceda expresamente dicha atribucién; pues una facultad de
tal naturaleza debe ser explicita, no implicita, caso contrario
nos encontrariamos ante un supuesto donde un érgano esen-
cialmente politico, con la categoria de poder constituido prima-
rio y por ende con poderes limitados, se estaria poniendo por
encima del Poder Constituyente, es decir por encima de la sobe-
rania del pueblo que ésta representa, lo que resulta inadmisible,
pues de hacerlo, estaria usurpando funciones inherentes al Po-
der Constituyente. Nos encontrariamos en estado de reforma
constitucional permanente; afectando todo el sistema.

30.- Ademads, atribuirse facultades inherentes al Poder Cons-
tituyente, representa una facultad autoconcedida que no apare-
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ce en nuestro ordenamiento juridico y supone exceder los limites
al ejercicio del Poder impuestos por la Constitucion. El argu-
mento de que se ha actuado al amparo de la legalidad y en
defensa de derechos democréticos no es real, pues en el caso
que nos ocupa el Jurado Nacional de Elecciones no violé dere-
cho fundamental alguno.

31.- En el marco de este equilibrio de poderes en los siste-
mas como el peruano donde conviven los sistemas de control
constitucional difuso, a cargo de los organismos jurisdicciona-
les, y del control concentrado, a cargo del Tribunal Constitucio-
nal, resulta necesario destacar la opinién de SAGUES!'S que
exhorta a éste Oltimo a actuar con elemental prudencia en el
ejercicio de sus funciones, sin extralimitarse de las mismas, como
ya hemos sefialado anteriormente. Es asi que este notable cons-
titucionalista sefiala que en el derecho europeo hay dos princi-
pios que son Gtiles para lograr esta convivencia entre ambos
sistemas de control constitucional: a) El principio de maxima
conservacion, segon el cual el Tribunal Constitucional debe con-
servar las sentencias del Poder Judicial’® en caso de dudg, si se
apartan de los veredictos del propio Tribunal; y b) El Principio
de Cortesia Constitucional, que aconseja que cuando el Tribunal
Constitucional revisa una senfencia, sobre todo una sentencia
de la Corte Suprema, debe actuar con mesura, tacto, educa-
cién, delicadeza, procurando no ofender al Poder Judicial y
salvar el prestigio de éste Gltimo.

En el caso que nos ocupa, los miembros del anterior Tribunal
Constitucional, al evaluar el caso Fonavi, no sélo no ponderé
debidamente los reales alcances y limites de sus competencias,
sino que lejos de optar por la conservacion de una decision de
la justicia electoral de competencia, emitida con arreglo a Ley y
alos propios precedentes vinculantes del Tribunal, pretendi6 restar
validez a las decisiones del Pleno del Jurado Nacional de Elec-
ciones

En la misma linea de pensamiento antes resaltada, Luis Cas-
tillo sefiala lo siguiente:

“Nuevamente hay que pedirle al mencionado Tribunal - a
todos y cada uno de sus siete miembros- moderacién en su ac-
tuacién que suponga una verdadera autocontencién en el ejer-
cicio del poder; hay que sugerirle un autoconcepcién no como
“Sefior de la Constitucién” (Herren der Verfassung) sino como
“Protector de la Constitucién” (Hiiter Der Verfassung); y en fin,
recordarles que tan desechable por funesta es una infraconstitu-
cionalizacién (Unterkonstutitionalisierung) como una sobrecons-
titucionalizacién  (Uberkonstutitionalisierung) del ordenamien-
to juridico, de modo que el justificado intento de constitucionali-
zacién ha de discurrir por las sendas de una adecuada constitu-
cionalizacién (addcuate konstutitionalisierung) con base en el
respeto de los mérgenes de accién (Spielréume) tanto del Legis-
lativo como del Judicial. Y ello no sélo porque asi se evita inne-
cesarias crispaciones juridicas y politicas, sino porque de esa
manera es més probable que el Tribunal Constitucional no incu-
rra en excesos y extralimitaciones. Si ya es grave -por ejemplo-
una extralimitacién del Legislativo la cual siempre se podré cues-
tionar ante el 6rgano judicial, cuanto més no lo seré una del
Tribunal Constitucional que siempre actéa o como instancia Oni-

(15) SAGUES, Néstor Pedro, “Parémetros interpretativos constitucionales y el lugar del Tri-
bunal Constitucional en el proceso normativo en Perd: Diez afios después, en: Revista
Themis, Lima, febrero de 2008, pag. 21.

(16) Aplicable también al INE por cuanto ejerce jurisdiccion en materia electoral.
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ca o como instancia Gltima sin posibilidad de reclamacién pos-
terior, al menos no en el derecho interno. Y es que no debe
olvidarse que aunque méximo supremo y guardién de la Cons-
titucién, el citado Tribunal no es un érgano infalible”'”.

Del mismo parecer es el jurista aleman HORST EHMKE!®),
quien concluye que la posibilidad de enmienda constitucional,
en sentido técnico, recae sélo en el legislador y asi es en el Perd.

Debemos dejar constancia de nuestro reconocimiento a la
importante labor que corresponde desarrollar al Tribunal Cons-
titucional en materia de organismo de control e interpretacion
de la Constitucién, pero no podemos dejar de manifestar nues-
tra preocupacion en relacién a las consecuencias de los actos
del anterior Tribunal, cuando el mismo se aparta de las compe-
tencias y funciones que le han sido asignadas expresamente por
nuestra Constitucion Politica.

Caracter irrevisable de las resoluciones del JNE en materia
electoral. Incompetencia del Tribunal Constitucional para co-
nocer el presente caso.

32.- El referéndum, de acuerdo al articulo 6° de la Ley N°
26859, Ley Organica de Elecciones, es un proceso electoral y,
como tal, es materia electoral. El andlisis sobre su procedencia
o0 no, o su eventual convocatoria, ha sido encargado al fuero
competente, es decir al fuero electoral que recae en un érgano
apolitico, el INE, con cardcter exclusivo y excluyente, para brin-
dar seguridad juridica a los derechos politicos y garantizar la
imparcialidad y neutralidad de las decisiones electorales.

33.- Es por ello que nuestro Sistema Juridico le da plena
autonomia e irrevisabilidad en sus resoluciones, prohibe expre-
samente a la jurisdiccién ordinaria y a otras el avocamiento a
hechos juridicos que deben conocerse en jurisdiccién electoral.
De alli que dentro del cuadro de repartos funcionales efectua-
dos por la Constitucion y las leyes organicas (Constitucion Ma-
terial)'? que integran el bloque de constitucionalidad, se haya
otorgado tal encargo al Jurado Nacional de Elecciones, dando
a sus decisiones el carécter de definitivas e irrevisables.

34.- Los articulos 142°?9 y 181°?Y de la Constitucion Politi-
ca, han conferido al Jurado Nacional de Elecciones la calidad de
Supremo ente Jurisdiccional en materia electoral, de referén-
dum y otras consultas populares, feniendo una composicién
apolitica, en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales; que las
imparte con miembros cuya calidad corresponde a un vocal su-
premo; particular conformacion que lo hace distinto a los tribuna-
les administrativos, que en estricto no imparten justicia.

Asi por ejemplo, en algunas ocasiones se ha prefendido cues-
tionar la irrevisabilidad de las decisiones del Jurado Nacional
de Elecciones citando el caso Yatama, relativo a una decisién de
carécter electoral de una Junta Electoral que llegé a ser materia
de revisién por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de San José de Costa Rica. Sin embargo, ese caso es distinto,
pues en el pais de origen Nicaragua, no existe como en el Per(
un ente Jurisdiccional Electoral, su modelo es distinto, es un ente
administrativo el que conoce dichas controversias.

Este modelo de solucién administrativa de controversias elec-
torales, supone un colegiado conformado por representantes de
los partidos politicos y no jueces supremos, y que ademas no
tienen disposiciones constitucionales tan claras como los sefiala-
das en nuestra Ley Fundamental.

No procede por tanto alguna analogia con el caso peruano,
donde la exclusividad e irrevisabilidad del fuero jurisdiccional
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electoral es absolutamente clara y precisa en nuestro modelo
constitucional, siendo nuestro ordenamiento constitucional y/o
ordenamiento juridico interno, un limite a la intervencion de di-
cha Corte Internacional.

35.- Aligual que los otros organismos jurisdiccionales, como
lo son el Poder Judicial y el Jurado Nacional de Elecciones, nues-
tro Tribunal Constitucional con todo respeto no estd exento de
control, ni es autarquico, pues estd sujeto a la observancia y
cumplimiento del marco constitucional previsto por nuestra nor-
ma fundamental, en general, y de las garantias del debido
proceso, tal y como ha quedado claramente desarrollado en sus
propias sentencias y por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

36.- El anterior TC, al avocarse a asuntos no constituciona-
les mediante el uso y abuso de los miltiples e idénticos procesos
de amparo promovidos por la ANFPP ante jueces de varios juz-
gados en el pais, invade los fueros electorales y no constitucio-
nales de un organismo constitucionalmente auténomo, ejercien-
do funciones que son propias, exclusivas y excluyentes del INE,
y ademds contraviene lo dispuesto en los arficulos 32°, 142° y
181° de la Constitucion, el articulo 40° de la Ley de los Dere-
chos de Participacion y Control Ciudadanos N° 26300 y el arti-
culo 23° de la Ley Orgénica del Jurado Nacional de Elecciones,
Ley N2 26486.

37.- Todo ello trastoca el orden y debilita la estabilidad y
solidez del 6rgano que renueva a las autoridades mediante el
recojo de la expresion individual del derecho politico funda-
mental de votar en acto Gnico a millones de ciudadanos.

En ese sentido, es preciso citar a Gros Espiell, quien sefiala
que “si la democracia es una forma de organizacién del Estado,
fundada en el respeto de la dignidad y de los derechos inheren-
tes de la persona humana, que implica un sistema de gobierno
basado en consentimiento de la comunidad libremente expresa-
do, es obvio que la expresion de este consentimiento debe estar
controlada de moda tal, que sea poco menos que imposible
toda reforma directa o indirecta de coaccién, para que el pro-
nunciamiento del Cuerpo Electoral sea la méas pura manifesta-
cién de libertad.”

38.- El respeto de este principio de irrevisabilidad no es un
argumento antojadizo del JNE, sino de estricto cumplimiento a
las disposiciones constitucionales y legales como se detalla a
continuacion:

(17) CASTILLO, Luis, “sActivismo extralimitado del Tribunal Constitucional?”, en: Palestra
del Tribunal Constitucional N° 04, Lima, 2008, pag 189.

(18) EHMKE, Horst, “Principios de la Interpretacion Constitucional”. EN: Revista Themis,
Lima, 2008, pég 9.

(19) OTTO de, Ignacio. “DERECHO CONSTITUCIONAL. Sistema de fuentes.” 7ma. Reim-
presién, Editorial Ariel S.A. Barcelona, 1999, pag. 17. Acota el autor que la Constitu-
cién en sentido material alude “al conjunto de normas cuyo objeto es la organizacién
del Estado, los poderes de sus érganos, las relaciones de estos entre si y sus relaciones
con los ciudadanos; en pocas palabras, las normas que regulan la creacion de nor-
mas por los érganos superiores del Estado {...).”

(20) Articulo 142°.- Resoluciones no revisables por el Poder Judicial
No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones
en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de
evaluacion y ratificacion de jueces.

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

Andlisis




JURISPRUDENCIA DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES

Antecedentes de la irrevisabilidad en la Constitucion Histo-
rica del Perq.

39.- Desde el afio 1931 se creé una administracién electoral
auténoma e independiente de los clésicos poderes del Estado,
para brindar mayor proteccién al proceso de determinacion de
la voluntad popular expresada en las urnas, liberéndolo de toda
interferencia politica. Fue con tal propésito que nuestro ordena-
miento juridico otorgé a las decisiones electorales el atributo de
su irrevisabilidad en fuero judicial o en cualquier otro distinto al
electoral. Asi, los articulos 142° y 181° de la actual Constitu-
cién, consagraron este precepto prohibiendo a todo organismo
jurisdiccional revisar las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones.

40.- El tenor del articulo 142°, por si mismo, evita que las
controversias electorales puedan llegar al Tribunal Constitucio-
nal - TC, por cuanto impide que otro Poder o Tribunal se avoque
a la materia electoral que esté reservada por la propia Carta
Politica a la jurisdiccién electoral del JNE221123),

41.- El Constituyente advirtié6 que dado el origen politico
partidario del TC, no resultaba pertinente su incursién en ma-
teria electoral, pues ello afectaria la imparcialidad que corres-
ponde al juez electoral, cuyo origen no es politico. En efecto,
la composicién del JNE no tiene origen partidario, lo que sig-
nifica mayor garantia de imparcialidad en la administracién
de justicia electoral 24, cuyas decisiones requieren estar libres
de cualquier animo de generar lealtades a intereses partida-
rios en favor de organizaciones politicas creadas o en vias de
creacién. Por eso sus miembros tienen como requisito no per-
tenecer, ni haber pertenecido o postulado por una organiza-
cién politica.

42.- Desde el punto de vista doctrinario, el concepto de
irrevisabilidad de las decisiones del JNE en materia electoral,
también se sustentan en el denominado bloque de constitucio-
nalidad que se desarrolla en la Ley Orgénica del Jurado Na-
cional de Elecciones, Ley 26859, que al precisar las funciones
confirma en el articulo 23°, dicha irrevisabilidad, ratificando
el cardcter de oltima instancia del Pleno del JNE, en materia
electoral.

43.- Agréguese a ello, que la regulacién de algunos dere-
chos fundamentales de la persona como el derecho a “Elegir” o
“Ser elegido”, constituyen parte de derechos que, segin el arti-
culo 106° de la Constitucion, son reguladas por ley orgénica.
Ambos derechos amparados en el articulo 2°, inciso 17) y 31°
de Constitucién, y son desarrollados también en la Ley Orgéni-
ca de Elecciones, Ley 26859. Esta norma en su articulo 36°,
sefiala expresamente que las resoluciones del Jurado Nacional
de Elecciones son irrevisables.

44.- Es claro, entonces, que en la legislacién peruana existe
un “Bloque de Constitucionalidad”??, conformado por la Cons-
titucion y las Leyes Orgénicas. Cuando una Ley contraviene di-
cho bloque, deviene en inconstitucional, lo mismo sucede con
respecto de los fallos que contrarian este bloque.

45.- En otras realidades constitucionales como la espafio-
la?8), italiana o colombiana®®”, no existen normas expresas como
las contenidas en los articulos 142° y 181° de nuestra Carta
Politica que otorgan definitividad y firmeza a las decisiones to-
madas en sede electoral. Ello obedece a que en dichos paises,
la funcién electoral del Estado se realiza con la participacién del
Poder Legislativo (en el nombramiento de autoridades electora-
les), el Ministerio del Interior, los Gobiernos Locales, etc. Por
ello, en estas realidades, distintas a la peruana, las decisiones
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electorales tienen carécter administrativo y requieren la inter-
vencién de la jurisdiccién ordinaria o constitucional en su revi-
sion. Tales peligros fueron desterrados del modelo peruano des-
de 1931 que establecié jurisdiccion electoral para el JNE. Adop-
tar, para el caso peruano, los modelos de los mencionados
paises, requeriria de una reforma constitucional, la misma
que no se ha producido, y que no resultaria aconsejable, dadas
las razones anteriormente sefialadas.

46.- Cada pais construye su propia estructura y normativi-
dad electorales, de acuerdo a su realidad. Asi se observa que
en el modelo francés, el Consejo de los Nueve ejerce la juris-
diccién constitucional y electoral simulténeamente; mientras que
en el modelo mexicano no se permite la accién de amparo
contra las decisiones electorales ni contra las leyes electora-
lest?®), a pesar de ser la nacién que creé esta garantia constitu-
cional.

47 .- En armonia con la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la proteccién de garantias fundamentales o afecta-
ciones al debido proceso, existe en el Per(, con el recurso ex-
traordinario implementado por el JNE, el mismo que compatibi-
liza la rigurosidad, celeridad y preclusividad de los actos electo-
rales con las garantias fundamentales de la administracién de
justicia. Esta medida no compromete la autonomia de los orga-
nismos electorales ni la neutralidad e imparcialidad que requie-
re un proceso electoral para ser creible y aceptado por la ciuda-
dania (principio constitutivo de eficacia del proceso'®”; pero que
se verian vulneradas si un érgano elegido politicamente hiciera
las veces de juez electoral.

(22) Sentencia recaida en el Expediente N® 007-2001-Al/TC. Asimismo, se puede consul-
tar la Sentencia del Tribunal recaida en el Exp. N° 0047 — 2004 - Al, de fecha 24/
04/06, fojas 32. También puede consultarse la sentencia del TC recaida en el Exp.
0004 - 2006 - Al del 20/03/06, fojas 12.

(23) Ver Sentencia recaida en el Exp. 0004 — 2006 - PI/TC del 29/03/06, que a fojas 8
y 10 queda claramente establecido que la funcién jurisdiccional del Estado (que al-
canza al TC, al PJ y al JNE) es una sola y debe ser ejercida con todas las garantias
procesales establecidas por la Constitucion. i

(24) CABANELLAS, Guillermo. “DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL”.
T. IV F - 1. 25°. Edicién revisada, actualizada y ampliada por Luis Alcalé — Zamora y
Castillo, Editorial Heliasta. Bs. As., 1997, pag. 341.

(25) En efecto, es importante recordar que la antigua Ley Orgénica del Tribunal Constitu-

cional, Ley 26435, promulgada el 10 de enero de 1995; y actualmente, derogada
por la vigente Ley 28301, en su articulo 22°, respecto del Bloque de la Constituciona-
lidad, sefialaba lo siguiente:
“Para apreciar la constitucionalidad o la inconstitucionalidad de las normas |....) el
Tribunal considera, ademas de los preceptos constituciondles las leyes que dentro del
marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribu-
ciones de los 6rganos de Estado”.

(26) En Espafia, existe organizacién electoral pero sus decisiones tienen naturaleza admi-
nistrativa. Afirma Juan Carlos Gonzélez Hernédndez (Derecho Electoral Espafiol. Nor-
mas y Procedimiento. Tecnos, Madrid, 1996, pég. 74), que la Junta Central Electoral
es un érgano de derivacion parlamentaria por cuanto son las Cortes Generdles el
érgano constitucional que la ampara y la auxilia.

(27) En Colombia, la administracion de justicia electoral es précticamente administrativa.
Contra las resoluciones del Consejo Nacional Electoral cabe la accién contenciosa
administrativa ante los Tribunales Administrativos y al Consejo de Estado. Ver Carlos
Ariel Sénchez Torres, “Derecho Electoral Colombiano”. Editorial Legis, tercera edi-
cién, Bogotd, 2000, pag. 264. i

(28) CASTELLANOS HERNANDEZ, Eduardo. “DERECHO ELECTORAL EN MEXICO. Intro-
duccién General”. Editorial Trillas. Primera reimpresién de la edicion de 1999. Méxi-
coD. F, 2003, pags. 200 - 201. Existe en México el llamado amparo contra las leyes,
que es una suerte de accién de inconstitucionalidad, la cual tampoco procede contra
las normas electorales.

(29) NOHLEN, Dieter. «Sistemas Electorales y Partidos Politicos». Fondo de Cultura Econé-
mica, segunda edicién revisada y aumentada. México D. F., 1998.
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IV.- TRANSGRESIONES AL DEBIDO PROCESO EN EL PRO-
NUNCIAMIENTO EN MAYORIA DEL ANTERIOR PLENO DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL Y EN LA EJECUCION DEL FALLO POR
EL JUZGADO DE EJECUCION.

48.- No estd demas resaltar algunas transgresiones al debi-
do proceso® que se evidenciaron en los procesos de amparo
seguidos contra el Jurado Nacional de Elecciones como apare-
ce en los siguientes considerandos:

Los miembros del anterior TC han violado la calidad de
COSA JUZGADA, que a través de su propio pronunciamiento
tiene el TC respecto de la naturaleza tributaria de las contribu-
ciones al FONAVI.

1. Estos cuatro miembros han modificado y/o contradecido su

propio precedente. En dicho precedente el TC concluyé que el
FONAVI si era un fributo, el mismo que ahora es desconocido y
contradicho sin contar con los 5 votos requeridos como mini-
mo para modificar un criterio jurisdiccional, conforme lo indi-
ca su propio reglamento normativo®®".
La existencia del precedente se confirma con el voto en discor-
dia de los magistrados LANDA ARROYO y MESIA RAMIREZ
en las sentencias bajo comentario, que precisaban lo siguiente:
“En ese sentido, es decisivo para la resolucién de la presente
demanda determinar la naturaleza juridica de los aportes al
Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI) para estimar o deses-
timar la demanda. En realidad, dicha determinacién no es
una cuestién que el Tribunal Constitucional acometa por pri-
mera 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”.
Agréguese que la sentencia fue pronunciada en un proceso
de inconstitucionalidad cuyos efectos son erga omnes, y es-
tos no pueden quedar sin efecto por una sentencia de efec-
tos Inter partes como lo es, en términos generales, la deci-
sion emanada de un proceso de amparo.
Del mismo modo, de los cuatro votos que suscriben el pre-
tendido cambio de criterio, uno de ellos resulta realmente
invalido, por haber sido emitido por un Magistrado que no
estuvo presente en la vista de la causa, y que no se avocé al
conocimiento de la misma, en ningdn modo lo que atenta
contra el debido proceso.

2. La decision en mayoria del anterior TC no precisa los al-
cances de los efectos de su sentencia, pues obvia el andlisis
de otras cuestiones importantes en foda resolucién, como lo
es el determinar a quienes van dirigidos los efectos de la
senfencial®?. En efecto, al respecto se debe recordar que la
contribucién 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 potencialmen-
te en la capacidad de ser beneficiados con dicha devolu-
cién. Sin embargo, el proyecto de ley presentado por la
ANFPP plantea que el integro de los aportes sea entregado
sélo a los Fonavistas.

3. El anterior TC nunca debié emitir pronunciamiento alguno
sobre el fondo del asunto y ha emitido una sentencia incon-
gruente, actuando més allé de lo solicitado por los propios
peticionantes del Recurso Extraordinario®, quienes solicita-
ron que el TC ordenase Gnicamente la admision a tramite de
la demanda de amparo, configuréndose de esta manera en
las resoluciones del TC un pronunciamiento ulira petita®.
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En efecto, pese a la improcedencia liminar declarada en las
instancias judiciales precedentes, el TC ha conocido y re-
suelto sobre el fondo del proceso de amparo, obviando que
legalmente sélo podia resolver sobre el fondo del asunto,
apelando al principio de economia 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 atencién a la
naturaleza de sus precedentes vinculantes, lo que no ocurrié
en el presente caso.

Lo més grave es que la ANFPP nunca solicité tal pronuncia-
miento sobre el fondo, por lo que las resoluciones del TC
contienen un pronunciamiento ultra petita, pues fueron més
allé de lo peticionado por la ANFPP, cuya pretension impug-
natoria se limitaba a solicitar que se ordenase la admisién a
tramite de su demanda de amparo, no otra cosa distintal®?.
Incluso, ante esta situacién, el TC pretendié generar velada-

(30) El derecho reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién, no sélo tiene
una dimensién, por asi decirlo, «judicial», sino que se extiende también a sede «cons-
titucional» y, en general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha
sostenido, se extiende también a:

«cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de carécter materialmente jurisdic-
cional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debi-
do proceso legal, en los términos del articulo 8° de la Convencién Americana.» (Caso
denominado Tribunal Constitucional del Perd, parrafo 71).

Asimismo, al respecto, la Corte Interamericana sefiala:

«Si bien el articulo 8° de la Convencién Americana se titula Garantias Judiciales, su
aplicacién 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 fipo de acto emanado
del Estado que pueda afectar sus derechos.»(Parrafo 69). «(...) Cuando la Convencién
se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un «juez o tribunal competente»
para la «determinacién de sus derechos», esta expresion se refiere a cualquier autori-
dad pblica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas.» (Pérrafo 71) [La Corte ha insisti-
do en estos postulados en los Casos Baena Ricardo, del 2 de febrero de 2001 (Parra-
fos 124-127), e Ivcher Bronstein, del 6 de febrero de 2001 (Parrafo 105)]. Es clara,
entonces, la violacién al debido proceso incurrida por el TC al sostener las resolucio-
nes cuestionadas, no sélo desde nuestra perspectiva, sino también a partir de los
criterios de la propia Corte Interamericana, en cuyas resoluciones suele apoyar sus
decisiones.

(31) El articulo 13° del Reglamento en mencién dice: “Los procesos referidos en el arficulo
11°, iniciados ante las respectivas Salas de las Cortes Superiores, y todos los que, al
ser resueltos, pueden establecer jurisprudencia constitucional o apartarse del prece-
dente, deben ser vistos por el Pleno, a peficién de cualquier de sus miembros. En tales
casos se procede conforme al arficulo 5° de la Ley N® 28301 - Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional”.

Por su parte, el articulo 5° en mencién sefiala lo siguiente:

“Avrticulo 5.- Quérum

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

(32) En su conjunto, omite la aplicacién del principio de prevision de consecuencias, que
por mandato del arficulo 45° de la Constitucién Politica ordena a todos los poderes
publicos a actuar con las responsabilidades y limitaciones que la propia Constitucién
y las leyes establecen. Este principio si ha sido aplicado por ejemplo en casos como el
del conflicto de competencias entre el Banco Central de Reserva del Perd—BCR y la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pen-
siones—SBS (Sentencia recaida en el EXP. N2 0005-2005-CC/TC). Para efecto de la
viabilidad y ejecucién del fallo este andlisis es fundamental.

(33) Sin embargo, peor atn, el Tribunal Constitucional no debié ni siquiera avocarse a una
causa que se encontraba impedida de conocer por mandato expreso de la Constitu-
cién Politica, cuyos articulos 142° y 181° constituyen un limite al fuero del TC, dl
conferirle al JNE la competencia jurisdiccional exclusiva y excluyente en materia elec-
toral, de referéndum y de ofras consultas populares, lo que posteriormente serd mate-
ria de andlisis més profundo.

(34) HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. “La Nulidad Procesal (En El Proceso Civil)”. Prime-
ra Edicién. Gaceta Juridica, Lima— 1999, pég. 330. Nulidad por pronunciamiento
sobre punto no controvertido “Las Instancias inferiores al haber resuelto indebidamen-
te un punto no controvertido han incurrido en causal de nulidad prevista en el Articulo
ciento sefenta y uno del Cédigo Adjetivo”.

(35) HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. “La Nulidad Procesal (En El Proceso Civil)”. Prime-
ra Edicién. Gaceta Juridica, Lima- 1999, pég. 330. Nulidad por pronunciamiento
sobre punto no controvertido “Las Instancias inferiores al haber resuelto indebidamen-
te un punto no controvertido han incurrido en causal de nulidad prevista en el Articulo
ciento sefenta y uno del Cédigo Adjetivo”.
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mente, una especie de sentencia de tipo exhortativa®, puesto
que no sélo pretendié modificar uno de sus precedentes (don-
de concluyé que el FONAVI si era tributo), sin respetar su
propio Reglamento Normativo, sino que, ademés, pretendié
realmente introducir una modificacion en el sistema juridico
como tal, al pretender convertir en revisable, lo que es irrevi-
sable por mandato de la Ley Fundamental.

La interpretacion efectuada por cuatro votos del anterior
TC, respecto a que el FONAVI no tuvo caracter tributario,
resulta insostenible; ademas, tampoco analiza la natura-
leza presupuestal de la iniciativa legislativa de la ANFPP.-
Afectando claramente conceptos bésicos, el TC sefiala que,
en la norma de creacién del FONAVI, no se habria respeta-
do el principio de reserva de ley sin embargo, este aspecto
ha sido refutado ampliamente en el item respectivo, donde
se citan los textos expresos de la norma, que demuestran lo
contrario. Asimismo, las resoluciones del TC tampoco han
reparado en el carécter presupuestal del proyecto de norma
presentado por la ANFPP, aspecto que no puede omitirse de
andlisis por ser parte fundamental de la prohibicién dispuesta
en el articulo 32° de la Constitucion.

Asi por ejemplo, si se atendiera la forma en que han anali-
zado el denominado principio de legalidad, para hacerlo
extensivo a ofras situaciones andlogas, podria conducir a
resultados también equivocos, como justificar el mismo re-
clamo de devolucién por parte de los empresarios aportan-
tes al FONAVI, la devolucién de la contribucién a ESSALUD,
reduccién del IGV o impuesto a la renta, entre otras even-
tuales prefensiones semejantes.

Nulidad por defectuosa motivacion del voto con mayoria
del anterior TC.- La aparente motivacién basadas en suges-
tivas doctrinas interpretativas y un empleo seméntico de las
resoluciones del TC, no logra justificar la trasgresion a los
limites constitucionales en su actuacion funcional ademés que,
lejos de apoyarse en precedentes de su propio émbito o en
los de un organismo especializado, como lo es el Tribunal
Fiscal, los desconoce sin mayor andlisis.

Violacion del derecho al Juez natural.- El érgano jurisdiccio-
nal, en virtud del ordenamiento juridico vigente y preexistente
al inicio del proceso que genera el presente andlisis, tiene la
funcién exclusiva y, a su vez, excluyente de dirigirlo desde su
inicio hasta su conclusién. El llamado Juez Natural, en el pre-
sente caso, se encontraba conformado por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional ante el que se realizé la Vista de la causa el
dia 22 de junio del afio 2007. Vista de la causa, en la cual se
encontraba como Miembro el Magistrado Victor Garcia Toma
y no el Magistrado Ricardo Beaumont Callirgos. En este fema
es relevante destacar el voto en discordia del Magistrado Ver-
gara Gotelli, en la resolucién que resolvié una nulidad dedu-
cida por el JINE®?), 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.

En efecto, entre otros argumentos, el mencionado Magistrado
sefiala que habiendo dejado de perfenecer el Magistrado Gar-
cia Toma al Tribunal Constitucional, ello légicamente afects la
posibilidad que pudiera decidir el caso luego de producido su
cese. No obstante, manteniéndose el quérum vélido para deci-
dir —siendo un proceso de amparo visto por el Pleno- el caso
pudo ser resuelto con los votos de quienes quedaban, siendo
alli que se incurrié también en vicios de nulidad absoluta.

Ello debido a que la incorporacién del Juez Beaumont Callir-
gos para participar en la decisién cuestionada, debié motivar
previamente cualquiera de las dos siguientes alternativas:
a) La Citacién a nueva Vista de la Causa con la presencia
de todo el Pleno; o,
b) Citacién a las partes a una nueva Vista de la Causa,
pero sélo en presencia de éste.
Sin embargo, en el caso analizado no se produjo un avoca-
miento valido del Juez Beaumont al caso concreto, violdndo-
se claramente el principio aludido. Mds adn, como sefiala el
propio Dr. Vergara Gotelli, ni siquiera hubo avocamiento.
A esto agrega que no existe fampoco evidencia alguna de
que el nuevo Magistrado haya siquiera visualizado dicha
vista anterior, aun cuando ello tampoco validaria tal viola-
cién al debido proceso.
Violacion del derecho a ser oido. También se configura la vio-
lacién al derecho de todo justiciable de presentar argumentos
fécticos y juridicos ante el Juez Natural que va a emitir senten-
cia (las partes del proceso tenian todo el derecho de que sus
argumentos fueran oidos por el nuevo Juez, para que sean
oidos y apreciados por éste para su mejor proceder. Su viola-
cién, a todas luces, quebranta el principio de Inmediacién y al
debido proceso reconocido en el inciso 3) del articulo 139° en
la Constitucién Politica, en la Cléusula 10 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en el articulo 14° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y en el arficulo 8.1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Mencionadas estas normas, queda claro que ningtn disposi-
tivo de menor jerarquia, como es el Reglamento Normativo,
la Ley Orgénica del TC ni el Cédigo Procesal Constitucional,
podia autorizar al Tribunal Constitucional a expedir una sen-
tencia en cuya suscripcién participe un juez constitucional que
no infervino en la Vista de la causa correspondiente.
Se afecto el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de
otros 6rganos del Estado.- Ni siquiera se permiti6 al Esta-
do, a través de sus defensas —llémese procuradores pabli-
cos— de las dependencias directa, indirecta o con posibili-
dad de ser afectadas con los resultados del eventual fallo, a
ejercer a plenitud su derecho de defensa con arreglo a la
Constitucion 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 érgano Estado

(36) Son aquellas donde el érgano constitucional declara la incompatibilidad constitucio-

nal de una parte o de la totalidad de una ley o norma con rango de ley, pese a lo cual
no dispone su inmediata expulsién del ordenamiento, sino que recomienda al Congre-
so su variacion. VEASE en: LANDA ARROYO, César. Constitucién y Fuentes del Dere-
cho. Palestra Editores SAC. Primera Edicion, pag. 326.

En este orden de ideas, el Tribunal debié pronunciarse no sélo respecto de la natura-
leza juridica del FONAVI, segin su Ley de creacién, sino también a partir de sus
modificatorias y de la Ley que supone la liquidacién de sus montos (Véase Ley General
del Presupuesto Pblico del afio Fiscal 2004), entre otros aspectos normativos no ana-
lizados por el TC. Es importante destacar que las Sentencias del TC tienen, a efectos
précticos, poder derogatorio, pese a lo cual la extrafia redaccién y razonamiento
plasmado en las resoluciones cuestionadas, que tienen un componente por lo menos
modificatorio de la Constitucién, por no decir derogatorio en los hechos, al hacer
tabla rasa de las restricciones tributarias y presupuestarias del articulo 32° in fine de
la Ley Fundamental, no hacen alusién a situaciones juridicas como las siguientes: a)
Que normas quedan derogadas (de asi serlo); b) Consecuencias juridicas y econémi-
cas del referido fallo; ¢) Pronunciamiento a partir de los precedentes dados por el
mismo érgano; y, d) Dar trémite a la pretension de la ANFPP, implica en los hechos,
para los fines del pretendido reembolso de aportaciones, el revivir una norma feneci-
da (FONAVI), norma que ya no estd vigente para el sistema juridico peruano, segin
se puede apreciar de la Ley que dispone la derogacién y eliminacion del Impuesto del
FONAVI por el Impuesto denominado de SOLIDARIDAD, entre otras limitaciones ar-
gumentativas en las resoluciones cuestionadas..

(37) Los argumentos completos obran en la Resolucion de fecha 29.10.07, del Exp. 01078-

2007-PA/TC.
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peruano, afectado en sus diversos estamentos y por el im-
portante impacto juridico, econémico y social derivado del
mismo lo que el TC no cumplié con hacer valer, vulnerando
el derecho de defensa y la tutela.

9. Asimismo, las multas y apercibimientos impuestas por el
juzgado de ejecucidn no estan previstos en las sentencias
originarias del TC, por lo que son absolutamente nulas al
vulnerar el mandato expreso del Art. 22° del Codigo Pro-
cesal Constitucional.

Cuando el articulo 22° del precitado Cédigo Adjetivo alude
a las medidas coercitivas que puede utilizar el A-quo en la
ejecucion de las sentencias, dispone textualmente que “cual-
quiera de estas medidas coercitivas debe ser incorporada
como apercibimiento en la sentencia”.

Evidentemente, de la simple lectura de las sentencias emitidas
por el TC en el caso FONAVI resulta que en ninguna de ellas se
ha previsto medida coercitiva alguna, por lo que ninguna de
las medidas coercitivas impuestas en su oportunidad por el Juz-
gado de Ejecucién, se sujetan al supuesto contemplado en la
norma, siendo que las normas de naturaleza sancionatoria,
como es conocido, no pueden ser aplicadas por analogia.

A ello se agrega un hecho aun més relevante; que ain si
hubiesen sido previstas, lo que no ha sucedido, no habria
sido vélido aplicarlas, pues por las numerosas razones ex-
puestas anteriormente, no cabe hablar de incumplimiento
alguno por parte del JNE, més ain si lo esencial de la pre-
tensién Gltima de los demandantes, que era obtener una de-
volucién, ya se viene ejecutando por el Poder Ejecutivo, si-
guiendo las pautas dadas para ello por el propio TC, como
ya ha sido demostrado ampliamente.

V) EL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES ESTA OBLIGA-
DO A HACER PREVALECER EL RESPETO DE LA CONSTITUCION
Y LAS LEYES.

EL JNE TAMBIEN EJERCE CONTROL CONSTITUCIONAL

Desnaturalizacion de las normas constitucionales que re-
gulan la procedencia del referéndum.

49 - Constituye un precepto fundamental que en via de in-
terpretacion y auto- concediéndose una facultad que la Carta
Magna no le otorga, no pueden dejarse sin efecto las normas
constitucionales, ni modificarlas, siendo cualquier acto al res-
pecto es irrito, configurando incluso un imposible juridico. La
dnica forma de modificar la Constitucién, es siguiendo el proce-
dimiento dispuesto por ella misma en su articulo 206°.

50.- De ahi que es imperativo rescatar el principio de supre-
macia de la Constitucién, previsto en el arficulo 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 Constituciéon Politica,
por que ella permite limitar los poderes instituidos por ella misma,
evitando la arbitrariedad, la tirania y el abuso del poder.

51.- Es por eso que, estando a dicha necesaria supremacia,
que en el famoso caso “Marbury Vs Madison”, el no menos
conocido Juez Marshall manifests lo siguiente:

“(...) o la Constitucién es la ley suprema, inalterable por me-

dios 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

Constitucién no es Ley; si en cambio es verdadera la segunda,
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entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del

pueblo para limitar un poder ilimitable por naturalezal?®”.

52.- Evidentemente que, como fluye de lo sefialado por el
Juez Marshall en su histérico fallo, la Constitucion realmente
constituye un limite del poder, pues el poder no es omnimodo.
Por ello, sus actos y/o resoluciones jurisdiccionales no pueden
constituir mecanismo vélido para introducir modificaciones a la
Constitucién Politica, como ya se ha sefialado anteriormente.

53.- Es en ejercicio del control difuso previsto en los articu-
los 51°y 138° de la Constitucion Politica, que el Jurado Nacio-
nal de Elecciones como maximo ente jurisdiccional en materia
electoral debe hacer prevalecer el respeto a la Constitucién al
haberse evidenciado ademas, vicios de inconstitucionalidad am-
pliamente desarrollados.

54.- El control difuso se recoge expresamente, también en el
articulo 14° de la Ley Organica del Poder Judicial®”, en el
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitu-
cional“? y el articulo 4° de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial“?, por lo que su aplicacién por parte de todo 6rgano juris-
diccional, resulta vélida y exigible.

55.- Una judicatura no puede dejarse influenciar por el
riesgo, siempre presente, de impopularidad de sus decisiones,
en primer término, debe mensurar la concordancia a nivel cons-
titucional, verificAndose que la decision no agravie la Ley Fun-
damental.

56.- Al respecto, el TC en sus fallos, como es el de fecha
18.11.05, emitido en el Expediente N° 00005-2005-CC/TC,
en el conflicto competencial interpuesto por el BCR contra la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Priva-
das de Fondos de Pensiones, en el considerando 58° sefiala
textualmente:

(38) En: Lecturas sobre Temas Constitucionales 2. Comisién Andina de Juristas. Lima-Perg,
1988, pag.105.

(39) Articulo 14°.- Supremacia de la norma constitucional y control difuso de la Cons-
titucion.
De conformidad con el Art. 236° de la Constitucién, cuando los Magistrados al mo-
mento de fallar el fondo de la cuestion de su competencia, en cudlquier clase de
proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacién, de
una disposicién constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo
ala primera. (*)
Las sentencias asi 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 casacién.
En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la inaplicacion de la norma
legal por incompatibilidad constitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigen-
cia, la que es controlada en la forma y modo que la Constitucién establece.
Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo principio, no requirién-
dose la elevacién en consulta, sin perjuicio del proceso por accién popular.

(40) Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional.
Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior je-
rarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver
la controversia y no sea posible obtener una interpretacién conforme a la Constitucion.
Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.
Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los regla-
mentos segon los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inferpretacién
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

(41) Articulo 4°.- Carécter vinculante de las decisiones judiciales. Principios de la adminis-
tracién de justicia.
Toda persona y autoridad esté obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones
judiciales o de indole 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, baijo la responsabilidad civil, penal o administrativa
que la ley sefiala.
Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacién, fuera de la organiza-
cién jerarquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pen-
dientes ante el 4rgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judi-
ciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su ejecu-
cién, ni corfar procedimientos en tramite, bajo la responsabilidad politica, administra-
tiva, civil y penal que la ley determine en cada caso.
Esta disposicién no afecta el derecho de gracia.
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“(....) Dicho de otro modo, como manifestacién del principio de

previsién de consecuencias — derivado del arficulo 45° de la

Constitucién, que ordena a todos los poderes publicos a actuar

con las responsabilidades que ella exige — el articulo 11°3 del

Codigo Procesal Constitucional ha establecido la posibilidad

de que este Tribunal module los efectos de sus resoluciones,

con la intencion de que de ellas no derive una inconstituciona-
lidad mayor que aquella que pretende solucionarse”“?.

57.- Asi por ejemplo, por interpretaciones sugestivas ale-
gando justicia y/o equidad de facil aceptacién popular, po-
drian aparecer también empleadores 0 ex empleadores recla-
mantes del mismo FONAVI; asi como otros que reclamen la
devolucion de otras contribuciones, como las efectuadas al IPSS,
hoy ESSALUD, podrian solicitar semejante devolucion las em-
presas contribuyentes al SENATI, que podrian arguir que nun-
ca percibieron algun beneficio derivado de dicho aporte o que
sus aportes nunca se tradujeron en servicio alguno prestado
en su favor; o que el recibido tuvo un valor inferior a lo aporta-
do; o que el eventualmente recibido tampoco compensa lo apor-
tado, por citar sélo algunos casos hipotéticos.

VI.- RECTIFICACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

58.- Advertidas las consecuencias de las senfencias emitidas
en los expedientes N%s 01078-2007-PA/TC y 03283-2007-PA/
TC el nuevo Pleno del TC, emitié un tercer pronunciamiento en el
expediente N° 5180-2007-PA/TC distinto al emitido en los cita-
dos procesos tratando de dar viabilidad a sus resoluciones.

59.- A pesar que no es admisible permitir la invasién en
asuntos electorales del TC, no podemos dejar de sefialar que
este Gltimo pronunciamiento coincide con el JNE al precisar que
el Congreso de la Reptblica y el Poder Ejecutivo pueden adop-
tar las medidas tendentes a solucionar el pedido de la ANFPP,
invocando por ejemplo al Poder Ejecutivo a nombrar una Comi-
sién que, entre otras funciones, de acuerdo a lo expuesto, deter-
mine el nimero real de contribuyentes al Fonavi, quienes total o
parcialmente, se beneficiaron con el FONAVI.

60.- EI TC precisa asimismo, morigerando lo que habia de-
terminado en los primigenios procesos, determiné lo siguiente:
- Que seran beneficiados quienes no hayan satisfecho su le-

gitima expectativa de vivienda, pudiendo deducirse del mon-

to aportado, los programas ejecutados por el Estado con
cargo al Fondo.

- Que el FONAVI no se consideré un aporte a un fondo indi-
vidual, por lo que, de ser el caso, los mecanismos para la
devolucion puedan tener un caracter colectivo;

- Que, debe distinguirse ademas entre aquellas personas que
no tuvieron la posibilidad de acceder a ningin beneficio
proveniente del FONAVI, de aquellos ofros que, entre otros
supuestos, hubieran accedido parcial o totalmente a dicho
Fondo o a aquellos que, dadas las circunstancias, hubieran
concretado su derecho a la vivienda digna. En estos casos,
el Estado tiene la posibilidad de excluir a los supuestos
“beneficiarios”, o de deducir no sélo el importe de cons-
truccién de la vivienda ya efectuada, sino también de los
servicios publicos indisolublemente vinculados a la satisfac-
cion de esta necesidad, como saneamiento y titulacion, elec-
trificacion, instalacion de agua y desagie, pistas y veredas.

- Que, el Decreto Ley N 22591 creé, en su articulo 1°, el
Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI) para satisfacer en
forma progresiva las necesidades de vivienda de los traba-
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jadores y en ningGn caso de sus empleadores, quienes con-

tribuian con dicho fondo en forma obligatoria en virtud de

lo dispuesto por el literal c) del articulo 2° del Decreto Supre-
mo Extraordinario N° 043-PCM-93, el mismo que fue deja-
do sin efecto a partir del 1-01-1993, por el articulo 3° del

Decrefo Ley N2 25981.

61.- Con este tercer pronunciamiento el TC modifica sustan-
cialmente sus pronunciamientos anteriores, pero ademas con-
firma que es inviable e inconducente la convocatoria a referén-
dum en los términos solicitados por los demandantes, pues “mo-
difica” y “rectifica” el proyecto de ley (que es el que se somete a
consulta) de 13 articulos presentados por los dirigentes Fonavis-
tas. Otra medida prohibida por el arficulo 41° de la Ley de los
Derechos de Participacion y Control ciudadanos, N° 26300.

En este punto es importante agregar que en sus numerosos pro-
cesos de amparo idénticos interpuestos en la indebida modalidad
conocida como “ruleteo” por los dirigentes Fonavistas a nivel na-
cional, estos ya no presentan su proyecto originario, sino uno de
15 articulos, donde introducen modificaciones y/o precisiones a su
proyecto original, sin haber dilucidado el TC cual de éstos dos pro-
yectos debiera ser considerado para los fines de la realizacién del
inconstitucional referéndum reclamado, si fuera el caso.

Es decir, el Tribunal no ha justificado el como se validaria la
ejecucion de los resultados de un referéndum respecto de dos
textos normativos, més adn si faculta a que los términos de los
mismos puedan ser modificados con sus recomendaciones, por
el Poder Ejecutivo.

Tampoco justifica ni sefiala quienes votarian o el porque lo
haria toda la poblacién, si los beneficiados serian sélo un grupo
en relacién a toda la poblacién electoral, aun cuando esto pudie-
ra definirse por el hecho de que el pago a este grupo seria finan-
ciado por todos aquellos que no percibirén beneficio alguno.

En consecuencia, por si solas, estas precisiones también ha-
cen inviable un referéndum.

62.- No estd demas destacar las medidas adoptadas por
el Poder Ejecutivo, ha emitido el Decreto Supremo N° 027-
2008-PCM, publicado en el diario Oficial el 08 de abril del
presente afio, que promueve la solucién a la problemética fona-
vista, conformando la Comisién que determinard los montos del
fondo y sus posibles beneficiarios; norma a la que se suma la
RM N° 126-2008-PCM, del 19.04.08, por la cual la PCM de-
signa una Comision que actualmente estd empadronando a
los aportantes a dicho fondo y determinando los posibles be-
neficiarios de la eventual devolucion.

Asimismo, se emiti6 el D. S. N° 065-2008-PCM, publicado
el 23 de setiembre del 2008, que amplia las funciones de la
Comisién Multisectorial creada por el citado precedentemente,
encargéndosele efectuar la determinacion de los montos a ser
devueltos a favor de los aportantes al FONAVI, pudiendo efec-
tuarse la devolucién en bonos, materiales de construccién o pro-
gramas sociales de vivienda a favor de los que no hayan satisfe-
cho su expectativa de vivienda.

(42) En este mismo orden de ideas, consideramos importante citar también al consideran-

do 59 del mismo fallo del TC antes mencionado, donde también, en relacién a dicho
principio, se sefiala que:
“La funcién pacificadora de la jurisdiccion constitucional obliga a ésta a comprender
que nunca la prefendida correccién técnico-juridica de una sentencia es capaz de
legitimarla constitucionalmente, si de ella deriva la inseguridad, la incertidumbre y el
caos social. De ahi 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 metodologia interpretativa que resulte conveniente a la litis
planteada, logre verdaderamente pacificar la relacion entre las partes, y contribuir a
la certidumbre juridico-constitucional e institucional de la sociedad toda”.
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63.- Encontrandose en via una solucién a este problema so-
cial sin la inconstitucional convocatoria a referéndum solicitada,
y con ello evitdandose un cuantioso gasto al Estado en un proce-
so de referéndum a todas luces resultan inconstitucionales los
actos de ejecucion judicial reclamados ante el 7° Juzgado Civil
de Lima y 9° Juzgado Civil de Chiclayo, que vienen tramiténdo-
se indebidamente de forma separada para tratar lo mismo, tam-
bién adolecen de vicios de nulidad insubsanables, sefialados en
este voto y en los anteriores del Jurado Nacional de Elecciones.

Dichos juzgados, adicionalmente a los vicios de la resolu-
cién del TC, no integran debidamente los fallos originarios con
lo dispuesto por el propio Tribunal en su fallo 5180-2007-PA/
TC, cuyas recomendaciones, por obvias razones expuestas in-
cluso por sus integrantes, obligan al juez de ejecucion a eva-
luar el cumplimiento de las pautas previstas en dicha resolucion,
que permiten, a criterio del Tribunal, la intervencion del Poder
Ejecutivo, lo que ya se produjo, como los propios Presidente y
Ex Presidente de dicho ente han sefialado piblicamente.

El TC posteriormente advirtié que sus sentencias originarias
no habian reparado en momento alguno que el pago de la con-
tribucién al Fonavi por parte de los trabajadores no genera un
derecho particular especifico, sino que sélo concedia la facultad
de participar en un sorteo para adquirir un inmueble construido
con dicho aporte solidario, no siendo un fondo individual, de
alli las enmiendas a las erréneas decisiones originales.

Lamentablemente, las graves imperfecciones de carécter sus-
tantivo y procesal contenidas en una decisién no han efectuado
de modo contundente, sino que deja a la imaginacién del Juez
ejecutor descifrar lo que quiso decir con esta decisién, que intro-
duce recomendaciones en una decisién inhibitoria y sin precisar
expresamente su cardcter vinculante.

Actualmente, la Octava Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima esté préxima a resolver un recurso de apelacién
interpuesto por la Procuraduria Pablica del Jurado Nacional de
Elecciones, hechos que han motivado que el Juzgado de Ejecu-
cién se venga absteniendo de seguir requiriendo a este Colegia-
do la emisién de una nueva decision, en actitud responsable dada
la magnitud de los hechos e implicancias juridico, econémicas y
sociales de las resoluciones a ser emitidas, lo que aconseja pru-
dencia y responsabilidad en la emisién de la presente Resolucién.

Dado que el colegiado por mayoria ha decidido emitir el
mismo pese a lo anteriormente expuesto, no podemos abstener-
nos de emitir nuestro voto responsable.

VII.- PRECISIONES FINALES

64.- El Jurado Nacional de Elecciones puede y debe hacer
prevalecer de modo

respetuoso en las formas, pero inflexible en el fondo, que
la Constitucion le confiere competencia exclusiva para pronun-
ciarse en Ultima instancia en materia de referéndum, recha-
zando toda intromision en sus fueros; caso contrario se trasto-
ca el orden Constitucional.

65.- El contenido y formas de devolucion de los aportes pre-
vistos en el proyecto de norma de la ANFPP, denotan que las
mismas no podrian ejecutarse sin que ello incida en el Presu-
puesto Nacional de la Reptblica, por requerir la afectacion de
fondos publicos.

66.- El mencionado andlisis presupuestal, no ha sido en ningn
momento efectuado por el anterior TC; omitiendo realizar una apli-
cacién infegral del arficulo 32° de la Constitucién Politica, aspecto
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que junto con el fributario resulta en este caso esencial y determi-
nante para evaluar la procedencia de la solicitud de referéndum.
67 .- Por razones de indole estrictamente constitucional, consi-
deramos que la via idénea para resolver el pedido de la ANFPP,
no es el proceso electoral de referéndum, porque la iniciativa le-
gislativa contiene dos supuestos prohibidos por el articulo 32° de
la Ley Fundamental: el cardcter presupuestal y también tributario.
68.- Resulta peligroso para el Estado de Derecho, el que im-
portantes érganos jurisdiccionales se auto concedan facultad para
emitir resoluciones contrarias al fexto expreso y claro de normas
constitucionales y legales, desnaturalizando instituciones y con-
ceptos juridicos; ademés de incumplir la Ley Fundamental en cuanto
ordena la debida motivacion de las resoluciones jurisdiccionales.
69.- Es necesario solicitar a los poderes del Estado, la aten-
cién preferente de la problemética subyacente, en aras de lo-
grar la paz social en justicia, derecho fundamental de todo jus-
ticiable, lo que demanda la toma de decisiones creativas y opor-
tunas, pero sin el quebrantamiento del ordenamiento juridico.
Por estas consideraciones, nuestro voto de conformidad con
lo dispuesto por los articulos 32°, 45°, 46°, 51°, 139° incisos
2), 3), 5), 142°,178° y 181° de la Constitucién Politica; 126°
de la Ley Organica de Elecciones N° 26859 y articulos 40° y
44° de la Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciuda-
danos, Ley N° 26300; es por:

Primero: Emitir nuevo pronunciamiento de conformidad con
el articulo 32°.2 de la Constitucién Politica debidamente con-
cordado con el Gltimo pérrafo de la misma norma; y en conse-
cuencia declarar que el proyecto de texto legal de 13 articulos
presentado por la ANFPP, es de manifiesto contenido presupues-
tario, extremo sobre el cual no ha habido pronunciamiento, pero
que conforme al citado articulo 32° in fine también determina
juridicamente la improcedencia del referéndum, como via legal
idénea para canalizar la pretensién de los peticionantes; que
ademds en concordancia a lo que determiné el mismo Tribunal
Constitucional en la Accién de Inconstitucionalidad Ne STC 001-
1999-Al/TC en la que se pronuncié por la naturaleza de estas
contribuciones, el aporte también es de naturaleza tributaria.

Segundo: Que los procesos judiciales tienen por objeto re-
solver conflictos, por tanto las medidas tendentes a solucionar
directamente el reclamo de la ANFPP como es el empadrona-
miento a los posibles beneficiarios y la determinacién de los
fondos existentes, con lo cual habria un proceso de devolucién,
este hecho significa un principio de solucién del problema social
en via distinta a la electoral que no le corresponde.

Tercero: Dejar a salvo el derecho de los peticionantes, para
que lo hagan valer con arreglo a Ley, en las vias judiciales que
resulten pertinentes y que se vienen conformando; teniendo en
cuenta que el proceso electoral de referéndum es una via prohibi-
da por la Constitucién para canalizar este tipo de prefensiones.

Registrese, comuniquese y publiquese.
S.S.
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