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SENTENCIA
DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 6 de setiembre de 2010

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Colegios de Notarios de Puno, San Martin y Lima contra el Decreto Legislativo N.° 1049

\]/\/ Sintesis:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por los
Colegio de Notarios de Puno, San Martin y Lima contra
el Decreto Legislativo N.° 1049, del Notariado, publicado
con 26 de junio de 2008.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXPEDIENTES N.°S 00009-2009-PI/TC,
00015-2009-PI/TC y 00029-2009-PI/TC
(acumulados)

LIMA

COLEGIO DE NOTARIOS DE PUNO, SAN
MARTIN Y LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 10 dias del mes de agosto de 2010, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de pleno jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia
Ramirez, Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Calle Hayén, Eto Cruz, Alvarez Miranda y
Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular del magistrado Vergara

Gotelli, que se agrega

ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don Elard Wilfredo Vilca
Monteagudo, don Luis Enrique Cisneros Olano y don César Humberto Bazan Naveda, en

contra el Decreto Legislativo N.° 1049, del Notariado, publicado el 26 de junio de 2008.

\9’\/epresentacién de los Colegios de Notarios de Puno, San Martin y Lima, respectivamente,

ANTECEDENTES

Argumentos de los demandanle./

Con fechas 27 de marzo, 1 de junio y 23 d¢julio de 2009, don Elard Wilfredo Vilca
Monteagudo, don Luis Enrique Cisneros Olano y don César Humberto Bazan Naveda, en
representacion de los Colegios de Notarios de Puno, San Martin y Lima, respectivamente,
asi como en el caso del ultimo de aguellos en representacion de la Junta de Decanos de los
Colegios de Notarios del Pert, solicitan se declare la inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo N.° 1049, del Notariado, por contener vicios de forma y de fondo, y ademas
solicitan establecer una vacatio sententiae por un plazo razonable y breve que perpfita al
Congreso la expedicion de una nueva ley.

Asimismo, demandan que se declare la inconstitucionalidad de otrag’normas que
por conexidad incurran en los mismos vicios, especificamente el ReglamgAto del Decreto
Legislativo N.° 1049, aprobado por el Decreto Supremo N.° 003-2009- de fecha 4 de
marzo de 2009, el que ademas de seguir la suerte del principal, tiene J&'grave falencia de
no haber sido publicada en el diario oficial El Peruano. De igual/fhodo, refieren, debe
declararse la inconstitucionalidad del Decreto Supremo N.° 005-2089-JUS de fecha 17 de
marzo de 2009, que modifica el articulo 8° del Reglamento de la le¥ del notariado.
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Acumulativamente solicitan que por contener vicios de fondo, se declare la
inconstitucionalidad de los articulos 21° inciso b), 19° inciso b), 22°, 129°, 132°, 142° inciso
b) y ¢) del Decreto Legislativo N.° 1049, por contravenir los articulos 1°, 2 incisos 2) y
147), 10°, 20°, 24° y 62° de la Constitucion.

En cuanto a los vicios de forma, los demandantes alegan que el contenido del
Decreto Legislativo N.° 1049 se encuentra referido a temas generales como el ingreso a la
funcién notarial, los deberes y obligaciones del notario, las prohibiciones impuestas al
notario, sus derechos, las causales de cese del notario y la medida cautelar aplicable ante la
concurrencia de cualquiera de la causales de cese, asi como la regulacion de los
instrumentos publicos notariales, y las atribuciones y obligaciones de los Colegios de
Notarios, sus organos de gobierno y administracion, y sus ingresos, entre otros aspectos,
los mismos que, palmariamente muestran que no existe ninguna vinculacion directa ni
adecuacion real del referido Decreto Legislativo con la ley autoritativa (Ley N.° 29157) y
la implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Perti — Estados Unidos.

En cuanto a los vicios de fondo, agregan que, adicionalmente a los infracciones de
forma, debe declararse la inconstitucionalidad del inciso b) del articulo 21° del Decreto
Legislativo cuestionado, que establece la edad de 75 afios para el cese de la funcion
notarial, por vulnerar el derecho fundamental a la igtaldad y a la no discriminacion. Dicha
afectacion se produce en la medida que el solo hechd de alcanzar la edad de 75 afios no
asegura la calidad del servicio y la seguridad jyridica que imparten, pues existen otras
medidas menos gravosas —y actualmente existeptes— que pueden lograr el mismo fin, como
por ejemplo, la obligatoriedad de contar con€xamenes o evaluaciones periddicas sobre el
estado de las capacidades fisicas y mentalés, aplicandolas a los notarios que alcancen los
75 ailos de edad.

/

En el mismo sentido, alegan que un factor adicional que evidencia el efecto
negativo del inciso b) del articulo 21° del Decreto Legislativo N.° 1049, es que su
aplicacion provocard, indefectiblemente, la violacion de su derecho a la seguridad social,
dejandolos en el desamparo al carecer de una jubilacion que les asegure una existencia
digna, y ello porque en nuestro pais, la mayoria de notarios, en especial aquellos de mayor
edad y muchos afios en el desempefo de la funcion notarial (que seria a quienes mas
pronto y directamente afectara la norma cuestionada), son trabajadores 1ndependlentes Y,
por lo tanto, no se encuentran incorporados a ningun régimen laboral y menos pensionatio.

Sobre la autonomia de los colegios de notarios, consideran que ésta esfulnerada
por el articulo 132° del Decreto Legislativo N.° 1049, al establecer que el/Iribunal de
Honor estard compuesto por “tres miembros que deben ser notarios no integren
simultanecamente la junta directiva, y/o abogados de reconocido pgéstigio moral y

como los de notarios en la medida que hace factible que una de las
parte del nucleo esencial del autogobierno, a saber, el control
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manos externas a dicha entidad, creando el riesgo de excluir totalmente la participacion del
Colegio de Notarios en la misma.

En cuanto a la medida cautelar de suspension del notario, sostienen que el articulo
2° del Decreto Legislativo N.° 1049, es inconstitucional, pues constituye una medida
bastante severa frente a contingencias que son muy genéricas. En efecto, de acuerdo a esta
disposicidn es posible suspender a un notario por: “d) no tener conducta moral intachable”,
g y ello es una causal excesivamente abierta y sujeta a la discrecionalidad (y eventualmente,
arbitrariedad) de quien tiene el poder de imponerla, lesionando el esquema sancionatorio y

los principios de legalidad, responsabilidad, tipicidad y proporcionalidad.

/
-

/

Con relacion a la autonomia econdmica de los colegios de notarios, consideran que
el articulo 143° incisos b) y ¢) del Decreto Legislativo N.° 1049 es inconstitucional, por
vulnerar la autonomia econdmica de los Colegios de Notarios pues les exige a éstos que
parte de sus ingresos constituyan ingresos del Consejo del Notariado, que al ser un 6rgano
o dependencia estatal, especificamente, del Ministerio de Justicia, y por tanto, debe ser
integramente financiado por el Estado. Por si fuera poco, contiene porcentajes
absolutamente, desproporcionados.

_—

También cuestionan el articulo 129° del Decreto Legislativo N.° 1049, segtn el cual
“Los colegios de notarios son personas juridicas de dergcho publico, cuyo funcionamiento
se rige por Estatuto Unico”. Argumentan que Mna interpretacion conforme a la
Constitucion debiera significar que cuando el artiCulo 129° del Decreto Legislativo N.°
1049 alude a la existencia de un Estatuto Unico, e esta refiriendo a normas generales que
deben ser desarrolladas, complementadas y dprobadas, finalmente, por el Colegio de
Notarios de la correspondiente jurisdiccion. De otro lado, incluye normas que se sugieren,
proponen, pero que no definen, con precision, el contenido de la autonomia organizativa de
los colegios de notarios. Sin embargo, esto ultimo no lo dice dicho articulo 129° por lo que
es preciso que se determine la adecuada interpretacion que le debe corresponder.

S

Sobre el articulo 142° del Decreto Legislativo N.° 1049, estiman que es
inconstitucional por vulnerar la autonomia normativa de los colegios profesionales como el
de notarios, pues establece que un ente estatal, como el Consejo del Notagfado, puede
expedir directivas que las Juntas Directivas de los Colegios de Notarjgs” solo deben
limitarse a acatar.

to Legislativo N.°
planilla de su oficio
mejor pagado, y los
actividad privada”, es
ratacion reconocido en el

De igual modo, estiman que el articulo 19° inciso b) del D
1049, que establece como derecho del notario: “ser incorporado e
notarial, con una remuneracién no mayor al doble del trabaj
erechos derivados propios del régimen laboral de |
nconstitucional por vulnerar el derecho a la libertad de ¢
rticulo 2° inciso 14) del Constitucion.
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Finalmente, sostienen que son inconstitucionales los siguientes articulos del
Decreto Legislativo N.° 1049:
- Articulo 17° inciso d) por no permitir que el Notario pueda realizar la docencia a
tiempo completo.
- Articulos 144°, 147° y 149° incisos c¢), d) y g), por cuanto establecen que el Notario
tiene responsabilidad administrativa disciplinaria por el incumplimiento de las
decisiones dictadas por el Consejo del Notariado, pues afecta la autonomia del Colegio

\9/\/ Profesional de Notarios.
- Articulo 153° por imponer al Tribunal de Honor, al inicio del procedimiento
administrativo disciplinario, como medida cautelar, la suspensién del notario
procesado, lo que vulnera la presuncion de inocencia.

- Articulo 154°, en la medida que amplia el plazo de prescripcion de la accion
disciplinaria hasta los 5 afios, cuando la ley anterior establecia un plazo de sélo 3 afios.

Argumentos del demandado

Con fecha 15 de diciembre de 2009 y 17 de febrero de 2010, el Procurador Publico
a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Justicia contesta la demanda solicitando
que se la declare infundada por considerar que no se ha vulnerado ninguna disposicion
constitucional, ya sea por la forma o por el fondo.

Sobre el cuestionamiento de forma al Decreto Legiskativo N.° 1049, sostiene que la
regulacion contenida en el decreto legislativo cuestionado no se excede de la materia
delegada sino que, por el contrario, pretende optimiZar técnica y eficazmente la labor
notarial con miras a la mejor implementacion del Aguerdo de Promocion Comercial entre
Pera y EE.UU.

En cuanto a la afectacion del derecho a la igualdad por parte del inciso b) del
articulo 21° del Decreto Legislativo cuestionado, que establece la edad de 75 afios para el
cese de la funcidn notarial, sostiene que si bien es cierto que podria argumentarse que el
problema de la actualizacion y diligencia de los notarios es independiente de la edad y que
ello podria solucionarse con mecanismos menos intensos, como la evaluacion periodica y
la fiscalizacion constante del ejercicio de la funcion notarial, sin embargo, existe una
finalidad respecto de la cual no existe otra medida menos intensa que la impgsicion de una
edad tope para el desempefio del cargo, lo que solo se logra con la gQuiparacion del
Notario a un funcionario publico: la renovacion parcial y periddica delftiadro de notarios.
No existe, sostiene, otra medida menos intensa, puesto que la salida gf¢rnativa, que seria la
ampliacion del nimero de notarios o la “liberalizacién™ del ejercici’de la funcion notarial,
supondria un socavamiento directo a la seguridad juridica y confrabilidad que deben tener
aquellos que ejerzan la funcion notarial.

En cuanto a la alegada afectacion a la autonomig/de los colegios profesionales,
sostiene que esta no se produce, toda vez que incluso eff la ley del notariado anterior se
establecia una composicion del Consejo del Notariado integrada por una mayoria de
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miembros ajenos a la funcion notarial, de modo que la composicion del Tribunal de Honor
del Colegio de Notarios, establecida en el segundo parrafo del articulo 132 del Decreto
Legislativo N.° 1049 no es inconstitucional.

Sobre el articulo 22° del Decreto Legislativo N.° 1049, sostiene que es

constitucional, mas aun si establece un procedimiento cautelar que ofrece una gran

va cantidad de garantias. Igualmente, alega que son constitucionales los incisos b) y ¢) del

\ articulo 143° del Decreto Legislativo N.° 1049, pues los porcentajes fijados resultan

validos y proporcionados con la importante labor que realiza el Consejo del Notariado a
, [ nivel nacional.

Asimismo, refiere que es constitucional la exigencia de la formulacion de un

Estatuto Unico de los Colegios de Notarios, pues dicho Estatuto es importante para

~ coadyuvar a la expansion de la seguridad juridica, evitando diferentes formas de
funcionamiento, que podria generar un caos organizacional.

Finalmente, menciona que es constitucional el inciso d) del articulo 142° del
Decreto Legislativo N.° 1049 pues su finalidad no es en absoluto regular las funciones
notariales ni el protocolo notarial, sino solo coadyuvar a la funcién de supervision del
Estado mediante directivas.

|
|

FUNDAMENTOS

1. En el presente caso se solicita la déclaracion de inconstitucionalidad del Decreto

Legislativo N.° 1049, del Notariadd, decreto promulgado sobre la base de la Ley
, autoritativa N.° 29157 sobre divergas materias relacionadas con la implementacion del
( ‘s Acuerdo de Promocién Comerciad Pert-Estados Unidos.

2. Previamente a ingresar al/fondo del asunto, resulta pertinente examinar los
cuestionamientos realizados’ respecto de la alegada inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo N.° 1049 por vicios de forma (por exceso en la materia re
respecto, cabe mencionar, en primer término, que el articulo 104° de |
establece que “El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la fac
mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el pfazo determinado
establecidos en la ley autoritativa. No pueden delegarse las /materias que son

indelegables a la Comision Permanente. Los decretos legislativog/estan sometidos, en
cuanto a su promulgacion, publicacion, vigencia y efectos, a [g6 mismas normas que
rigen para la ley. El Presidente de la Republica da cuenta al C¢ngreso o a la Comisioén

ad de legislar,

Permanente de cada decreto legislativo™.
En el presente caso, en la parte considerativa del Decréto Legislativo N.° 1049 se
establece lo siguiente: /
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4. Conforme a lo expuesto, se observa que la materia del

El Congreso de la Republica, de conformidad con el Articulo 104 de la Constitucion
Politica del Perti, mediante la Ley N° 29157 ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad
de legislar sobre materias especificas con la finalidad de facilitar la implementacion del
Acuerdo de Promocion Comercial Peru-Estados Unidos y su protocolo de enmienda asi
como el apoyo a la competitividad econdmica para su aprovechamiento, encontrandose
dentro de las materias comprendidas en dicha delegacion la facilitacion del comercio; la
promocion de la inversion privada; el impulso a la innovacion tecnoldgica, la mejora de la
calidad y el desarrollo de capacidades; y la promocion de las micro, pequefias y medianas
empresas;

Que, el desarrollo del comercio y la promocion tanto de la inversion privada nacional
como extranjera asi como la formalizacién de micro, pequefias y medianas empresas deben
contar con una seguridad y publicidad juridicas que permitan garantizar la cognoscibilidad
general de derechos inscribibles o de actos con relevancia registral, lo que implica la
modernizacion de instituciones del Estado, asi como de los de operadores adscritos o que
actuan por delegacion de éste, que, dentro del ordenamiento juridico, garantizan la
seguridad de los actos y transacciones inscribibles, siendo necesario por ello dictar la ley
correspondiente que conlleve una mejora en el ejercicio y supervision de la funcion
notarial, por ser el notario el profesional en Derecho autorizado para dar fe publica por
delegacion del Estado, a los actos y contratos que ante €l se celebren; adecuandolo a los
ultimos cambios tecnologicos para facilitar las transacciones y el intercambio comercial
mediante canales seguros;

ada pretende la optimizacion
del ejercicio de la funcion notarial para lograr que fas transacciones e intercambio
comercial se realicen eficazmente y con la mayor geguridad juridica. En el caso del
nidos y con relacion a la funcién
notarial, es evidente que deberan verse temas/vinculados con la aplicacion de otros
idiomas en la suscripcion de determinadog” instrumentos publicos notariales, la fe
publica que se produzca como consecuencijd de la utilizacion de la tecnologia de firmas
y certificados digitales, de diferentes fotmas que adopten los instrumentos publicos
protocolares (escrituras publicas, actasde transferencia de bienes muebles registrables,
instrumentos protocolares denominados de constitucion de garantia mobiliaria y otras
afectaciones sobre bienes muebles, entre otros), o instrumentos publicos
extraprotocolares como actas (de licitaciones y concursos, de transmision por medios
electronicos de la manifestacion de voluntad de terceros, y de verificacion de
documentos y comunicaciones electronicas en general, entre otras), certiffcaciones (de
firmas, de reproducciones, de apertura de libros, entre otros), o podergs (en escritura
publica, fuera de registro, y por carta con firma legalizada), entre otrg§ aspectos, lo que
en definitiva conlleva la necesidad de mejorar ademads la organizagion del notariado y
el funcionamiento del 6rgano de supervision del notariado (Consgjo del Notariado), sin
que dicha supervision, claro estd, afecte la autonomia que copgstitucionalmente le ha
sido conferida a los Colegios de Notarios en tanto Colegios Py@ifesionales (articulo 20°,
Constitucion).

En ese sentido, de la revision del contenido del Decrfto Legislativo N.° 1049, el
Tribunal Constitucional estima que dicha decreto cumple con los requisitos de forma



- @\\CA DE. - p
oev », . 44 ‘
& %, & !

Sy
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

exigidos por el articulo 104° de la Norma Fundamental (respeto del plazo y materia
delegada), por lo que este extremo de la demanda debe ser desestimado.

§1. Control de constitucionalidad por vicios de fondo del Decreto Legislativo N.° 1049

Derecho a la igualdad y cese a los 75 aios

\.//\/6. Los demandantes han planteado la inconstitucionalidad del articulo 21° del Decreto
Wi Legislativo N.° 1049, que establece lo siguiente:

Articulo 21.- Motivos de Cese:
b) Al cumplir setenta y cinco (75) afios de edad.

“ 7. Los demandantes alegan que dicho articulo 21° vulnera el principio de igualdad, pues
el solo hecho de alcanzar la edad de 75 afios no asegura la calidad del servicio y la
seguridad juridica que imparten, pues existen otras medidas menos gravosas —y
actualmente existentes— que pueden lograr el mismo fin, como por ejemplo, la
obligatoriedad de contar con examenes o evaluaciones periddicas sobre el estado de las
capacidades fisicas y mentales, aplicandolas a los notarios que alcancen los 75 afios de
edad.

8. Por su parte, el demandado, alega que si bien pgdria sostenerse que el problema de la
actualizacion y diligencia de los notarios es independiente de la edad y que ello podria
solucionarse con mecanismos menos intedsos como la evaluacion periddica y la
fiscalizacion constante del ejercicio de }a funcion notarial, sin embargo, existe una
finalidad respecto de la cual no existe gtra medida menos intensa que la imposicion de
una edad tope para el desempefio del cargo, lo que solo se logra a su vez con la
equiparacion del Notario a un funcionario ptblico: la renovacion parcial y periddica del
cuadro de notarios.

9. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional estima que la disposicion cuestionada
1‘ (articulo 21°, inciso b del Decreto Legislativo N.° 1049) debe ser sometida al test de
igualdad.

10. En cuanto al primer paso (verificacion de la diferenciacion legislativa), debge analizarse
si el supuesto de hecho acusado de discriminacion es igual o diferente a1 supuesto de
hecho que sirve de término de comparacion (fertium comparationis). J¥e resultar igual,
la medida legislativa que contiene un tratamiento diferente devieneA£n inconstitucional
por tratar diferente a dos supuestos de hecho que son similares, De resultar diferente,
entonces debe proseguirse con los siguientes pasos del test deAgualdad, pues el hecho
de que se dé un tratamiento legislativo diferente a dos situagtones juridicas distintas no

/ implica que tal medida sea constitucional, pues debe at rar los siguientes pasos
>

del mencionado test.
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En el presente caso, la situacion juridica a evaluar se encuentra constituida por el
articulo 21° inciso b) del Decreto Legislativo N.° 1049, segun el cual los notarios que
cumplan 75 afios de edad (supuesto de hecho) cesan en el cargo (consecuencia
juridica). La situacién juridica que funcionard en este caso como término de
comparacion esta constituida por la norma que se desprende del mencionado articulo
21° inciso b) segun la cual los notarios que atin no cumplan 75 afios de edad (supuesto
de hecho) no cesan en el cargo (consecuencia juridica). Realizado el respectivo
examen, se aprecia la aplicacion de distintas consecuencias juridicas a dos situaciones
de hecho que, a su vez, también resultan diferentes.

Respecto del segundo paso (determinacion de la intensidad de la intervencion en la
igualdad), cabe destacar que, al tratarse del impedimento del ejercicio de derechos
fundamentales como la libertad de trabajo y el libre desarrollo de la personalidad, se
verifica que la intervencion legislativa tiene una intensidad grave.

Respecto del tercer paso (verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacion), debe precisarse que de una interpretacion teleoldgica de los extremos
de la disposicion cuestionada se desprende que esta tiene como finalidad “optimizar el
pleno uso de las capacidades del notario en el desempefio de la funcion notarial”. En
consecuencia, la medida estatal cuestionada supera el tercer paso del test de igualdad.

, €s necesario precisar que la medida
cesan a log’75 afios de edad) resulta adecuada para
“@ptimizar el pleno uso de capacidades en el

estatal diferenciadora (los notari
conseguir el fin que se pretende, como es
desempefio de la funcidn notarial”.

. En cuanto al quinto paso (examen de necesidad), cabe mencionar que en el presente

caso, tratandose de disposicionés legales que limitan el ejercicio de derechos
fundamentales como al trabajo y al libre desarrollo de la personalidad, se requiere de
un juicio de igualdad estricto, segun el cual, como se ha expuesto, se exige que la
medida adoptada por el Legislador, para ser constitucional, deba ser absolutamente
indispensable para la consecucion del fin legitimo.

Al respecto, este Colegiado estima que la medida estatal cuestionada,
derecho a la libertad de trabajo y al libre desarrollo de la personali
notarios que han cumplido los 75 afos de edad, no resulta absolutamente necesaria para
la consecucion del fin que se pretende (optimizar el pleno uso g€ capacidades en el
desempefio de la funcioén notarial), pues este pudo haber sidg/Conseguido mediante
otras medidas igualmente idoneas, pero menos restrictivas s aludidos derechos
fundamentales.

responsabilidad del Colegio
dad de los examenes médicos
| notario para dirigir su oficina,

Por tanto, es necesario precisar que debe entenderse co
de Notarios garantizar a la sociedad la aptitud y rigu,
(fisicos y psicoldgicos), que certifiquen la capacida

4
i
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. Sobre el particular, cabe mencionar, en primer térmi

y verificar la autenticidad y legalidad de cada uno de los procedimientos sometidos a su
control. Para ello, el Colegio de Notarios debera acordar y publicar en un breve lapso,
la modalidad del sistema de evaluacion médica a partir de determinada edad, a cargo de
comisiones médicas que brinden verosimilitud y legitimidad al resultado.

. En consecuencia, no habiendo superado el quinto paso del test de igualdad y en

consecuencia haber establecido una diferenciacion desproporcionada e irrazonable, el
articulo 21° inciso b) del Decreto Legislativo N.° 1049, resulta inconstitucional por
vulnerar el principio-derecho de igualdad.

Ciertamente la expulsion del ordenamiento juridico del mencionado inciso b) del
articulo 21° no genera inseguridad juridica respecto de la verificacion de la capacidades
para ejercer la funcidn notarial pues se puede lograr mediante la aplicacion del articulo
10° inciso f) del Decreto Legislativo N.° 1049 que exige como un requisito para ser
notario, “Estar fisica y mentalmente apto para el cargo”.

Autonomia de los colegios profesionales y conformaciéon del Tribunal de Honor

. Los demandantes han planteado la inconstitucionalidad del articulo 132° del Decreto

Legislativo N.° 1049, que establece lo siguiente:

~

Articulo 132.- de la Junta Directiva y el Tr'rbaml de Ho
El colegio de notarios sera dirigido y administrado pof una junta directiva, compuesta por
un decano, un fiscal, un secretario y un tesorgrfo. Podra establecerse los cargos de
vicedecano y vocales.
Asimismo, el colegio de notarios tendra Tribunal de Honor compuesto de tres
miembros que deben ser notarios que no integren simultdneamente la junta directiva, y/o
abogados de reconocido prestigio moral ¥ profesional. El Tribunal de Honor se encargara
de conocer y resolver las denuncias y procedimientos disciplinarios en primera instancia.

Los demandantes alegan que la autonomia de los colegios de notarios es vulnerada por
el articulo 132° del Decreto Legislativo N.° 1049, pues dicha norma hace factible que
una de las funciones que forman parte del ntcleo esencial del autogobierno, a saber, el
control disciplinario, quede en manos externas a dicha entidad (abpgados de
reconocido prestigio moral y profesional), creando el riesgo de excluir gotalmente la
participacion del Colegio de Notarios en la misma.

. Por su parte, el demandado sostiene que dicha afectacion no se pydduce, toda vez que

incluso en la ley del notariado anterior se establecia una compogicion del Consejo del
Notariado integrada por una mayoria de miembros ajenos g/la funcion notarial, de
modo que la composicion del Tribunal de Honor del Colegi de Notarios, establecida
en el segundo parrafo del articulo 132° del Decreto islativo N.° 1049 no es
inconstitucional.

que la Constitucion establece en

su articulo 20° que “Los colegios profesionales/son instituciones auténomas con

10
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personalidad de derecho publico (...)”. A su vez, en cuanto a la autonomia de los
colegios profesionales, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “la Constitucion,
ademas de definir su naturaleza juridica, también reconoce a los colegios profesionales
un aspecto importante como es el de su autonomia. Esto quiere decir que poseen un
ambito propio de actuacion y decision. En ese sentido, la incidencia constitucional de
la autonomia que nuestra Ley Suprema reconoce a los colegios profesionales se
manifiesta en su capacidad para actuar en los ambitos de su autonomia administrativa
—para establecer su organizacion interna—; de su autonomia economica —lo cual les
permite determinar sus ingresos propios y su destino—; y de su autonomia normativa —
que se materializa en su capacidad para elaborar y aprobar sus propios estatutos, claro
esta, dentro del marco constitucional y legal establecido—. No obstante, la autonomia
reconocida a los colegios profesionales no puede significar ni puede derivar en una
autarquia; de ahi que sea importante poner en relieve que la legitimidad de los colegios
profesionales sera posible solo y en la medida que la actuacion de los colegios
profesionales se realice dentro del marco establecido por nuestro ordenamiento
constitucional” [Expediente N.° 00027-2005-P1/TC fundamento 4].

. Sobre el particular, este Colegiado estima que en la interpretaciéon del cuestionado

extremo del articulo 132° (y/o abogados de reconocido prestigio moral y profesional),
es indispensable tomar en cuenta el articulo-133°, sobre la forma de eleccion del
Tribunal de Honor, estableciendo que “L.os miepbros de la junta directiva son elegidos
en asamblea general [conformada por los mjiémbros del colegio], mediante votacion

secreta, por mayoria de votos y mand de dos afos. En la misma forma vy

oportunidad, se elegira a los tres miembroOs titulares del Tribunal de Honor, asi como

tres miembros suplentes que sélo actydran en caso de abstencion y/o impedimento de

. Los demandantes han planteado la inconstitucionalidad

los titulares™[resaltado agregado]. este modo, mas alla de que el articulo 132° haya
previsto como una posibilidad gae, de las diferentes formulas de composicion del
Tribunal de Honor, una de ella;/sea que esté compuesta integramente por profesionales
no notarios, establece —mediante el articulo 133°- que la eleccion de las diferentes
formulas de composicion se encuentre en poder de la asamblea general, que no es sino
el organo supremo del Colegio (articulo 134°), compuesto precisamente por los
miembros del Colegio de Notarios. Por tanto, no se evidencia la afectacion de la
autonomia de un colegio profesional como el de notarios, debiendp” declararse
infundado este extremo de la demanda.

Tipicidad de sanciones, proporcionalidad y medida cautelar/de suspension del

notario

articulo 22° del Decreto
Legislativo N.° 1049, que establece lo siguiente:

Articulo 22.- Medida Cautelar
Ante indicios razonables que hagan prever el cese d€l ngtapio por pérdida de calidades
sefialadas para el ejercicio del cargo, de acuerdo a lo gejfalado en el articulo 10 de la
presente ley y en tanto se lleva adelante el procedimientg/séfalado en el articulo 21 inciso i)

11
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precedente, el Consejo del Notariado mediante decision motivada podra imponer la medida
cautelar de suspension del notario. Procede recurso de reconsideracion contra dicha
resolucion, el mismo no suspende la ejecucion de la medida cautelar.

22. Los demandantes sostienen que el mencionado articulo 22° es inconstitucional pues
constituye una medida bastante severa frente a contingencias que son muy genéricas.
En efecto, de acuerdo a esta disposicion es posible suspender a un notario, por
contravenir, por ejemplo, el articulo 10° inciso d), que exige “Tener conducta moral
intachable”, y ello es una causal excesivamente abierta y sujeta a la discrecionalidad (y
eventualmente arbitrariedad) de quien tiene el poder de imponerla, lesionando el
esquema sancionatorio y los principios de legalidad, responsabilidad, tipicidad y
proporcionalidad. Por su parte, el demandado alega que el articulo 22° es constitucional
pues establece un procedimiento cautelar que ofrece una gran cantidad de garantias.

. Al respecto, este Colegiado estima que el control por vicios de fondo del mencionado
articulo 22° exige someter dicha disposicion al test de proporcionalidad con el objeto
de verificar si limita desproporcionadamente derechos de los notarios como al trabajo o
al libre desarrollo de la personalidad.

24. Examen de idoneidad: en el presente caso, interpretando teleoldgicamente el articulo
22° se desprende que el fin de dicha disposicion es preservar el correcto desarrollo de
la funcion notarial, evitando la actuacion de aquellos notarios que no cumplan las
condiciones para ejercer la aludida funcic

25. Evidentemente, dicha medida estatal fSuspension temporal de la funcion notarial
mediante medida cautelar) sirve para £l lograr el fin consistente en evitar la actuacion
de aquellos notarios que no cumplan’las condiciones para ejercer la aludida funcion.

26. Examen de necesidad: la medida cautelar de suspension prevista en el articulo 22°
constituye una medida que tesulta estrictamente necesaria, pues no se aprecia la
existencia de otras medidas que con idoneidad para lograr el mismo fin constitucional

trabajo o al libre desarrollo de la personalidad es leve es solo se suspende

temporalmente a los notarios), y el grado de satisfaccid
i e modo que la medida

resulta justificada.

8. En consecuencia, teniendo en cuenta que el articulo 22" del Decreto Legislativo N.°
1049 ha superado el test de proporcionalidad, debe deflararse infundado este extremo
de la demanda. Por la misma razon debe desestimarsé el cuestionamiento respecto del
articulo 153° del mencionado decreto legislativo.

12
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De otro lado, teniendo en cuenta los argumentos expresados por los demandantes
resulta evidente el cuestionamiento realizado también respecto del articulo 10° inciso d)
del Decreto Legislativo N.° 1049 (tener conducta moral intachable), cuando éste es
utilizado no como un requisito para postular al cargo de notario sino como un requisito
que al ser perdido (no tener conducta moral intachable) puede dar mérito al dictado de
una medida cautelar de suspension del notario (articulo 22°).

Sobre el particular, si bien el Estado tiene la competencia para organizar los procesos o
los procedimientos administrativos, estableciendo o no medidas cautelares como la de
suspension en el cargo, dicha competencia no le autoriza a establecer como conductas
objeto de medida cautelar, acciones genéricas, excesivamente abiertas, sin precision o
que no generen en el sujeto a quien se dirige un minimo razonable de comprension de
la prohibicion y de las consecuencias juridicas que conlleva la inobservancia de lo
establecido en una determinada norma. Ello se desprende no sélo del principio de
legalidad contenido en el articulo 2° inciso 24), paragrafo “d” de la Norma
Fundamental (Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté¢ previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccidén punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley), sino también
del principio de seguridad juridica (articulo 3° y 43°, Constitucion), conforme al que,
entre otros contenidos, se exige la predictibilidad de 1as decisiones estatales.

El articulo 10° inciso d), del Decreto Legislativg”N.° 1049 que establece la exigencia
de “Tener conducta moral intachable”, no puedé ser utilizado como conducta objeto de
medida cautelar de suspension del notario, pdes posee un significado que no es univoco
ni preciso. En efecto, si bien el articulo 22°, que autoriza a un 6rgano estatal como es el
Consejo del Notariado a imponer la médida cautelar de suspension del notario cuando
indicios razonables hagan prever gl cese de éste por pérdida de calidades para el
ejercicio de cargo como la de “tener conducta moral intachable”, no es una norma
sancionatoria, si se constituye€n una norma que al posibilitar la suspension temporal
del notario, incide directamente en el ejercicio de derechos fundamentales como a la
libertad de trabajo o libre desarrollo de la personalidad, por lo que también ¥ son
exigibles las garantias que contienen los principios de legalidad y de seguridag/juridica
conforme se ha expuesto en el paragrafo precedente. Identificar qué condugfas pueden
incluirse como aquellas que demuestran la “conducta intachable” de un i
una labor compleja que en la mayoria de los casos queda circunscrita
y a los propios valores de los integrantes del 6érgano que decide la
evidencia una afectacion a los principios constitucionales antes

conforme al cual puede darse mérito a una medida cautelar
(articulo 22°), el hecho de que éste, una vez ya en ejercicio a funcién, no demuestre
una conducta moral intachable. No se pueden restringir [¢fs derechos de los notarios
mediante la aplicaciéon de medidas cautelares cuyo /supuesto de aplicacion es
excesivamente genérico y abierto (“conducta moral intachable”). Si el legislador

13
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. Por su parte, el demandado, alega q

pretende restringir los derechos fundamentales de los notarios frente a “conductas
inmorales”, debe especificar de modo claro y concreto cuales son esas conductas, de
modo tal que conociéndose anticipadamente qué conductas son prohibidas dichos
profesionales no pueden eximirse de su escrupulosa observancia.

Autonomia econémica de los colegios profesionales e ingresos del Consejo del
Notariado

. Los demandantes han planteado la inconstitucionalidad de los incisos b) y c¢) del

articulo 143° del Decreto Legislativo N.° 1049, que establecen lo siguiente:

Articulo 143.- Ingresos del Consejo del Notariado

Constituyen ingresos del Consejo del Notariado:

b) El 25% del precio de venta de papel seriado que expendan los colegios de notarios.

¢) El 30 % de lo recaudado por los Colegios de Notarios de la Republica, por concepto de
derechos que abonen los postulantes en los concursos publicos de méritos de ingreso a la
funcion notarial.

. Con relacion a autonomia econdémica de los colegios profesionales, consideran que el

articulo 143°, incisos b) y c) del Decreto Legislativo N.° 1049 es inconstitucional por
vulnerar la autonomia econdémica de los Co otarios pues les exige a éstos
que parte de sus ingresos constituyzz;ri/ng\/esos del Ceénsejo del Notariado, que al ser un
organo o dependencia estatal, espeeificamente, Ministerio de Justicia, y por tanto,
debe ser integramente financiado por el Estado<Por si fuera poco, contiene porcentajes
absolutamente, desproporcionados.

son constitucionales los incisos b) y ¢) del
articulo 143° del Decreto Legislatiyo N.° 1049, pues los porcentajes fijados resultan
validos y proporcionados con la iniportante labor que realiza el Consejo del Notariado
a nivel nacional. ¥

. Dada la importancia otorgada por la Norma Fundamental (articulo 20°) a la autonomia
7

dno, de modo que
no se les puede obligar a entregar parte de sus ingresos a un ¢nte estatal, como es el

Consejo del Notariado, que conforme al articulo 140° del mi

cuando exista una causa suficientemente justificada (a
determinado bien constitucional), la determinacion

ingresos y un estudio escrupuloso sobre la proporciona
exigencias que no se han cumplido en el presente cas

-=, ifica del destino de tales
ad del monto a ser sufragado,

14
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los ciudadanos el pago de determinados aportes sin justificar la razon del mismo, su
destino o la proporcionalidad del monto de los aportes, entre otras exigencias.

36. En consecuencia, son inconstitucionales los incisos b) y ¢) del articulo 143° del Decreto
Legislativo N.° 1049.

Autonomia de los colegios profesionales y exigencia de estatuto tnico

. Los demandantes han planteado la inconstitucionalidad del articulo 129° del Decreto
Legislativo N.° 1049, que establece lo siguiente:

Articulo 129.- Definicién
Los colegios de notarios son personas juridicas de derecho publico, cuyo funcionamiento se
rige por Estatuto Unico.

.Los demandantes argumentan que una interpretacion conforme a la Constitucion
debiera significar que cuando el articulo 129° del Decreto Legislativo N.° 1049 alude a
la existencia de un Estatuto Unico, se esta refiriendo a normas generales que deben ser
desarrolladas, complementadas y aprobadas finalmente, por el propio Colegio de
Notarios de la respectiva jurisdiccion. De otro lado, incluye normas que se sugieren,
proponen, pero que no definen con precision el contenido de la autonomia organizativa
de los colegios de notarios. Sin embargo, esto-ittimo n¢ lo dice dicho articulo 129° por
lo que es preciso que se determine la gdeﬁada interpfetacion que debe corresponder a
este articulo.

39. Por su parte, el demandando sostiene que/es constitucional la exigencia de la
formulacion de un estatuto unico de los Colegios de Notarios, pues dicho estatuto es
( ; importante para coadyuvar a la expansioén/de la seguridad juridica, evitando diferentes

/

formas de funcionamiento, que podria generar un caos organizacional.

‘ 40. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional estima que el articulo 129° del Decreto
Legislativo N.° 1049 debe ser interpretado en sentido conforme con la Norma
Fundamental, tal como lo exige la Segunda Disposicion Final de la Ley Orgénica del

/ Tribunal Constitucional N.° 28301, que establece lo siguiente: “Los/Jueces y
Tribunales solo inaplican las disposiciones que estimen incompatiles con la

e tales normas

Constitucion cuando por via interpretativa no sea posible la adecuacio
al ordenamiento constitucional”.

otarios son personas
statuto Unico”, debe
se hace mencion esta

1. En tal forma, el articulo 129° que establece que “Los colegios

juridicas de derecho publico, cuyo funcionamiento se rige

ser interpretado en el sentido de que el Estatuto Unico a

referido al que debe poseer cada uno de los colegios d tarios, es decir, que cada

colegio de notarios debe establecer sus normas basicas dg/ funcionamiento en su propio

' Estatuto. Debe descartarse, por tanto, el sentido/ipferpretativo conforme al cual

/4‘ conjuntamente, todos los colegios de notarios debefi poseer un Estatuto Unico toda vez

15
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42.

. El emplazado, por su parte, sostiene que es constitucional

que conforme al articulo 20° de la Constitucion (los colegios profesionales son
instituciones autonomas con personalidad de derecho publico), cada colegio
profesional goza de autonomia, no habiendo establecido nuestra Norma Suprema que la
union o Junta de determinados colegios profesionales es la que debe gozar de
autonomia, de modo que no cabe distinguir alli donde la propia Constitucion no lo ha
hecho. Cada colegio profesional goza de autonomia y en tanto 6rgano autonomo debe
autoorganizarse mediante su propio estatuto. Si existe un colegio profesional de
alcance nacional, regional o departamental, ello dependera de la norma
infraconstitucional de creacion, pero en tanto colegio profesional reconocido cada uno
de ellos posee autonomia administrativa, econémica y normativa.

En consecuencia, debe declararse infundada la demanda por el fondo en cuanto al
cuestionamiento del articulo 129° del Decreto Legislativo N.° 1049, el que debe
entenderse en el sentido interpretativo expuesto en el paragrafo precedente.

. Por iguales razones a las expresadas es que debe procederse a la interpretacion

conforme de la Segunda Disposicién, Complementaria, Transitoria y Final del Decreto
Legislativo N.° 1049.

Autonomia de los colegios profesionales y a es del Consejo del Notariado

. Los demandantes han planteado la inConstituciehalidad del articulo 142° del Decreto

Legislativo N.° 1049, que establece lo siguiente:

Articulo 142.- Atribuciones del Consejo dél Notariado

Son atribuciones del Consejo del Notapiado:

b) Ejercer la vigilancia de la funcion notarial, con arreglo a esta ley y normas
reglamentarias o conexas, a través del colegio de notarios, sin perjuicio de su intervencion
directa cuando asi lo determine/8

c) Proponer los reglamentos’y normas para el mejor desenvolvimiento de la funcion
notarial.

d) Aprobar directivas de cumplimiento obligatorio para el mejor desempefio de la funcién
notarial y para el cumplimiento de las obligaciones de los colegios de notarios (...).

f) Realizar visitas de inspeccion opinadas e inopinadas a los oficios notariales, pudiendo
designar a personas o instituciones para tal efecto.

. Los demandantes sostienen que el articulo 142° del Decreto Legislatix/(; N.° 1049, es

inconstitucional por vulnerar la autonomia normativa de colegios profesionales como
los de notarios pues establece que un ente estatal como el Consejo del Notariado puede
expedir directivas o disposiciones de cumplimiento obligatorio que las Juntas
Directivas de los Colegios de Notarios so6lo deben limitarse a agatar.

inciso d) del articulo 142°
es en absoluto regular las
coadyuvar a la funcién de

del Decreto Legislativo N.° 1049 pues su finalidad n
funciones notariales ni el protocolo notarial sino s
supervision del Estado mediante directivas.
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48.

49.

50.
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Sobre el particular, este Colegiado estima que, al igual que el pronunciamiento sobre el
articulo 129° del Decreto Legislativo N.° 1049, deben interpretarse los incisos b), ¢), d)
y 1) del articulo 142°, asi como los articulos 144°, 147°y 149°, incisos ¢), d) y g), en un
sentido conforme con la Constitucion. En efecto, no es inconstitucional que el
legislador haya establecido que el Consejo del Notariado, en tanto o6rgano del
Ministerio de Justicia que ejerce la supervision del notariado, proponga reglamentos o
normas para el mejor desenvolvimiento de la funcion notarial, que apruebe directivas
de cumplimiento obligatorio para el mejor desempeiio de dicha funcion o realice
vigilancia de la funcion notarial, siempre y cuando dichas normas y directivas no
desnaturalicen la garantia institucional de autonomia de la que gozan los colegios
profesionales. Debe entenderse que dichas directivas del Consejo del Notariado deben
coadyuvar, colaborar o encontrarse estricta y tnicamente vinculadas con la labor de
supervision del notariado (articulo 140°), mas no referidas a aquellas atribuciones y
obligaciones que le correspondan a los colegios de notarios en ejercicio de su
autonomia.

En consecuencia, debe declararse infundada la_demanda por el fondo en cuanto al
cuestionamiento de los incisos b), ¢), d) y f)del artfculo 142°, asi como de los articulos
144°, 147° y 149°, incisos c), d) y g), del DecretoAegislativo N.° 1049, los mismos que
deben entenderse en el sentido interpretativo expuesto en el paragrafo precedente.

Libertad contractual y remuneracion notario
Los demandantes han planteado la inconstitucionalidad de un extremo del inciso b) del
articulo 19° del Decreto Legislativo N.° 1049, que establece lo siguiente:

Articulo 19.- Derechos del Notario

Son derechos del notario:

b) Ser incorporado en la planilla de su oficio notarial, con una remuneracion no mayor al
doble del trabajador mejor pagado (...).

Los demandantes alegan que dicha disposicion es inconstitucional por vulnerar el
derecho a la libertad de contratacion reconocida en el articulo 2° incisg/14) del
Constitucion. El demandado, por su parte, no argumenta nada sobre &l aludido
cuestionamiento.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el contenidg/Constitucional del
derecho a la libre contratacion contenido en el articulo 2° inciso 14) de la Constitucion,
implica:

aturales y/o juridicas
de caracter patrimonial.
sar sobre bienes o intereses
ontravenir las leyes de orden

el acuerdo o convencién de voluntades entre dos o més person
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridi
Dicho vinculo -fruto de la concertacion de voluntades- debe
que poseen apreciacion econdmica, tener fines licitos y n
publico. Tal derecho garantiza, prima facie:
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32,

54.

33
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56.

53.

- Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la potestad de
elegir al co-celebrante.

- Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de regulacion
contractual.

A lo expuesto debe agregarse que la libertad contractual constituye un derecho relacional,
pues, con su ejercicio, se ejecutan también otros derechos tales como la libertad al
comercio, la libertad al trabajo, etc.

De la revision de autos, este Colegiado estima que es inconstitucional el extremo
cuestionado del inciso b) del articulo 19° del Decreto Legislativo N.° 1049, conforme al
cual se establece que es un derecho del Notario el ser incorporado en la planilla de su
oficio notarial, con “una remuneracion no mayor al doble del trabajador mejor pagado,
y”, en la medida que contraviene el contenido constitucional del derecho a la libre
contratacion, al fijar el limite de la remuneracion que debe percibir un notario, cuando
dicha remuneracion o aquella de los trabajadores que laboran en el despacho u oficio
notarial deben ser producto del acuerdo de voluntades y el respeto a las respectivas

leyes labores que resulten de aplicacion.

Ejercicio de la docencia y funcion notarial

Los demandantes han planteado la inconstitucignalidad del inciso d) del articulo 17°
del Decreto Legislativo N.° 1049, que€stableceo siguiente:

Articulo 17.- Prohibiciones al Notario
Esta prohibido al notario:

¢..)

d) (...) También podra ejercer la doceficia a tiempo parcial
s )
/
Se alega que dicho extremo €s inconstitucional en la medida que no permite que el

Notario pueda realizar la docencia a tiempo completo, limitando arbitrariamente el
libre ejercicio de la funcion docente.

Sobre el particular, este Colegiado estima que el extremo de la disposicion cu
no es inconstitucional pues si bien aquella restringe a los notarios el tiempo
puede desarrollar la docencia (estableciendo como méximo un tie
excluyendo que se realice a tiempo total), dicha restriccion resulta j
medida que se pretende proteger un bien constitucional de relevanciaomo es asegurar
que la funcion notarial se realice con prioridad respecto de otras acgvidades. Por tanto,
por el fondo, debe desestimarse este extremo de la demanda

Examen “por conexidad” del Reglamento del Decreto Legjlativo N.° 1049

En cuanto al control de reglamentos en el proceso de iggonstitucional, cabe precisar

que en la sentencia del Expediente N.° 00045-2004PI/TC (fundamento 74) se
establecio que el Tribunal Constitucional si puede efectuar el control abstracto de
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constitucionalidad de una norma de jerarquia infralegal [por ejemplo, un reglamento] y,
asi, pronunciarse sobre su validez constitucional, cuando ella es también
inconstitucional “por conexion o consecuencia” con la norma de jerarquia legal que el
Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional. De conformidad con el articulo
78° del CPConst, “La sentencia que declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de la
norma impugnada, declarara igualmente la de aquella otra a la que debe extenderse por
conexion o consecuencia”.

57. Con relacion al cuestionamiento de la publicidad del Reglamento del Decreto

Legislativo N.° 1049, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 003-2009-JUS, en el

{ sentido de que el mismo no se publico en el diario oficial, el Tribunal Constitucional

estima que no cabe emitir pronunciamiento sobre el particular pues se aprecia que con

fecha 23 de julio de 2010, se ha publicado en el diario oficial £/ Peruano el Decreto

Supremo N.° 010-2010-JUS, Texto Unico Ordenado (TUO) del Reglamento del

Y Decreto Legislativo N° 1049, del Notariado, el mismo que incluye el contenido del
reglamento.

58.De otro lado, teniendo en cuenta que en el presente caso se han declarado
/ inconstitucionales los articulos 21° inciso b); ° incisos b) y ¢); y el extremo
cuestionado del articulo 19°, inciso b), del Decreto A egislativo N.° 1049, del Notariado,
y que dichas disposiciones inconstitucionales $€ reproducen en el extremo “b)” del
inciso 1) del articulo 15° y el parrafo final del articulo 61° del Decreto Supremo N.°
010-2010-JUS, Texto Unico Ordenado de}/Reglamento del Decreto Legislativo N°

1049, del Notariado, éstos también deben ger declarados inconstitucionales.

59. Asimismo, debe declararse que articylos tales como el 16° o 55° y siguientes del TUO
del Reglamento, sobre medidas cautélares o funciones del Consejo del Notariado, entre
( otras normas, deben ser interpretados conforme a lo establecido en los fundamentos 31,

; 41, 42, 43, 47 y 48 de la presente sentencia, respectivamente, y en especial, debe

' interpretarse que todas las funciones que desempefie el Consejo del Notariadg son para
coadyuvar, colaborar vincularse estrictamente con la labor de superv151on

(articulo 140° del Decreto Legislativo N.° 1049), mas no para desnatur

de autonomia que en tanto colegios profesionales les garantiza la C

a los Colegios de Notarios.

titucion Politica

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la au

idad que le confiere la
Constitucion Politica del Pera g

HA RESUELTO

tucionalidad contra el Decreto
de los cuestionamientos por vicios

1. Declarar INFUNDADA la demanda de inco
Legislativo N.° 1049, del Notariado, en el extre

/\g de forma.
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2. Declarar FUNDADA en parte la demanda de autos, en cuanto al fondo, y en
consecuencia, INCONSTITUCIONALES los articulos 21° inciso b), 143° incisos b) y
c); y el extremo cuestionado del articulo 19°, inciso b), del Decreto Legislativo N.°
1049, del Notariado.

3. Declarar INFUNDADA en parte la demanda de autos, en cuanto al fondo, respecto de
los articulos 17° inciso d), 132° 22° (que deberan ser interpretados conforme a lo
expuesto en el fundamento 31 de la presente), 129° y Segunda Disposicion,
Complementaria, Transitoria y Final (que deberan ser interpretados conforme a lo
expuesto en los fundamentos 41, 42 y 43 de la presente), 142° incisos b), ¢),d) y f), y
articulos 144°, 147° y 149°, incisos ¢), d) y g) (que deberan ser interpretados conforme
a lo expuesto en los fundamentos 47 y 48 de la presente), del Decreto Legislativo N.°
1049, del Notariado.

4. Declarar INCONSTITUCIONALES el extremo “b)” del inciso 1) del articulo 15° y
el parrafo final del articulo 61° del Decreto Supremo N.° 010-2010-JUS, TUO del
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1049, del Notariado, y que dicho reglamento
deba ser interpretado conforme a lo expuesto en el fundamento 59 de la presente
sentencia.

Publiquese y notifiquese.

SS. () .

e
MESIA RAMIREZ =4 T
BEAUMONT CALLIRGOS |

CALLE HAYEN \
ETO CRUZ ,
ALVAREZ MIRANDA \

URVIOLA HANI
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Exp. N° 0009-2009-PI/TC, 0015-2009-
PI/TC, 0029-2009-PI/TC (acumulados)
LIMA

COLEGIOS DE NOTARIOS DE PUNO,
SAN MARTIN Y LIMA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI
Emito el presente voto singular por los fundamentos siguientes:

Llega a este Tribunal la demanda de inconstitucionalidad interpuesto por los
Colegios de Notarios de Puno, San Martin y Lima contra el Derecho Legislativo N°
1049, publicado el 26 de junio de 2008 en el Diario Oficial “El peruano™ y el
articulo 3° de la Ley N° 28996. Los recurrentes solicitan la inconstitucionalidad de
la'normativa cuestionada, sefialando que debe establecerse una vacatio sententiae
/por un plazo razonable y breve que permita al Congreso la expedicion de una nueva
ley. Asimismo refiere que se debe declarar la inconstitucionalidad de otras normas
que por/conexidad incurran en los mismos vicios, especificamente el Reglamento
del De¢reto Legislativo N° 1049, puesto que no ha sido publicado en el diario
Oficial El Peruano, y el Decreto Supremo N° 005-2009-JUS, de fecha 17 de marzo
de 2009, que modifico el articulo 8 del Reglamento de la Ley del Notariado.

Los recurrentes sefialan en su demanda, por un lado, vicios de forma y, por el otro,
vicios de fondo. Respecto al primero expresan que el contenido del Decreto
Legislativo N° 1049 se encuentra referido a aspectos generales como el ingreso a la
funcién notarial, deberes y obligaciones del notario, prohibiciones y derechos de los
notarios, entre otros, que en definitiva no se encuentran vinculados ni relacionados
con las materias autorizadas por Ley N° 29157, lo que significa que el Poder
Ejecutivo se ha extralimitado en las materias que le fueron encomendadas por
razones de urgencia.

Los vicios de fondo se encuentra referido a la disposicion que indica como motivo
del cese de la funcién notarial la edad de 75 afios, puesto que se afecta el principio-
derecho a la igualdad y a la no discriminacién. Asimismo cuestiona el inciso b) del
articulo 21 del Decreto Legislativo N° 104, puesto que afectard indefectiblemente el
derecho a la seguridad social, debiéndose tener presente que los notarios no se
encuentran incorporados a ningun régimen laboral y menos pensionario.

Se cuestiona también el articulo 132° del Decreto Legislativo N° 1049, en tanto
establece que el Tribual de Honor estara compuesto por “tres miembros que deben
ser notarios que no integren simultineamente la Junta Directiva, y/o abogados de
reconocido prestigio moral y profesional”, considerando que con dicho texto se esta
afectando la autonomia de los colegios profesionales puesto que se interfiere con el
autogobierno de dicho autonomos.

Y.
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3./ Previamente debo sefialar que a pesar de que emiti un voto singular expresando que
| la demanda debia ser declarada inadmisible por la falta de legitimidad del

En cuanto al articulo 22° del Decreto Legislativo N° 1049, manifiestan la
inconstitucionalidad, expresando que constituye una medida severa frente a
situaciones genéricas. Con relacion al articulo 143°, incisos b) y c) del Decreto
Legislativo N° 1049, se sefiala que afecta la autonomia econémica de los Colegios
de Notarios, puesto que imponen a éstos que parte de sus ingresos constituyan a su
vez ingresos del Consejo de Notariado argumentando para ello que por ser un
organo de dependencia del Ministerio de Justicia su presupuesto debe ser
integramente financiado por el Estado, conteniendo la decision legal cuestionada
porcentajes absolutamente desproporcionados.

Cuestiona asimismo el articulo 129° del Decreto 1049 considerando que debe
hacerse una adecuada interpretacion del sentido de la norma. También se cuestiona
el articulo 142° del mismo decreto considerando que vulnera la autonomia
normativa de los colegios profesionales (notarios), pues establece que este drgano
estatal (Consejo de Notariado) expida directivas y disposiciones de cumplimiento
oblf/gatorio para las Juntas Directivas de los Colegios de Notarios. De igual forma
cugstiona el articulo 19°, inciso b), del decreto citado al establecer como derecho
“ser incorporado en la planilla de su oficio notarial, con una remuneracién no mayor
al doble del trabajador mejor pagado”, vulnerando con dicha determinacion
arbitraria el derecho a la libertad de contratacion.

/
/[Finalmente afirman que cuestiona con marcada arbitrariedad los articulos 17, inciso

[d), 144°, 147°, 149°, 153°, y 154°.

demandante, posteriormente con la acumulacién de las causas y con la intervencion
del representante de la Junta de Decanos de los Colegios de Notarios del Perti —que
ostenta la representacion nacional-, considero se puede validamente realizar un
pronunciamiento de fondo.

Es asi que encontramos que los Colegios de Notarios demandantes a través de su
representante legal denuncian la inconstitucionalidad por la forma, expresando que
el Poder Ejecutivo se ha excedido en la permision otorgada por la Ley Autoritativa
N° 29157, puesto que ha emitido el Decreto Legislativo cuestionado cuando no se
encontraba autorizado para ello. Respecto a esto debo sefialar que concuerdo con la
ponencia cuando expresa en su fundamento 4 que “(...) la materia delegada
pretende la optimizacion del ejercicio de la funcion notarial para lograr que las
transacciones e intercambio comercial se realicen eficazmente y con la mayor
seguridad juridica. En el caso del Acuerdo de Promocion Comercial Peri-Estados
Unidos y con relacion a la funcion notarial, es evidente que deberdan verse temas
vinculados con la aplicacion de otros idiomas en la suscripcion de determinados
instrumentos publicos notariales, la fe publica que se produzca como consecuencia
de la utilizacion de la tecnologia de firmas y certificados digitales, de diferentes
(...) lo que en definitiva conlleva a la necesidad de mejorar ademas la organizacion
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del notariado y el funcionamiento del organo de supervision del notariado (...)” En
tal sentido concuerdo con la desestimacion en este extremo de la demanda.

5. Respecto al fondo del Decreto Legislativo N° 1049, se advierte el cuestionamiento
del articulo 21°, inciso b), que sefiala como motivo del cese el cumplir setenta y
cinco arios de edad. Respecto a dicho extremo discrepo con la posicién asumida en
la resolucion en mayoria puesto que aplicando el test de igualdad llega a la
conclusion de que existen otros mecanismos menos gravosos y mas idoneos para la
obtencion del fin que se desea alcanzar, esto es la optimizacion del pleno uso de las
capacidades en el desempeifio de la funcion notarial, considerando por ello que la
decision del proyecto que se presenta a mi Despacho es errdnea por las siguientes
consideraciones:

|

a) La Constitucion en su articulo 39° sefiala respecto de la funcion publica que
“Todos |los funcionarios y trabajadores publicos estdn al servicio de la
Nacion/ El Presidente de la Republica tiene la mas alta jerarquia en el
servicip a la Naciéon y, en ese orden, los representantes al Congreso,
ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo de
la Magistratura, los magistrados supremos, el Fiscal de la Nacion y el
Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los representantes de organismos
descentralizados y alcaldes, de acuerdo a ley.” (resaltado nuestro)

/

b) Asimismo las disposiciones legales han sefialado limites de edad para el
ejercicio de la funcion publica buscando como tnico objetivo constitucional,
el cabal cumplimiento de las funciones que el funcionario publico realice. Es
asi que la Ley N° 28175, Ley Marco del empleo publico, ha establecido
como causa justificada para el cese definitivo de un servidor, el limite de
edad de setenta afios. Asimismo La Ley Organica del Poder Judicial ha
establecido como limite edad 70 afios para todos los grados, con la excepcion
que se dio bajo el gobierno del Presidente Fujimori de establecer para los
jueces supremos el limite de 75 afios, alegdndose después la igualdad entre
titulares y provisionales, todo lo que nos hace ver la intencionalidad de dicho
régimen de contar con una Corte Suprema amiga, lo que nos dice de una
situacion especial llevada por un interés politico que al cabo de algunos afios
se ha repuesto uniformando el tope de los setenta afios para todos los grados.
Claro esta que existen casos de excepcion que por la relevancia de la funcion
al servicio del Estado, el legislador ha considerado que ésta no debe sujetarse
al pardmetro de edad tope, caso por ejemplo de los mal denominados
“magistrados” del Tribunal Constitucional.

c) En el caso de los Notarios, si bien estos actiian de manera privada
conformando un servicio especial que estando en funcion de las necesidades
de la sociedad el legislador ha considerado que éste debe sujetarse al limite
de los 75 afios como esta en la ley que se pretende declarar inconstitucional.
Estoy diciendo pues que la funcion notarial cumple una importantisima labor
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d)

publica al servicio de la sociedad, lo que ha hecho que el legislador disponga
determinadas exigencias, en veces extraordinarias, en la necesidad de
asegurar que el notario pueda realizar una labor eficaz. Para esta eficacia se
requiere desde luego idoneidad tanto profesional, moral y fisica. Sabemos
que la Unica manera de asegurar la eficacia psicosomatica se da en relacion a
la edad, lo que no significa necesariamente que un hombre no pueda superar
con lucidez y competencia los 75 afios en su edad, como que tampoco
podemos asegurar que una persona de menos afios pueda ofrecer el estado
ideal que todos quisiéramos para el notariado, pero lo cierto es que poniendo
estos topes se evita la decision de la propia administracion cuando sabemos
que por amistad o por error pueden presentarse casos que ya se han
pr‘t;sentado y que han quedado en el recuerdo considerando a notarios
inservibles por viejos o por enfermos pero que teniamos que aceptarlos en su
funcion en algunos casos hasta la muerte. Quiero con esto explicar que si la
funcion notarial es ciertamente privada por ser gerenciada particularmente
por su peculio por el propio notario, sin embargo tratandose de una funcion
publica al servicio de la sociedad es que no se puede permitir que una

‘persona con esta responsabilidad tenga que subsistir en el cargo hasta su

muerte. Por todo esto es que estoy de acuerdo con el tope de 75 afios para la
culminacion en el notariado para todos los casos.

Por las razones antes expuestas es que considero que no podemos entender
como inconstitucional esta norma al fijar para este servicio publico especial
el tope en la edad del notario, que como expresamos se trata de una funcion
que se ha querido garantizar en sus bondades. 75 afios para quienes ejercen
dicha funcién es a no dudarlo una edad aparente sin distinguir la posibilidad
de que una persona sin llegar a esa edad pueda estar acabada antes, teniendo
en cuenta ademads que el avance de la ciencia y la tecnologia hace que unas u
otras personas hoy en dia puedan ser consideradas jovenes, evitindose en
estos casos la singularidad de los exdmenes periddicos que si pueden pedirse
cuando las circunstancias lo aconsejen.

6. Respecto a la estimacion de la demanda referida al cuestionamiento del articulo 143*
del Decreto Legislativo N° 1049, que establece como ingreso del Consejo del
Notariado, inciso b) el 25% del precio de venta de papel seriado que expendan los
colegios de notarios, y ¢) el 30% de lo recaudado por los Colegios de Notarios de la
Republica por concepto de derechos que abonen los postulantes en los concursos
publicos de merito de ingreso a la funcién notarial, considero que la sentencia traida
a mi Despacho realiza un andlisis adecuado puesto que con dichas disposiciones
afectan la autonomia de los Colegios Profesionales, ya que se obliga a éstos a
hacerle entrega de sus propios ingresos a un ente estatal como es el Consejo de
Notariado, que conforme al articulo 140° del mismo cuerpo normativo “es el drgano
del Ministerio de Justicia que ejerce la supervision del notariado”. Es en tal sentido
tanto la entrega como el monto debe ser exigidos de manera proporcional,
exigencias que no se han cumplido en el presente caso.

>
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7. Asimismo respecto al cuestionamiento del articulo 19, inciso b) referido a los
Derechos del Notario sefialando en dicho inciso que son derechos el “Ser
incorporado en la planilla de su oficio notarial, con una remuneracion no mayor al
doble del trabajador mejor pagado”., concuerdo con la ponencia en mayoria puesto
que estima la demanda considerando que afecta el contenido constitucional del
derecho a la libre contratacion, al fijar limites de la remuneracion que debe percibir
un notario, cuando dicha remuneracion es propia de los acuerdos a los que arriben
las partes con respecto de las leyes laborales existentes.

8. Considero correcto el andlisis que por conexién se realiza en la sentencia en mayoria
desde que en la demanda de inconstitucionalidad se cuestiona el Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1049, aprobado actualmente mediante Decreto Supremo N°
010-2009-JUS, con fecha 23 de julio de 2010, puesto que las disposiciones que han
sido declaradas inconstitucionales (solo concuerdo con dos extremos) se reproducen
en dicho Decreto (en el parrafo final del articulo 61°), debiendo declararse la
inconstitucionalidad sélo de dicha disposicion puesto que si me encuentro de
acuerdo, como en los fundamentos precedentes, con disposicion del tope de la edad.

9. Finalmente las demdas disposiciones cuestionadas deben desestimarse por
encontrarse conformes con la Constitucion Politica del Estado.

En consecuencia mi voto es porque se declare 1) FUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad e INCONSTITUCIONAL so6lo respecto a los articulos 143°
inciso b) y c) y el articulo 19° inciso b) del Decreto Legislativo N° 1049, Ley del
Notariado, debiéndose ademas declarar la inconstitucionalidad por conexidad el parrafo
final del articulo 61° del Decreto Supremo N° 010-2010-JUS, TUO del Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1049; ¢ INFUNDADA en lo demds que contiene.
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