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PRESENTACIÓN

Carlos Ramos Núñez
Magistrado del Tribunal Constitucional del Perú

Director General del Centro de Estudios Constitucionales

El Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional se complace en 
presentar a la comunidad jurídica el tomo VII de la jurisprudencia relevante de esta 
alta sede de justicia, y que, como es ya de público conocimiento, compila las resolu-
ciones más importantes que ha emitido en su función jurisdiccional. 

Esta labor de espiga fue iniciada en el año 2013, y hasta el año 2014 se publicaron 
cuatro tomos, que cubrieron el período comprendido entre el año 1996 —a cuya 
data se remontan las sentencias aurorales— y diciembre de 2012, que, hasta allí, 
daban cuenta ya de un dilatado ejercicio de impartición de justicia, con una secuela 
de resoluciones que tuvieron una incidencia determinante para la institucionalidad 
del país (recuérdese, si no, entre otras, la sentencia 00010-2002-AI/TC, que declaró 
inconstitucionales diversos artículos de la legislación antiterrorista expedida en el go-
bierno de Alberto Fujimori, y que supuso la adecuación del ius puniendi del Estado a 
estándares internacionales de respeto a los derechos fundamentales); de resoluciones 
que han contribuido a la concreción de derechos concernientes al trabajo y a la per-
cepción de pensiones, a la fijación de criterios mínimos e inexpugnables de respeto 
al debido proceso y a la ampliación del vario elenco de libertades personales, siempre 
con vocación tuitiva; y, desde luego, de precedentes vinculantes que han marcado, 
significativamente, el derrotero de la actividad jurisdiccional de las diversas cortes del 
país (no sin episodios de cuestionamiento y reciedumbre).

Desde que este nuevo Pleno está desplegando sus funciones, junio del año 2015, se 
han publicado dos tomos más, que abarcan el período comprendido entre enero de 
2013 y diciembre de 2015. Estos tomos (V y VI) han inventariado también resolu-
ciones trascendentes e importantes precedentes vinculantes, muchos de los cuales 
han sido fuente de encendido debate académico (el recaído en el caso Huatuco, por 
ejemplo, de impacto gravitante en el derecho laboral, o el conocido como Vásquez 
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Romero, que faculta la posibilidad de emitir sentencias interlocutorias denegato-
rias). 

El presente tomo es, entonces, el sétimo, y abarca el año jurisdiccional 2016, desde 
enero a diciembre. Para su elaboración se ha utilizado la misma metodología que se 
aplicó en los tomos precedentes; es decir, el canon de selección radica en el grado de 
incidencia de la decisión en el ordenamiento jurídico y, concomitantemente, en la 
institucionalidad del país.

Se ha mantenido, también, la misma estructura, de manera tal que el tomo se encuen-
tra dividido en dos secciones principales, con los casos ordenados cronológicamente 
según su fecha de publicación en el Portal Oficial del Tribunal Constitucional, que 
es el momento desde el cual se encuentran a libre disposición del escrutinio de la 
sociedad.

La primera sección se encuentra dedicada a los procesos orgánicos, es decir, a los 
procesos de inconstitucionalidad y competenciales que tuvieron mayor trascendencia 
durante el período. La segunda sección se encuentra dedicada a los procesos de tutela 
de derechos, como son los de amparo y hábeas corpus. 

En esta oportunidad no hay una tercera sección dedicada a los precedentes vincu-
lantes, pues durante el pasado año el Tribunal Constitucional no expidió ninguno. 
Esto se explica porque la emisión de precedentes —que, como es sabido, implica la 
imposición de nuevas pautas resolutivas y, en última instancia, interpretativas del 
Derecho— es un recurso que el Tribunal utiliza episódicamente y con profunda con-
vicción de necesidad y pertinencia, lo que excluye la compulsión de lo cotidiano y 
repulsa lo casual. Un precedente vinculante presupone una reconfiguración de una 
parte del Derecho viviente, genera importantes consecuencias sociales, económicas y 
culturales y, por ello, exige la responsabilidad y sensatez de las altas sedes de justicia, 
a quienes les cabe esta crucial competencia.

En cuanto al contenido mismo del tomo, entre los procesos orgánicos cabe destacar la 
sentencia 00025-2013-PI/TC, en la que se discutió la constitucionalidad de la Ley del 
Servicio Civil y, por tanto, la transferencia de trabajadores estatales a un nuevo régi-
men laboral, en el marco de una reforma de gran envergadura en el sector público. El 
Tribunal Constitucional declaró fundadas en parte las demandas, e inconstitucionales 
diversos artículos de la referida ley. 

Otro sentencia importante es la 00006-2012-PI/TC, en la que se confirmó la cons-
titucionalidad de la incorporación progresiva de las plazas y presupuesto de los Ór-
ganos de Control Institucional a la Contraloría General de la República, dispuesta 
por la Ley 29555. También relevante es la sentencia 00010-2014-PI/TC, en la que se 
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discutió nuevamente la constitucionalidad de la Ley de Protección a la Economía Fa-
miliar, aunque desde una perspectiva parcialmente nueva respecto a lo ya resuelto por 
el Tribunal Constitucional en la sentencia 00011-2013-PI/TC, emitida el año 2015 y 
publicada en el tomo sexto de esta colección. En esta oportunidad algunos extremos 
fueron declarados improcedentes por existir cosa juzgada, y los demás infundados.

Respecto a los procesos de tutela, una de las sentencias de mayor repercusión es la 
01460-2016-PHC, que declaró infundado el pedido de nulidad de la sentencia penal 
condenatoria contra el ex presidente Alberto Fujimori. Asimismo, cabe destacar la 
sentencia 06681-2013-PA, en la que se desarrollaron importantes precisiones sobre 
la aplicación del precedente emitido por el Tribunal Constitucional en la sentencia 
05057-2013-PA/TC (caso Huatuco).

La sentencia 06040-2015-PA/TC fue de especial resonancia, pues dejó sin efecto la 
doctrina jurisprudencial fijada en la sentencia 00139-2013-PA/TC, publicada por el 
Tribunal Constitucional el 5 de mayo de 2014. Abandonando la postura adoptada 
por el Pleno anterior, en esta oportunidad —por las razones que se esgrimen en la 
sentencia—  se reconoció el derecho a la identidad de género de la parte recurrente, y 
se dejó a salvo su derecho de solicitar a través de la vía judicial el cambio de nombre 
y sexo en sus documentos nacionales de identificación.

Este nuevo tomo, entonces, representa la continuidad de la labor jurisdiccional de 
este Tribunal, lo que, por sobre todo, es una demostración de la fortaleza de nuestra 
democracia. Y, por añadidura, la difusión de la jurisprudencia más selecta se impone 
como una actividad de profundo calado en la conciencia cívica de nuestra sociedad, 
pues procura que los ciudadanos accedan a la revisión de las formas como se resuel-
ven los casos planteados en esta sede de justicia; y cómo estas formas repercuten en 
su concepción de la Norma Fundamental y los derechos que consagra. Porque este 
Tribunal, no es inoportuno decirlo, más allá de los contextos siempre sucesivos y 
diversos que rodean los casos en concreto, guarda una fidelidad a la Constitución y 
tiene siempre como objetivo irrenunciable la defensa de los derechos fundamentales.
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Sentencia 00006-2012-PI/TC 

Proceso de inconstitucionalidad promovido por ciudadanos 
contra diversos artículos de la Ley 29555, Ley que implementa 
la incorporación progresiva de las plazas y presupuesto de los 
Órganos de Control Institucional a la Contraloría General de 
la República. El Tribunal declaró infundada la demanda.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 9 de marzo de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró infundada la demanda de inconstitu-
cionalidad interpuesta contra los artículos 3, inciso 2, y 7 de la Ley 29555, Ley que 
implementa la incorporación progresiva de las plazas y presupuesto de los Órganos de 
Control Institucional - OCI, a la Contraloría General de la República.

Los demandantes alegaron que la ley impugnada no vino precedida de una exposición 
de motivos que sustente sus fundamentos, de manera que responde exclusivamente 
a la voluntad del Estado en su condición de empleador. El Tribunal advirtió que la 
referida ley no constituye una expresión inmotivada, sino que fortalece la autonomía 
de la Contraloría, en atención a lo expresado en la exposición de motivos del proyecto 
de ley. Asimismo, el Tribunal adujo que la exposición de motivos no es un requisito 
exigido por la Constitución para la validez de una ley.

Otro aspecto cuestionado fue la vulneración de la protección contra el despido arbi-
trario. Al respecto, el Tribunal señaló que si bien la norma impugnada ordenó el cese 
de un número importante de trabajadores que laboran en los OCI, ello fue con la 
finalidad exclusiva de que estos continúen realizando las labores propias de su función 
como dependientes de la Contraloría.

El Tribunal explicó que la medida no implica la desvinculación definitiva con el Estado, 
sino que es solo un medio de agotar formalmente la relación laboral con una entidad 
pública, para volver a vincularse de inmediato con otra. Desde una perspectiva termi-
nan las relaciones de trabajo entre los funcionarios trasladados y sus entidades de origen, 
pero no se afectan irrazonablemente sus intereses legítimos, pues la norma dispone su 
liquidación conforme a ley y su tránsito, sin solución de continuidad, a la Contraloría.
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Por otro lado, el Tribunal señaló que los alcances de la ley están dirigidos solo a los tra-
bajadores que ganaron su nuevo puesto laboral mediante concurso público; los demás 
trabajadores quedarán momentáneamente sin plazas, presupuesto asignado ni labores 
que realizar. Sin embargo, ello no supone la extinción de los vínculos laborales entre 
tales trabajadores y sus entidades de origen, los cuales deben considerarse plenamente 
subsistentes. A fin de preservar la constitucionalidad de la norma, el Tribunal interpretó 
que en los casos de contratos administrativos de servicios, contratos temporales u otros, 
el cese se producirá al vencimiento del contrato o al finalizar el respectivo ejercicio pre-
supuestal; y, en el caso de contratos a plazo indeterminado —sin ingreso por concurso 
público— respecto de plazas de los OCI, no se producirá el cese mientras el Congreso 
no emita la regulación respectiva que permita solucionar este tipo de casos especiales, 
no previstos por el legislador, debiendo ser reasignados dentro de su respectiva entidad 
estatal con funciones que correspondan a su nivel y categoría, tramitando oportuna-
mente las partidas presupuestales necesarias para abonarles su remuneración.

Los demandantes alegaron además que la norma vulnera el artículo 62 de la Constitu-
ción, pues deja sin efecto contratos laborales. El Tribunal señaló que la finalidad de di-
cha norma constitucional es el resguardo de la libertad contractual ante la intromisión 
de terceros. Empero, la norma no puede interpretarse del mismo modo en aquellos 
contratos en los que el Estado es parte, con el propósito de impedirle implementar 
reformas que tengan por objeto perfeccionar objetivos constitucionalmente valiosos 
y que incidan sobre el contenido de contratos con trabajadores públicos, siempre que 
no se afecte severamente el derecho a la libertad contractual.

Respecto a la supuesta contravención al principio-derecho de igualdad, fundada en 
que solo trabajadores que accedieron a sus plazas a través de concurso público de 
méritos sean incorporados a la Contraloría, el Tribunal estableció que la situación de 
tales trabajadores no es comparable con la de aquellos que entraron por otros medios. 
Es decir, la aprobación de un concurso de méritos constituye un indicador de la ido-
neidad de los servidores públicos, lo que implica un mejoramiento en el desempeño 
de las entidades estatales y, por tanto, un beneficio para la ciudadanía en general.

Finalmente, el Tribunal desestimó que la norma contravenga el principio de irrenun-
ciabilidad de los derechos laborales, al existir la posibilidad de que los trabajadores de 
los OCI pierdan derechos o beneficios adquiridos en sus entidades de origen, pues 
está prevista la liquidación de los trabajadores objeto de traslado con todos sus bene-
ficios sociales al momento de la disolución del vínculo laboral. Esto no supone una 
renuncia de derechos, sino su reconocimiento.

Temas claves: Intangibilidad contractual — irrenunciabilidad de los derechos labo-
rales — principio-derecho de igualdad — principio de proscripción del abuso de 
derecho — protección contra el despido arbitrario.
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PLENO JURISDICCIONAL
Expediente 0006-2012-PI/TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

12 de enero de 2016

Ciudadanos C. Congreso de la repúbliCa

Asunto

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra diversos artículos de la Ley 
29555, que implementa la incorporación progresiva de las plazas y presupuesto de los 
Órganos de Control Institucional a la Contraloría General de la República.

Magistrados firmantes:

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI
SARDÓN DE TABOADA
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

TABLA DE CONTENIDOS

I.  CUESTIONES PRELIMINARES ....................................................... 3

 A. Petitorio constitucional  ....................................................................  3
 B. Debate constitucional .......................................................................  3

II.  FUNDAMENTOS .............................................................................. 5

 A. Falta de justificación de la disposición impugnada .............................  5
 B. Adecuada protección contra el despido arbitrario ..............................  8
 C. Modificación legal de los términos contractuales ...............................  11
 D. Proscripción del abuso de derecho .....................................................  15
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 E. Principio-derecho de igualdad ...........................................................  16
 F. Irrenunciabilidad de derechos laborales .............................................  18

III.  FALLO .......................................................................................... 19

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 12 días del mes de enero de 2016, el Tribunal Constitucional, en sesión 
del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Miranda Canales, Ledes-
ma Narváez, Urviola Hani, Blume Fortini, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña  
Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto de los ma-
gistrados Ledesma Narváez y Urviola Hani, el fundamento de voto del magistrado  
Espinosa-Saldaña Barrera y el voto singular del magistrado Blume Fortini, que se agre-
gan. Se deja constancia que el magistrado Ramos Núñez votará en fecha posterior por 
encontrarse con licencia. 

I.  CUESTIONES PRELIMINARES

a. petitorio ConstituCional

Con fecha 9 de febrero de 2012, seis mil ochocientos cincuenta y siete (6857) ciu-
dadanos debidamente representados interponen demanda de inconstitucionalidad 
con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad de los artículos 3, inciso 2, 
y 7 de la Ley 29555, Ley que implementa la incorporación progresiva de las plazas 
y presupuesto de los órganos de control institucional a la Contraloría General de la 
República, por considerarlos incompatibles con los artículos 2.2, 22, 26.2, 27, 62 y 
103 de la Constitución.

Por su parte, con fecha 18 de julio de 2012, el Congreso de la República contesta la de-
manda a través de su apoderado negándola y contradiciéndola en todos sus extremos. 

b. debate ConstituCional

Los demandantes y el Congreso de la República presentan los argumentos sobre la 
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas que se re-
sumen a continuación.

Demanda
La demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

- La Ley 29555 no viene precedida por ninguna exposición de motivos donde cons-
tan los fundamentos fácticos y jurídicos que la sustentan. Por tanto, ordena el trán-
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sito de los trabajadores de los OCI a la Contraloría General de la República exclu-
sivamente sobre la base de la voluntad del Estado en su condición de empleador.

- Al determinar la extinción unilateral de la relación laboral existente entre los tra-
bajadores de los OCI y sus entidades de origen, la Ley 29555 vulnera el derecho 
constitucional a una adecuada protección contra el despido arbitrario.

- Las disposiciones legales impugnadas suponen la modificación de los contratos 
laborales suscritos entre los trabajadores de los OCI y sus entidades de origen. 
Así, contravienen la regla sobre intangibilidad de los contratos contenida en el 
artículo 62 de la Constitución.

- Dichas disposiciones, además, contravienen el principio de proscripción del abu-
so de derecho previsto en el artículo 103 de la Constitución toda vez que, si bien 
el Poder Legislativo tiene facultad para reformar la organización de las entidades 
estatales, ello no puede hacerse afectando el derecho de los trabajadores a la ade-
cuada protección contra el despido arbitrario.

- Se desconoce el principio-derecho a la igualdad al excluir del proceso de transfe-
rencia a la Contraloría General de la República a los trabajadores de los OCI que 
no ingresaron a sus plazas a través de un concurso público de méritos. 

- Por último, se afecta el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales 
previsto en el artículo 26, inciso 2, de la Constitución, al imponerles a los servi-
dores públicos trasladados a Contraloría condiciones de trabajo menos favora-
bles que las existentes en sus entidades de origen.

Contestación de la demanda
El Congreso de la República, por su parte, contesta la demanda exponiendo los si-
guientes argumentos:

- Lejos de responder a motivaciones arbitrarias, la Ley 29555 tiene por objeto 
permitir que las actividades de control interno se realicen con independencia y 
autonomía tal y como se afirma expresamente en el artículo 1 de dicha norma.

- Las disposiciones impugnadas no autorizan el despido de los trabajadores de 
los OCI, toda vez que las acciones de cese o resolución contractual (i) solo son 
aplicables a los trabajadores de los OCI que accedieron a sus plazas a través de 
concurso público de méritos; y, (ii) las mismas solo se harán efectivas después de 
que estos sean incorporados a la Contraloría General de la República.

- Si bien las disposiciones impugnadas disponen un tratamiento diferenciado en-
tre grupos distintos de trabajadores, ello no supone la vulneración del princi-
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pio-derecho a la igualdad puesto que, tras aplicar el test de proporcionalidad, se 
advierte que el grado de realización u optimización del fin constitucional perse-
guido supera la intensidad de la intervención en la igualdad.

- El establecimiento de causales de extinción de la relación contractual en materia 
laboral se encuentra dentro de lo “constitucionalmente posible”, por lo que no 
existe contravención del derecho a la libertad de contratación ni del principio de 
proscripción del abuso de derecho. 

- Por último, las disposiciones cuestionadas no suponen una renuncia de derechos, 
toda vez que la Contraloría General de la República viene incorporando exclu-
sivamente a los trabajadores de los OCI que hayan ingresado a sus plazas por 
concurso público de méritos y presten su consentimiento a dicha transferencia.

II.  FUNDAMENTOS

1. Los demandantes cuestionan la constitucionalidad de los artículos 3, inciso 2, y 
7 de la Ley 29555, cuyo tenor literal es, respectivamente, el siguiente:

Artículo 3.2.- Las entidades en las que presta servicios el personal de los ór-
ganos de control institucional disponen las acciones de cese o de resolución 
contractual de dicho personal, según corresponda, previo requerimiento de 
la Contraloría General de la República.

Artículo 7.- El personal del órgano de control institucional que ha ingresado 
por concurso público de méritos a las plazas de dichos órganos es transferido 
a la Contraloría General de la República, independientemente de su régimen 
laboral, y son cesados y liquidados en sus derechos y beneficios por su entidad 
de origen a la fecha en que inicien sus labores en la Contraloría General de la 
República. La nueva relación laboral con la Contraloría General de la Repúbli-
ca es bajo el régimen laboral dispuesto en el artículo 36 de la Ley N.º 27785, 
Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General 
de la República, sujetándose a las condiciones laborales de dicho organismo.

A continuación se evaluarán las disposiciones normativas citadas, a la luz de los argu-
mentos expuestos por las partes, con la finalidad de determinar su compatibilidad con 
el ordenamiento constitucional.

a. Falta de justiFiCaCión de la disposiCión impugnada

2. Los demandantes sugieren que el artículo 3, inciso 2, de la norma impugnada 
es inconstitucional porque “no se encuentra precedida de ninguna exposición 
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respecto de los fundamentos fácticos o jurídicos que podrían sustentarla, no exis-
tiendo en ningún extremo de la ley la más mínima referencia a alguna razón o 
causal que podría sustentar dicha medida (…)” [sic]. El demandado, en cam-
bio, argumenta que, a partir de una lectura sistemática de la Ley 29555, puede 
concluirse que dicha disposición tiene por objeto que las actividades de control 
interno se realicen con mayores niveles de independencia y autonomía.

Finalidad constitucional de la Ley 29555

3. De conformidad con el artículo 82 de la Constitución, “La Contraloría General 
de la República es una entidad descentralizada de Derecho Público que goza 
de autonomía conforme a su ley orgánica” (énfasis agregado). Por su parte, en 
desarrollo de dicha disposición constitucional, el artículo 16 de la Ley 27785, 
ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la 
República, dispone expresamente lo siguiente:

La Contraloría General es el ente técnico rector del Sistema Nacional de 
Control, dotado de autonomía administrativa, funcional, económica y finan-
ciera, que tiene por misión dirigir y supervisar con eficiencia y eficacia el 
control gubernamental, orientando su accionar al fortalecimiento y trans-
parencia de la gestión de las entidades, la promoción de valores y la respon-
sabilidad de los funcionarios y servidores públicos, así como contribuir con 
los Poderes del Estado en la toma de decisiones y con la ciudadanía para su 
adecuada participación en el control social (…) (énfasis agregado).

4. Tomando en cuenta lo anterior, este Tribunal Constitucional advierte que, lejos 
de constituir una expresión inmotivada de poder estatal como sugiere la par-
te demandante, la Ley 29555 busca justificarse en la necesidad de preservar y 
fortalecer la autonomía de la Contraloría General de la República, la misma 
que constituye un bien de relevancia constitucional. Así, en el artículo 1 de la 
ley impugnada, se precisa que esta tiene por objeto “establecer las normas que 
regulan la incorporación progresiva de las plazas y el presupuesto de los órganos 
de control institucional a la Contraloría General de la República, de acuerdo a 
lo previsto en la décima tercera disposición final de la Ley N.º 29465, Ley de 
Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2010, a efectos de consolidar 
la independencia y autonomía del órgano de control institucional en el ejercicio del 
control gubernamental en las entidades a su cargo” (énfasis agregado).

5. Dicha finalidad también está expresada en la exposición de motivos del Proyecto 
de Ley N.° 3982-2009-PE, utilizado como base para elaborar la Ley 29555. Allí 
se dejó establecido expresamente que la incorporación de los OCI a la Contra-
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loría General de la República tiene por objeto “procurar la máxima autonomía e 
independencia de los miembros de los Órganos de Control Institucional, que permita 
que las actividades y acciones de control se ejecuten de acuerdo a los lineamien-
tos y políticas establecidas por el ente rector del Sistema Nacional de Control. En 
ese sentido, se inscribe en el proceso de afirmación de la vinculación funcional, 
administrativa y laboral de los Jefes y personal de los Órganos de Control Institu-
cional con la Contraloría General de la República. Se trata de trasladar las plazas 
y presupuestos de todos los miembros de estos Órganos de Control Institucional 
a la Contraloría General de la República” (énfasis agregado).

6. Asimismo, la mencionada exposición de motivos señala lo siguiente respecto a 
las razones por las cuales solo los trabajadores de los OCI que han ingresado por 
concurso público de méritos son trasladados de manera directa a la Contraloría 
General de la República: “La incorporación directa de aquellos que han ingre-
sado al OCI de la entidad mediante concurso público de méritos, se debe a que 
éstos ya han satisfecho la pretensión de las normas del sector público que exigen 
que el ingreso, sea al Estado o a la carrera pública, debe darse a través de un 
concurso público, precepto que ha sido previsto en las Leyes de Presupuesto del 
Sector Público, en el Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Admi-
nistrativa y de Remuneraciones del Sector Público y en la Ley 28175, Ley Marco 
del Empleo Público”.

7. A mayor ahondamiento, la Ley 29555 forma parte del denominado Plan Nacio-
nal de Lucha Contra la Corrupción 2012-2016 —aprobado a través del Decreto 
Supremo N.° 119-2012-PCM, publicado con fecha 9 de diciembre de 2012 en 
el diario oficial El Peruano—. Así, esta ha sido expresamente identificada como 
un elemento tendiente a materializar la Estrategia 2.5: desarrollar fortalezas de los 
órganos de control y supervisión de dicho plan, en tanto dispuso “la incorporación 
progresiva a la Contraloría General de la República de las plazas y presupuestos 
de los OCI a partir del 2011. En una primera fase se incorpora a los jefes de los 
OCI y la segunda incorpora a personal auditor, especialista y administrativo que 
presta servicios en los OCI”.

8. Por tanto, se advierte que la Ley 29555 tiene por objeto fortalecer la indepen-
dencia de la Contraloría General de la República —la misma que constituye un 
bien jurídico de relevancia constitucional— y se enmarca dentro del conjunto 
de políticas públicas previstas para tal efecto. Este Tribunal Constitucional con-
sidera que dicha finalidad debe ser tomada en cuenta al momento de resolver las 
pretensiones planteadas en el presente proceso de inconstitucionalidad.
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Ausencia de exposición de motivos

9. De conformidad con el artículo 200, inciso 4, de la Constitución, el proceso de 
inconstitucionalidad procede “contra las normas que tienen rango de ley: leyes, 
decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, 
normas regionales de carácter general y ordenanzas municipales que contraven-
gan la Constitución en la forma o en el fondo”. Así, este tiene por objeto evaluar 
la compatibilidad de disposiciones normativas con rango de ley —entre las cua-
les no se encuentran las exposiciones de motivos— con la Constitución y otras 
normas que constituyan un parámetro válido de constitucionalidad.

10. Tomando en cuenta lo anterior, este Tribunal Constitucional advierte que la Cons-
titución no prevé la existencia de una exposición de motivos como requisito nece-
sario para la validez de una ley. Si bien es deseable que las decisiones del legislador 
cuenten con una, por regla general estas no pueden considerarse requisitos para su 
constitucionalidad. Excepcionalmente, existen supuestos en los cuales normas con 
rango de ley exigen que otras de la misma jerarquía cuenten con una exposición 
de motivos para ser válidamente emitidas. Por tanto, siempre que fuera pertinente, 
este Tribunal Constitucional podrá tomar en consideración dichas disposiciones 
como parámetro de control, a efectos de evaluar la constitucionalidad formal de 
las normas impugnadas a través de una demanda de inconstitucionalidad.

11. Por las razones expuestas, corresponde desestimar la demanda en este extremo 
toda vez que, salvo en un número limitado de excepciones que no se vinculan al 
presente caso, la publicación de una ley carente de exposición de motivos se en-
cuentra dentro de lo constitucionalmente posible. Ello independientemente de 
que, a diferencia de lo que argumentan los demandantes, el artículo 1 de la Ley 
29555 busca justificar el tránsito de los trabajadores de los OCI a la Contraloría 
General de la República, precisando que este tiene por finalidad “consolidar la 
independencia y autonomía del órgano de control institucional en el ejercicio del 
control gubernamental en las entidades a su cargo”.

b. adeCuada proteCCión Contra el despido arbitrario

12. Los demandantes alegan que el artículo 3, inciso 2, de la Ley 29555 contraviene 
el artículo 27 de la Constitución, dado que dispone la terminación unilateral de 
la relación laboral que mantiene un sector de trabajadores de los OCI con sus 
entidades de origen únicamente sobre la base de “la voluntad del Estado en su 
condición de empleador”. El demandado afirma, en cambio, que la disposición 
impugnada no ordena despidos, sino que dispone la transferencia de un sector 
de los trabajadores de los OCI a la Contraloría General de la República.
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13. El artículo 27 de la Constitución establece que “La ley otorga al trabajador 
adecuada protección contra el despido arbitrario”. A entender de este Tribunal 
Constitucional, dicha norma ordena al legislador establecer mecanismos de pro-
tección contra el despido arbitrario en atención a los severos daños —inseguri-
dad económica, pérdida de expectativas, frustración del proyecto de vida, entre 
otros— que pueden generársele al trabajador despedido arbitrariamente.

14. En este caso, si bien la norma impugnada ordena el cese de un número impor-
tante de trabajadores que laboran en los OCI, ello ocurre con la finalidad exclu-
siva de que estos continúen realizando las labores propias de su función como 
dependientes de la Contraloría General de la República. Así, de conformidad 
con el artículo 7 de la norma impugnada, los trabajadores objeto de dicho tras-
lado serán “(…) cesados y liquidados en sus derechos y beneficios por su entidad 
de origen a la fecha en que inicien sus labores en la Contraloría General de la 
República”. De ahí que, como ha señalado la Autoridad Nacional del Servicio 
Civil a través del Informe Legal 810-2011-SERVIR/GG-OAJ, cada cese o reso-
lución de contrato laboral realizado en aplicación de la Ley 29555 “no implica 
una desvinculación definitiva del Estado (no existe en las partes la intención de 
desvincularse de manera absoluta), sino que es solo un medio de agotar —for-
malmente— la relación laboral habida con una entidad pública, para volver a 
vincularse de inmediato y sin solución de continuidad con otra (la Contraloría)”.

15. Así, si bien desde el punto de vista formal los ceses o resoluciones de contrato a 
que se hace referencia suponen la terminación del vínculo de trabajo entre los 
trabajadores objeto de traslado y sus entidades de origen, estos no poseen la natu-
raleza ni producen los efectos materiales de un despido. Ello debido a que, como 
se ha expuesto, la norma impugnada prevé que se concreten “a la fecha” en que 
los trabajadores inicien sus labores en la Contraloría General de la República. Por 
tanto, lejos de privarlos de su fuente de ingresos o colocarlos en situaciones de 
desprotección o inseguridad propias de un despido, la norma dispone su tránsito 
inmediato de una entidad pública a otra asegurando, además, que ello no les 
ocasione un daño ni afecte sus intereses legítimos de manera irrazonable.

16. A mayor ahondamiento, dicho traslado no supone una alteración tan relevan-
te en las circunstancias como podría inicialmente pensarse. Ello debido a que, 
como consta en el tercer párrafo del artículo 17 de la Ley 27785, Ley Orgánica 
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República, 
los OCI forman parte de la estructura funcional de la Contraloría incluso desde 
antes de la entrada en vigor de la norma impugnada, por lo cual los cambios pro-
puestos no suponen la creación de un vínculo nuevo entre dichos trabajadores y 
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la Contraloría, sino únicamente el reforzamiento de relaciones de subordinación 
preexistentes. 

17. Por las razones expuestas, en lo relativo a los trabajadores de los OCI que ingresa-
ron por concurso público a sus plazas, este Tribunal Constitucional advierte que la 
disposición impugnada no vulnera el artículo 27 de la Constitución, de manera 
que existe mérito para desestimar la demanda en este extremo. Ello debido a que, 
si bien desde una perspectiva formal la norma impugnada ordena poner término 
a las relaciones de trabajo que mantienen los funcionarios objeto de traslado y sus 
entidades de origen, esta, en ningún caso, los coloca en situación de desprotec-
ción o afecta irrazonablemente sus intereses legítimos al disponer su liquidación 
conforme a ley y su tránsito, sin solución de continuidad, a la Contraloría Gene-
ral de la República.

18. Este Tribunal Constitucional, sin embargo, no puede dejar de tomar en cuenta 
que, si bien se trasladarán a Contraloría todas las plazas correspondientes a los 
OCI, solamente los trabajadores que accedieron a sus puestos de trabajo por 
concurso público de méritos serán incorporados a dicha entidad. Así, se advierte 
que, como consecuencia de las omisiones de la norma impugnada, los demás 
trabajadores de los OCI quedarán momentáneamente sin plazas, sin presupuesto 
asignado y sin labores que realizar.

19. Ello, sin embargo, no puede suponer la extinción de las relaciones laborales en-
tre dichos trabajadores y sus entidades de origen, las cuales deben considerarse 
plenamente subsistentes. Por tanto, este Tribunal Constitucional considera que, 
en el caso de los servidores que no ingresaron por concurso público a las plazas 
de los OCI (contratos temporales, contrato sujeto a modalidad, contrato admi-
nistrativo de servicios u otros), no se evidencia que la disposición impugnada 
vulnere el artículo 27 de la Constitución, en la medida en que se interprete que 
en los casos de contratos administrativos de servicios, contratos temporales u 
otros mencionados en el artículo 4 de la Ley 29555, el cese se producirá al venci-
miento de contrato o en definitiva al finalizar el respectivo ejercicio presupuestal; 
y, en el caso de contratos a plazo indeterminado –reiteramos, sin ingreso por 
concurso público– respecto de plazas de los órganos de control institucional, no 
se producirá el cese mientras el Poder Legislativo no emita la regulación respec-
tiva que permita solucionar este especial tipo de casos, que no ha sido previsto 
por el legislador, debiendo ser reasignados dentro de su respectiva entidad estatal 
asignándoseles funciones que correspondan a su nivel y categoría y tramitando 
oportunamente las partidas presupuestales necesarias para abonarles su remune-
ración.
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20. Por tanto, en los casos mencionados en el párrafo anterior, no es de aplicación la 
incorporación directa de personal a la Contraloría General de la República. Así, 
si las personas cesadas pretenden laborar en la Contraloría General de la Repúbli-
ca, deberán acceder a un puesto de trabajo en dicha entidad mediante concurso 
público de méritos, en atención a lo expuesto en el artículo 8 de la Ley 29555.

21. Por todo lo anterior, este Tribunal Constitucional considera que debe desesti-
marse la demanda en este extremo, debiendo interpretarse el artículo 3, inciso 2, 
de la Ley 29555 de acuerdo a lo expuesto en el fundamento 19.

C. modiFiCaCión legal de los términos ContraCtuales

22. Los demandantes consideran que los artículos 3, incisos 2, y 7 de la norma im-
pugnada contravienen el artículo 62 de la Constitución, toda vez que dejan sin 
efecto los contratos laborales suscritos entre los trabajadores de los OCI objeto 
de traslado y sus entidades de origen. El demandado, por el contrario, manifiesta 
que ese no es el caso, dado que, en aplicación de la norma impugnada, solo son 
incorporados a la Contraloría General de la República los trabajadores que ex-
presamente consienten su traslado.

23. El artículo 62 de la Constitución dispone que “Los términos contractuales no 
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”. Así, 
establece un límite a la potestad normativa del Estado, en virtud del cual la ley 
—y, eventualmente, otras fuentes formales de derecho— no pueden utilizarse 
para modificar el contenido de un contrato. Sin embargo, a efectos de aplicar 
adecuadamente dicha prohibición, este Tribunal Constitucional considera nece-
sario interpretarla junto con otras disposiciones constitucionales.

24. En primer término, cabe resaltar, que, de conformidad con el artículo 103 de 
la Constitución, que nuestro ordenamiento jurídico se rige por la denominada 
teoría de los hechos cumplidos, en virtud de la cual la ley “se aplica a las conse-
cuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes y no tiene fuerza ni 
efectos retroactivos”. De ahí que, si bien el artículo 62 de la Constitución impide 
modificar disposiciones contractuales por ley, dicha prohibición debe compati-
bilizarse con el principio de aplicación inmediata de las normas. Por tanto, salvo 
en el caso de los contratos ley, los cuales constituyen una excepción explícita a 
dicho principio, los contratos se rigen por las normas vigentes en cada momento 
y no, ultractivamente, por las existentes al momento de su suscripción. Esa es 
la interpretación reiterada de este Tribunal Constitucional en su jurisprudencia 
(sentencias recaídas en los expedientes 00025-2007-PI/TC, 00008-2008-PI/TC 
y 00020-2012-PI/TC, entre otras).
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25. A mayor ahondamiento, la parte pertinente del artículo 62 de la Constitución 
debe interpretarse a la luz del artículo 40 de la misma norma, en virtud del cual 
“la ley regula el ingreso a la carrera administrativa y los derechos, deberes y res-
ponsabilidades de los servidores públicos.” Al otorgarle al legislador la potestad 
expresa para regular aspectos relativos al empleo público —el cual constituye 
un bien jurídico constitucional de conformidad con las sentencias recaídas en 
los expedientes 00008-2005-PI/TC y 05057-2013-PA/TC—, dicha disposición 
constituye un límite a la regla general de intangibilidad del contrato frente a 
la ley. Ello porque, si se optara por interpretar literalmente el artículo 62 de la 
Constitución en el caso de la contratación laboral pública, la potestad consti-
tucional del legislador para regular los alcances del mencionado bien jurídico 
constitucional sería ineficaz, dada la inmodificabilidad absoluta de los contratos 
de trabajo suscritos por los servidores públicos con las entidades donde laboran.

26. Ello responde, además, al hecho de que dicha facultad esté contenida en una dis-
posición constitucional expresa. De conformidad con los principios de unidad y 
fuerza normativa de la Constitución —reconocidos por la jurisprudencia de este 
Tribunal Constitucional— debe asignársele en vía interpretativa un contenido 
normativo propio a cada parte de la Constitución. Así, si bien resulta razonable 
interpretar que la parte pertinente del artículo 40 de la Constitución modula 
la regla general de la intangibilidad de los contratos, lo contrario carecería de 
sentido, por cuanto, toda vez que, en ese caso, dicha disposición quedaría des-
provista de contenido limitándose a ilustrar la forma en que pueden ejercerse las 
potestades legislativas confiadas al Congreso de la República por el artículo 90 de 
la Constitución. 

27. Finalmente, es necesario interpretar la parte pertinente del artículo 62 de la 
Constitución desde una perspectiva teleológica. A entender de este Tribunal 
Constitucional, esta tiene por finalidad garantizar la eficacia del derecho a la 
libertad contractual dentro de los límites establecidos por la ley. En efecto, el 
ordenamiento jurídico reconoce a las personas un amplio margen de libertad 
para realizar pactos que constituyan ley entre las partes. Si el Estado interviniera 
las relaciones contractuales modificando sus términos a través de disposiciones 
normativas de carácter general —como efectivamente ocurrió en el Perú en dé-
cadas pasadas—, la libertad contractual podría quedar disminuida o, inclusive, 
vaciada por completo de contenido. La parte pertinente del artículo 62 de la 
Constitución, sin embargo, se configura como una garantía idónea para remover 
ese riesgo asegurando que sean las partes del contrato y no terceros ajenos a la 
relación jurídica en cuestión, quienes tengan la última palabra respecto a su con-
tenido.
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28. Así, en atención a la necesidad de resguardar la libertad de contratación de las 
personas, es comprensible que la Constitución prohíba de modo estricto la in-
tervención del Estado en la generalidad de los contratos. Lo mismo, sin em-
bargo, no puede predicarse de la misma manera frente a los contratos laborales 
de los que el Estado es parte, puesto que, cuando ello ocurre, la intervención 
estatal difícilmente podría considerarse una intromisión en la autonomía de la 
voluntad de terceros. De ahí que, a entender de este Tribunal Constitucional, el 
artículo 62 de la Constitución no debe interpretarse en un sentido que impida 
radicalmente al Estado implementar por ley reformas que (i) tengan por objeto 
perfeccionar objetivos constitucionalmente valiosos; y, (ii) incidan sobre el con-
tenido de los contratos de trabajo suscritos con los trabajadores públicos siempre 
que ello no implique afectar severamente o vaciar de contenido su derecho a la 
libertad contractual.

29. Cabe resaltar que ello en ningún caso supone restarle importancia al artículo 62 
de la Constitución, sino interpretarlo de conformidad con el principio de con-
cordancia práctica, en virtud del cual: “toda aparente tensión entre las propias 
disposiciones constitucionales debe ser resuelta ‘optimizando’ su interpretación, 
es decir, sin ‘sacrificar’ ninguno de los valores, derechos o principios concerni-
dos, y teniendo presente que, en última instancia, todo precepto constitucio-
nal, incluso aquellos pertenecientes a la denominada ‘Constitución orgánica’ se 
encuentran reconducidos a la protección de los derechos fundamentales, como 
manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y res-
peto es el fin supremo de la sociedad y el Estado” (sentencias recaídas en los 
expedientes 5854-2005-AA/TC, 00013-2009-PI/TC, 01126-2011-PHC, entre 
otras).

30. Por tanto, este Tribunal Constitucional considera necesario recordar, a modo de 
ejemplo, que la ley no puede transformar un contrato del régimen laboral en uno 
del régimen laboral privado, en razón de que, salvo que los trabajadores impli-
cados aceptaran expresamente dicho cambio, ello supondría afectar severamente 
su derecho a la libertad contractual, así como la garantía de inmodificabilidad de 
los contratos prevista en el artículo 62 de la Constitución, (sentencias recaídas en 
los expedientes 2825-2004-AA y 3155-2004-AA).

31. Tomando en cuenta lo anterior, corresponde a este Tribunal Constitucional de-
terminar si los artículos 3.2 y 7 de la Ley 29555 —que prevén el tránsito de un 
número determinado de trabajadores de los OCI a la Contraloría General de la 
República— contravienen la proscripción de modificar contratos por ley esta-
blecida en el artículo 62 de la Constitución. Indudablemente, las disposiciones 
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impugnadas inciden sobre el contenido de los contratos laborales suscritos por 
los trabajadores objeto de traslado. Ello debido a que, para materializar dicho 
tránsito, se requiere poner término a la relación contractual de cada trabajador de 
modo tal que, en ese mismo acto, puedan suscribir nuevos contratos de trabajo 
con la Contraloría.

32. Asimismo, en el caso de los trabajadores de los OCI que forman parte de la 
carrera administrativa, dicho tránsito supondría la transformación de contratos 
laborales del régimen laboral público a contratos de régimen laboral privado, 
toda vez que de conformidad con el artículo 36 de la Ley 27785, Ley Orgánica 
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República, “el 
personal de la Contraloría General se encuentra sujeto al régimen laboral de la 
actividad privada”. Por tanto, desde un primer nivel de análisis, las disposiciones 
impugnadas efectivamente podrían parecer contrarias al artículo 62 de la Cons-
titución.

33. Ese no es el caso, sin embargo, si se toma en cuenta lo expuesto supra respecto 
a la aplicabilidad de la norma constitucional bajo análisis a los contratos labo-
rales suscritos por el Estado. En efecto, las disposiciones impugnadas tienen por 
objeto incidir sobre los deberes y responsabilidades de los trabajadores de los 
OCI garantizando que cuenten con los niveles de autonomía necesarios para 
realizar óptimamente sus labores de control, contribuyendo a reforzar la eficacia 
del artículo 82 de la Constitución en virtud del cual “La Contraloría General 
de la República es una entidad descentralizada de Derecho Público que goza de 
autonomía (…)”.

34. Por consiguiente, este Tribunal Constitucional advierte que las disposiciones sub 
examine análisis no pueden considerarse per se inconstitucionales. Ello dada la 
necesidad de compatibilizar la regla sobre inmodificabilidad de los contratos (ar-
tículo 62 de la Constitución) con la potestad del Poder Legislativo de regular 
materias relativas al estatuto de los trabajadores públicos (artículo 40 de la Cons-
titución) y la necesidad de reforzar la autonomía de la Contraloría General de la 
República (artículo 82 de la Constitución).

35. A la luz de lo anterior, este Tribunal Constitucional advierte que existe un sen-
tido interpretativo en virtud del cual las disposiciones impugnadas pueden co-
adyuvar a los objetivos constitucionalmente valiosos de la Ley 29555 sin vaciar 
de contenido el derecho a la libertad contractual de los trabajadores objeto de 
traslado. Así, debe precisarse que el personal del órgano de control institucional 
que ha ingresado por concurso público de méritos a las plazas de dicho órga-
nos, mediante el régimen laboral del Decreto Legislativo 276, es transferido a la 
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Contraloría General de la República y una vez transferido a dicha entidad, este 
personal deberá expresar su consentimiento o no consentimiento de cambiar al 
régimen laboral del Decreto Legislativo 728. De no consentirlo se mantendrá en 
el régimen originario, pero dentro del ámbito de la Contraloría. 

36. No sucede lo mismo con el personal del órgano de control institucional que 
ha ingresado por concurso público de méritos a las plazas de dichos órganos, 
mediante el régimen laboral del Decreto Legislativo 728, pues atendiendo a la 
naturaleza del proceso de inconstitucionalidad y que la Contraloría General de la 
República tiene el mismo régimen laboral del Decreto Legislativo 728, no se evi-
dencia la afectación del derecho fundamental a la libertad contractual; por consi-
guiente, no se requiere su consentimiento para su transferencia a la Contraloría, 
la misma que se debe efectivizar conforme a lo expuesto en los artículos 3, inciso 
2, 7 y otros de la Ley 29555, en especial la Quinta disposición complementaria 
que dispone lo siguiente: “Las remuneraciones y demás beneficios que percibe el 
personal que se incorpore directamente a la Contraloría (…) se adecúan progre-
sivamente a la política salarial de la Contraloría General de la República”.

37. Este Tribunal Constitucional estima que, de esa manera, pueden compatibili-
zarse las disposiciones normativas impugnadas con el artículo 62 de la Cons-
titución sin desatender las finalidades constitucionales de la Ley 29555. Ese es 
el caso puesto que, de conformidad con las interpretaciones esbozadas líneas 
arriba, puede asegurarse que la totalidad de los trabajadores de los OCI pasen 
a depender de la Contraloría General de la República sin forzar a ningún tra-
bajador a aceptar cambios en su régimen laboral en contra de su voluntad. Por 
tanto, corresponde declarar infundada la demanda en este extremo, debiendo 
interpretarse los artículos 3, inciso 2, y 7 de la Ley 29555 de conformidad con 
los fundamentos 35 y 36 de la presente sentencia.

d. prosCripCión del abuso de dereCho

38. Los demandantes refieren que las disposiciones normativas impugnadas contra-
vienen el principio de proscripción del abuso de derecho previsto en el segundo 
párrafo del artículo 103 de la Constitución. Al respecto, señalan que, si bien el Po-
der Legislativo tiene facultad para emitir leyes con la finalidad de regular la orga-
nización de las entidades estatales, resulta desproporcionado hacerlo afectando el 
derecho a la protección contra el despido arbitrario de los trabajadores objeto de 
traslado. El demandado sostiene, por su parte, que resulta impertinente invocar 
dicho principio en el presente proceso toda vez que, al emitir la ley impugnada, el 
Congreso de la República ejerció una potestad pública y no un derecho subjetivo. 
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39. El segundo párrafo del artículo 103 de la Constitución establece expresamente 
que “la Constitución no ampara el abuso del derecho”. En reiteradas oportu-
nidades este Tribunal Constitucional ha interpretado que dicha disposición no 
resulta aplicable a la aprobación de las leyes, puesto que “el Congreso no actúa 
ejerciendo un derecho subjetivo, sino cumpliendo la función legislativa que la 
Constitución le asigna” (sentencias recaídas en los expedientes 00025-2007-PI/
TC y 00008-2008-PI/TC, entre otras).

40. Así, queda claro que la demanda también deberá desestimarse en este extremo 
toda vez que, al emitir la Ley 29555, el Congreso de la República no ejerció un 
derecho subjetivo, sino las potestades soberanas que le son conferidas por los 
artículos 40 y 90 de la Constitución. Todo ello independientemente de que, 
de conformidad con lo expuesto supra, las normas impugnadas no desconocen 
el derecho de los trabajadores de los OCI de gozar de una protección adecuada 
contra el despido arbitrario contrariamente a lo que afirman los demandantes al 
invocar el principio de proscripción del abuso de derecho.

e. prinCipio-dereCho de igualdad

41. A criterio de los demandantes, el artículo 7 de la Ley 29555 resulta discrimi-
natorio en tanto prevé que solamente los trabajadores de los OCI que accedie-
ron a sus plazas a través de concurso público de méritos sean incorporados a la 
Contraloría General de la República. Al respecto, refieren que dicho criterio de 
diferenciación resulta “absolutamente irracional, toda vez que su verificación no 
depende de la voluntad o del accionar de quien postula a un puesto de trabajo, 
siendo de exclusiva y excluyente responsabilidad de quien lo convoca, en este 
caso las entidades del Estado”; por ende, estaría afectándose el derecho a la igual-
dad de los trabajadores de los OCI no comprendidos dentro de dicho proceso 
de traslado. La parte demandada afirma, por el contrario, que las normas impug-
nadas establecen una diferenciación constitucionalmente legítima destinada a 
garantizar la idoneidad de las actividades de control interno en las entidades del 
Estado.

42. En reiteradas oportunidades, este Tribunal Constitucional ha interpretado que 
el principio-derecho a la igualdad previsto en el artículo 2, inciso 2, de la Cons-
titución posee dos manifestaciones relevantes: la igualdad en la ley y la igualdad 
en la aplicación de la ley. La primera manifestación constituye un límite para el 
legislador, mientras que la segunda se configura como límite frente a los órganos 
jurisdiccionales o administrativos exigiendo que, al momento de aplicar normas 
jurídicas frente a casos concretos, estos no atribuyan distintas consecuencias ju-
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rídicas a dos supuestos de hecho que sean sustancialmente iguales (sentencias 
recaídas en los expedientes 00004-2006-PI/TC, 00025-2006-PI/TC y 00021-
2011-PI/TC, entre otros).

43. Comoquiera que, en el presente caso, la presunta afectación a la igualdad se ma-
nifiesta en los artículos 3, inciso 2, y 7 de la Ley 29555, queda claro que esta guar-
da relación con la igualdad en la ley. Así, cabe resaltar que, de conformidad con 
dicha garantía, el legislador está habilitado para establecer un trato diferenciado 
entre grupos de personas exclusivamente cuando ello se justifique en criterios 
razonables y objetivos, quedando definitivamente proscritas las diferenciaciones 
arbitrarias o aquellas que se sustenten en causas constitucionalmente prohibidas. 
De ahí que ésta se vulnere siempre que todos aquellos que se encuentren en una 
misma situación no sean objeto del mismo tratamiento legislativo, salvo que di-
cha diferenciación constituya una medida idónea, necesaria y proporcional para 
obtener la realización de un fin constitucionalmente valioso.

44. Por tanto, a efectos de determinar si las disposiciones impugnadas suponen una 
afectación al principio-derecho de igualdad, corresponde establecer, en primer 
término, si existe un término de comparación válido entre los trabajadores de 
los OCI que accedieron a sus plazas a través de concurso público de méritos y 
aquellos que lo hicieron a través de otras vías. Al respecto, este Tribunal Consti-
tucional considera necesario recordar que en el fundamento 13 de la sentencia 
dictada en el expediente 05057-2013-PA/TC —caso Rosalía Beatriz Huatuco 
Huatuco— se dejó establecido lo siguiente con relación al artículo 67 de la Ley 
30057, Ley del Servicio Civil, en virtud del cual el ingreso a la carrera adminis-
trativa debe realizarse exclusivamente por concurso público de méritos:

De lo expuesto se puede sostener que el ingreso del personal con vínculo 
laboral indeterminado, en la Administración Pública, necesariamente ha 
de efectuarse a partir de criterios estrictamente meritocráticos, a través de 
un concurso público y abierto. Esto significará contar con personal que 
labore coadyuvando de la manera más efectiva, eficiente y con calidad en 
los diversos servicios que el Estado brinda a la sociedad, toda vez que la 
persona que resulte ganadora de un concurso público de méritos para una 
plaza presupuestada y vacante de duración indeterminada, llevado a cabo 
con rigurosidad, debe ser idónea para realizar las funciones para las cuales 
será contratada, lo que, a su vez, repercutirá en beneficio de la población.

45. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que los tra-
bajadores de los OCI que accedieron a sus plazas a través de concurso público 
de méritos no se encuentran en una situación comparable a la de aquellos que 
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entraron a laborar al sector público a través de otros medios. Como consta en el 
fundamento transcrito, la aprobación de un concurso público de méritos consti-
tuye un indicador de la idoneidad de los servidores públicos, lo que implica un 
mejoramiento en el desempeño de las entidades estatales y, por tanto, un benefi-
cio para la ciudadanía en general.

46. Así, el término de comparación propuesto por la parte demandante resulta in-
válido. Los trabajadores objeto de traslado son aquellos cuyo ingreso al servicio 
público se produjo en función de criterios objetivos, como el mérito personal o 
la capacidad profesional. Los demás trabajadores de los OCI, cualquiera que sea 
la modalidad a través de la cual hayan accedido a sus plazas, no se encuentran en 
dicha situación.

47. En definitiva, siendo distinta la situación jurídica de unos y otros servidores 
públicos, el trato que reciben los que ingresaron por concurso público no cons-
tituye un término de comparación válido para analizar la constitucionalidad del 
tratamiento legislativo que reciben aquellos que no se incorporaron a la función 
pública de esa manera. Siendo así las cosas, la demanda también debe ser deses-
timada en este extremo, al no advertirse una afectación al derecho-principio de 
igualdad. 

F. irrenunCiabilidad de dereChos laborales

48. Finalmente, los demandantes manifiestan que el artículo 7 de la Ley 29555 con-
traviene el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales establecido 
por el artículo 26, inciso 2, de la Constitución. Señalan que ese es el caso, puesto 
que, al incorporarse a la Contraloría General de la República, los trabajadores de 
los OCI podrían perder los derechos o beneficios adquiridos en sus entidades de 
origen. El demandado afirma, por el contrario, que dicho tránsito es constitu-
cional toda vez que, antes de expresar su conformidad con este, los trabajadores 
tienen la posibilidad de evaluar si las condiciones de trabajo ofrecidas les son o 
no beneficiosas.

49. El artículo 26, inciso 2, de la Constitución establece el “carácter irrenunciable de 
los derechos reconocidos en la Constitución y la ley” como uno de los principios 
inherentes a la relación laboral. Al respecto, en el fundamento 24 de la sentencia 
proferida en el expediente 00008-2005-AI/TC, este Tribunal Constitucional ha 
interpretado que esta norma constitucional no impide al trabajador renunciar a 
los derechos establecidos a su favor por la costumbre o por convenios colectivos, 
sino solo a aquellos emanados de normas de orden público.
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50. En el presente caso, las normas impugnadas prevén la liquidación de los tra-
bajadores objeto de traslado en todos sus beneficios sociales al momento de la 
disolución del vínculo laboral con sus entidades de origen. Ello no supone una 
renuncia de derecho —y la consiguiente vulneración del artículo 26, inciso 2, 
de la Constitución—, sino el reconocimiento de sus derechos. Por esta razón, 
también corresponde desestimar la demanda en este extremo.

III.  FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda contra los artículos 3, inciso 2, y 7 de la Ley 
29555, los que deberán interpretarse conforme a lo expuesto en los fundamentos 19, 
35 y 36 de la presente sentencia.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI
SARDÓN DE TABOADA
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXPEDIENTE Nº 0006-2012-PI/TC 

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI, 
EMITIDO EN EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD 

PROMOVIDO CONTRA LOS ARTÍCULOS 3º, INCISO 2, Y 7º DE LA 
LEY 29555, QUE IMPLEMENTA LA INCORPORACIÓN PROGRESIVA 
DE LAS PLAZAS Y PRESUPUESTO DE LOS ÓRGANOS DE CONTROL 

INSTITUCIONAL A LA CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA, 
OPINANDO POR SU INCONSTITUCIONALIDAD

Con el debido respeto a mis distinguidos colegas Magistrados, discrepo de la sentencia 
emitida en mayoría, mediante la cual se declara infundada la demanda de inconstitu-
cionalidad materia del presente proceso, interpuesta contra los artículos 3º, inciso 2, 
y 7º de la Ley 29555, Ley que Implementa la Incorporación Progresiva de las Plazas 
y Presupuesto de los Órganos de Control Institucional a la Contraloría General de la 
República; por cuanto, a mi juicio, tal demanda debe declararse fundada, en razón 
que los citados preceptos de la Ley 29555 transgreden los contenidos normativos, de, 
entre otros, el artículo 1º (persona humana como fin supremo de la sociedad y del Es-
tado); el artículo 2°, inciso 15 (derecho al trabajo); 26º, inciso 2, (irrenunciabilidad de 
derechos laborales) y 62º (libertad de contratar) de la Constitución Política del Perú. 

La fundamentación del presente voto singular se efectuará de acuerdo al siguiente 
esquema: 

1. Precisiones previas.

2. El proceso de inconstitucionalidad.

3. La constitucionalidad.

4. Conceptuación de la figura del análisis de constitucionalidad.

5. Posición puntual respecto a la constitucionalidad de los artículos 3º, inciso 2, y 
7º de la Ley 29555.

6. La relación de normas impugnadas.

7. Mi posición puntual respecto de las normas impugnadas.

8. El sentido de mi voto. 
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A continuación desarrollo dicho esquema, siguiendo la misma numeración temática:

1. Precisiones previas.

Antes de desarrollar las razones que fundamentan la posición que asumo en el pre-
sente voto singular, respondiendo al dictado de mi conciencia, debo formular las 
siguientes precisiones previas, que explican desde mi punto de vista, en gran medida, 
la posición contenida en la sentencia de mayoría:

1.1 En primer lugar, dejar constancia que observo con preocupación que en numero-
sos casos que hemos resuelto y en los cuales he tenido una posición discrepante, 
se han presentado dos situaciones que, a mi parecer, no se condicen con la im-
partición de una Justicia Constitucional garantista y finalista, que es la que debe 
llevar a cabo nuestro Tribunal Constitucional. 

 Tales situaciones, que percibo distorsionantes de la más alta judicatura constitu-
cional nacional, las describo así: 

 - Primera distorsión: variación del eje de preocupación que corresponde asumir 
al Juez Constitucional cuando resuelve una controversia constitucional; y 

 - Segunda distorsión: variación del ángulo de observación desde el que el 
Juez Constitucional debe analizar la problemática materia de examen en el 
proceso constitucional en que intervenga. 

1.2 La primera situación de distorsión consiste en que, en muchos casos, el eje de 
preocupación no ha sido garantizar la vigencia efectiva del derecho fundamental 
que se invoca en la demanda como amenazado o violado -cuando se trata de los 
procesos de hábeas corpus, amparo, hábeas data y cumplimiento- o garantizar 
la primacía de la Constitución que se alega afectada por infracciones normati-
vas infraconstitucionales o por violaciones al cuadro de asignación competencial 
establecido por el Legislador Constituyente -cuando se trata de los procesos de 
inconstitucionalidad o competencial-; sino que han sido otros ejes, tales como, 
por ejemplo, el equilibrio presupuestal, el ordenamiento en la contratación pú-
blica, la lucha anticorrupción, los alcances mediáticos de la decisión o los efectos 
producidos en el terreno fáctico, entre otros, los cuales si bien son importantes, 
no deben constituirse en la preocupación primordial del Juez Constitucional y, 
menos aún, determinante para orientar su veredicto, ya que en puridad escapan a 
sus competencias y distraen, obstaculizan y distorsionan el enfoque que le corres-
ponde asumir en armonía con los fines esenciales de los procesos constitucionales 
regulados en los artículos 200° y 202° de la Carta Fundamental de la Repúbli-
ca; fines que, con claridad y contundencia, desarrolla el artículo 2° del Código 
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Procesal Constitucional en los términos siguientes: “Son fines esenciales de los 
procesos constitucionales garantizar la primacía de la Constitución y la vigencia 
efectiva de los derechos constitucionales.”

1.3 La segunda situación de distorsión consiste en que el ángulo de observación no 
se ha dado a partir de la Constitución y de los valores, principios, instituciones, 
derechos, normas y demás aspectos que ella encierra -es decir, de la voluntad 
y expresión normativa del Poder Constituyente-, lo cual significa que el Juez 
Constitucional, asido (léase cogido o sostenido) de un enfoque constituciona-
lizado y recogiendo el telos constitucional -la inspiración, la filosofía, la lógica y 
la racionalidad del Constituyente- debe realizar el análisis de la materia contro-
vertida, para lograr los acotados fines esenciales de los procesos constitucionales 
-garantizar la primacía normativa de la Constitución y la vigencia efectiva de los 
derechos constitucionales-, a través de un accionar consecuente con el carácter de 
supremo intérprete de la Constitución y de toda la normativa conformante del 
sistema jurídico nacional, que detenta el colegiado que integra; sino que, por el 
contrario, el ángulo de observación se ha dado básicamente a partir de la ley -es 
decir, de la voluntad y expresión normativa del Poder Constituido-. 

1.4 Esta segunda distorsión conlleva, lamentablemente, que el Poder Constituido ter-
mine primando sobre el Poder Constituyente y que el Tribunal Constitucional, 
que es el órgano autónomo e independiente encargado de la defensa de la Consti-
tución, de la expresión normativa del Poder Constituyente, termine defendiendo 
al Poder Constituido y desnaturalizando su función con una visión llanamente 
legalista y huérfana de un enfoque constitucional. Y, en otros casos, inspirada en 
enfoques, inquietudes o dimensiones ajenos a lo estrictamente constitucional.

2.  El proceso de inconstitucionalidad.

Efectuadas las precisiones previas que anteceden, a continuación y a manera de en-
marque doctrinario que permita fijar adecuadamente la posición que corresponde 
asumir a la Judicatura Constitucional al intervenir en un proceso de inconstituciona-
lidad, considero necesario hacer una breve referencia a dicho proceso y a los concep-
tos de constitucionalidad y de análisis de constitucionalidad; este último en cuanto 
instrumento básico para determinar la presencia o no de infracción constitucional. 

2.1 El Proceso Inconstitucionalidad o, más propiamente denominado Proceso Di-
recto de Control Concentrado de la Constitucionalidad, es el proceso paradigma 
entre los procesos de control de la constitucionalidad en tanto constituye la cana-
lización de la fórmula de heterocomposición más completa y eficaz para anular la 
normativa infraconstitucional afectada de alguna causal de inconstitucionalidad. 
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Es decir, la normativa incursa en infracción constitucional. Sea esta infracción de 
forma, de fondo, directa, indirecta, parcial o total, y, en consecuencia, incompa-
tible con la Constitución. Es un proceso de aseguramiento de la primacía de la 
Constitución, en cuanto norma suprema y expresión de la voluntad normativa 
del Poder Constituyente.

2.2 De acuerdo al diseño procedimental ideado por Hans Kelsen, el Proceso Direc-
to de Control Concentrado de la Constitucionalidad tiene como características 
principales el ser un proceso constitucional de instancia única, de carácter cog-
noscitivo, de enjuiciamiento de la producción normativa del legislador infra-
constitucional de primer rango y de carácter hiperpúblico; que, por consiguiente, 
escapa a las clasificaciones conocidas y se yergue como un proceso especialísimo, 
atípico y sui generis.

2.3 Así, es especialísimo, por cuanto es un proceso ad hoc y único para el control 
concentrado de la constitucionalidad, como corresponde a la materia de hiper-
interés público que a través de él se controvierte y que canaliza una fórmula de 
heterocomposición peculiar, frente a un conflicto también peculiar y de marcado 
interés público, nacido a raíz del cuestionamiento de una norma imputada de in-
constitucionalidad. Atípico, en razón de que no se encuadra dentro de la clásica 
tipología de procesos consagrados en el Derecho Procesal y, además, diferente a 
los otros procesos constitucionales. Sui generis, en razón que combina el interés 
de la parte accionante con un interés de carácter general, consistente en la fis-
calización de la producción normativa infraconstitucional de primer rango para 
asegurar la supremacía normativa de la Constitución.

2.4 El objeto del Proceso Directo del Control Concentrado de la Constitucionalidad 
es una pretensión procesal de constitucionalidad; esto es, la solicitud de verificar 
la constitucionalidad de una norma imputada de inconstitucionalidad. Así, esta 
petición centra la actividad del Tribunal Constitucional en un juicio de consti-
tucionalidad, de tal forma que la cuestionada inconstitucionalidad de la norma 
recurrida se convierte en requisito procesal de admisibilidad del recurso y cuestión 
de inconstitucionalidad, y configura lógicamente la cuestión de fondo del proceso 
que no puede entenderse resuelto con una decisión sobre el fondo más que cuan-
do el Tribunal dilucida la constitucionalidad, o no, de la norma en cuestión.

2.5 Por consiguiente, debe quedar aclarado que en el Proceso de Inconstituciona-
lidad el tema de fondo es determinar si la disposición imputada de inconstitu-
cionalidad infringe o no la normativa constitucional. Es decir, si es compatible 
con la parte dispositiva propiamente dicha de ella y, además, con los principios, 
valores, institutos, derechos y demás aspectos que le son inherentes.
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3.  La constitucionalidad.

En esa línea, lo que debe determinarse es si la disposición infraconstitucional cues-
tionada está impregnada o no de constitucionalidad, por lo que resulta necesario 
formular su conceptuación. 

Al respecto, afirmo que la constitucionalidad es un vínculo de armonía y concordan-
cia plena entre la Constitución y las demás normas que conforman el sistema jurídico 
que aquella diseña; tanto en cuanto al fondo como a la forma. Es una suerte de cor-
dón umbilical que conecta o une los postulados constitucionales con sus respectivos 
correlatos normativos, en sus diversos niveles de especificidad; siendo consustancial al 
proceso de implementación constitucional e imprescindible para la compatibilidad y 
coherencia del sistema jurídico

4.  Conceptuación de la figura del análisis de constitucionalidad.

Asumido ya un concepto de constitucionalidad, toca hacer referencia al denominado 
análisis de constitucionalidad, respecto del cual es menester puntualizar lo siguiente:

4.1 Todo análisis de constitucionalidad presupone un proceso de cotejo o de com-
paración abstracta entre la norma o conjunto de normas objetadas como in-
constitucionales y lo dispuesto de modo expreso por la norma constitucional. 
Por consiguiente, lo que corresponde hacer al Juez Constitucional en el Proce-
so de Inconstitucionalidad es comparar, desde el punto de vista estrictamente 
normativo, si la disposición impugnada colisiona o no con la Constitución; o, 
en todo caso, si la desborda, desnaturaliza, desmantela, transgrede o entra en 
pugna con ella. Esa y no otra es la labor del Juez Constitucional en este tipo de 
procesos. Se trata, lo enfatizo, de garantizar la primacía normativa de la Norma 
Suprema.

4.2 A tales efectos y con la finalidad de detectar si una norma resulta o no contraria 
con la Constitución, nuestro Código Procesal Constitucional, establece ciertas 
clases de infracciones, las que en buena cuenta nos permiten distinguir entre 
inconstitucionalidad por el fondo o por la forma, inconstitucionalidad total o 
parcial, e inconstitucionalidad directa e indirecta. 

4.3 En lo que respecta al primer grupo de infracciones, conviene precisar que lo 
que se denomina como inconstitucionalidad por el fondo, se presenta cuando la 
contraposición entre lo que determina la Constitución y lo que establece la ley, 
resulta frontal o evidente. Es decir, el mensaje normativo entre norma suprema 
y norma de inferior jerarquía es opuesto y por tanto la inconstitucionalidad es 
manifiesta por donde quiera que se le mire.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

42

4.4 La inconstitucionalidad en cambio, es por la forma, cuando la norma objeto 
de impugnación, independientemente de su compatibilidad con el contenido 
material de la Constitución, ha sido elaborada prescindiendo de las pautas pro-
cedimentales o del modo de producción normativa establecido en la Constitu-
ción. Se trata en otras palabras de una inconstitucionalidad que no repara en los 
contenidos de la norma sino en su proceso de elaboración y la compatibilidad o 
no del mismo con lo establecido en la Norma Fundamental.

4.5 En lo que atañe al segundo grupo de infracciones, cabe afirmar que la llamada 
inconstitucionalidad total es aquella que se presenta cuando todos los conteni-
dos de la norma impugnada infringen a la Constitución y, por tanto, deben ser 
expectorados del orden jurídico.

4.6 La inconstitucionalidad es parcial, cuando, examinados los diversos contenidos 
de la norma impugnada, se detecta, que solo algunos se encuentran viciados de 
inconstitucionalidad. La determinación de esos contenidos, sin embargo puede 
variar en intensidad. A veces puede tratarse de una buena parte del mensaje nor-
mativo, en ocasiones solo de una frase o, en otras, solo de una palabra.

4.7 El tercer grupo de infracciones, referidas a la inconstitucionalidad directa e in-
directa, responde a una clasificación relativamente novedosa, y aún embriona-
riamente trabajada por nuestra jurisprudencia, para cuyo entendimiento es ne-
cesario echar mano del moderno concepto de bloque de constitucionalidad, el 
cual hace referencia al parámetro jurídico constituido por la Constitución como 
norma suprema del Estado y por las normas jurídicas que le otorgan desarrollo 
inmediato (leyes orgánicas, leyes de desarrollo de los derechos fundamentales, 
tratados internacionales de derechos humanos, etc.). Dicho parámetro resulta 
particularmente importante en ordenamientos donde la determinación de lo que 
es o no constitucional, no se agota en la norma formalmente constitucional, sino 
que se proyecta sobre aquel entramado normativo donde es posible encontrar 
desarrollos constitucionales extensivos.

4.8 En tal sentido la inconstitucionalidad directa es aquella donde la determinación 
de la colisión normativa se verifica en el contraste producido entre la Consti-
tución y la norma objeto de impugnación. Se trata pues, de un choque frontal 
entre dos normas con mensajes de suyo distintos.

4.9 En cambio en la inconstitucionalidad indirecta la colisión se verifica entre la nor-
ma objeto de impugnación y los contenidos de una típica norma de desarrollo 
constitucional. Lo inconstitucional, no se determina pues a la luz de lo que la 
norma constitucional directamente establece sino en el contexto de lo que una 
de sus normas de desarrollo representa.
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5.  Posición puntual respecto a la constitucionalidad de los artículos 3º, inciso 
2, y 7º de la Ley 29555.

5.1 La Ley 29555, Ley que Implementa la Incorporación Progresiva de las Plazas y 
Presupuesto de los Órganos de Control Institucional a la Contraloría General de 
la República, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 13 de julio de 2010, 
tiene como objeto, conforme lo dispone su artículo 1º, establecer las normas que 
regulan la incorporación progresiva de las plazas y el presupuesto de los órganos 
de control institucional a la Contraloría General de la República, de acuerdo a 
lo previsto en la décima tercera disposición final de la Ley 29465, Ley de Presu-
puesto del Sector Público para el Año Fiscal 2010, a efectos de “…consolidar la 
independencia y autonomía del órgano de control institucional en el ejercicio del 
control gubernamental en las entidades a su cargo.” (véase parte final de su artícu-
lo 1º).

5.2 En virtud a su objeto, la citada ley ha implementado un proceso de incorpora-
ción de las plazas y presupuesto de los órganos de control institucional de las 
entidades a la Contraloría General de la República, que, según su artículo 3º, se 
realizaría de manera progresiva en dos (2) etapas a partir del año 2011, las cuales 
comprenden: 

 Etapa I: Incorporación de plazas de los jefes de los órganos de control institu-
cional. 

 Etapa II: Incorporación de plazas del personal auditor, especialista y adminis-
trativo. 

 En ese sentido, por mandato de la ley, las entidades en las que presta servicios el 
personal de los órganos de control institucional disponen las acciones de cese o 
de resolución contractual de dicho personal, según corresponda, previo reque-
rimiento de la Contraloría General de la República, precisando finalmente tal 
norma que el pago de la liquidación de los derechos y beneficios corresponde 
efectuarlo a las entidades de origen (véase parte final de su artículo 3º).

5.3 Es decir, la ley bajo comento ha creado un proceso paulatino de traslado e in-
corporación de los jefes, del personal auditor, de los especialistas y del personal 
administrativo de los órganos de control institucional (OCIs) de las entidades 
públicas sujetas al Sistema Nacional de Control, previstas en el artículo 3º de la 
Ley 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría 
General de la República, a la Contraloría General de la República. Todo ello, con 
la finalidad de, según señala, consolidar la independencia y autonomía de este 
último órgano constitucional autónomo. 
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5.4 En la norma subyace entonces la idea de que incorporar al personal de las OCIs 
de las diversas entidades sometidas al Sistema Nacional de Control a la Contra-
loría General de la República desvincula a este personal de la entidad de origen 
y, por tanto, refuerza la independencia y autonomía de la Contraloría General 
de la República. Se cree así, que por el hecho de contar con plaza y presupuesto 
en la entidad de origen el personal de la Contraloría no podrá realizar con total 
independencia, autonomía, probidad, objetividad, transparencia, rigurosidad 
ni profesionalismo las funciones que nuestra Constitución le ha encomendado 
a dicha institución, entre las que se encuentran la de supervisar la legalidad de 
la ejecución del presupuesto, de las operaciones de la deuda pública y de los 
actos de la instituciones sujetas a control (véase el artículo 82º de la Constitu-
ción). 

5.5 Tal postura revela una filosofía que bien podría calificarse de inconstitucional, 
que, como ya he advertido en el voto singular que emití en el caso de la Ley Uni-
versitaria, apuesta por la desconfianza en la persona y en su libertad, en abierta 
pugna con la posición humanista y que opta por revaluar al ser humano y no 
devaluarlo, que inspira y está consagrada en la Carta Magna y recogida en su 
artículo 1º, que entiende a la persona humana como el fin supremo de la socie-
dad y del Estado, y en el catálogo de derechos fundamentales que contiene el 
artículo 2° de la misma. En tal sentido, hay en toda esta ley una inspiración de 
cuestionable sustento constitucional por la lógica y la racionalidad que subyace 
en ella, y que la convierte en una normativa con visos de inconstitucionalidad en 
su conjunto.

5.6  Sin embargo, esa no ha sido la posición de la sentencia de mayoría que, para 
desestimar la demanda, ha variado el eje de preocupación y el ángulo de la ob-
servación que competen a un Juez Constitucional, tópicos a los que he hecho 
referencia anteriormente, pues en esta no se ha buscado garantizar la primacía 
normativa de la Constitución ni la vigencia efectiva de los derechos fundamen-
tales que se alegan vulnerados, eje propio de la Justicia Constitucional, sino 
que la preocupación ha sido la de ordenar el Sistema Nacional de Control y 
dotar de una supuesta autonomía e independencia a la Contraloría General de 
la República, sin reparar en que aquel jefe, auditor, especialista o administrativo 
del OCI que realice su trabajo sin independencia, autonomía, probidad, objeti-
vidad, transparencia ni profesionalismo, lo hará sin importar en qué entidad se 
encuentre su plaza. Del mismo modo, el ángulo de observación no se ha dado 
a partir de la Constitución y de los valores, principios, instituciones, derechos, 
normas y demás aspectos que ella encierra, que, repito, ponderan a la persona 
humana y propugnan respeto por su dignidad, sino que, por el contrario, el 
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ángulo de observación se ha dado básicamente a partir de la ley impugnada, sin 
advertirse cuál ha sido la inspiración, la filosofía, la lógica y la racionalidad del 
Constituyente. 

6. La relación de normas impugnadas.

Sin perjuicio de lo dicho, ingresando propiamente al análisis de constitucionalidad de 
las normas impugnadas en la demanda, en primer término referiré cuales son estas, 
para, a continuación, detallar las inconstitucionalidades incurridas.

Ahora bien, de la demanda de inconstitucionalidad se desprende que han sido impug-
nadas las siguientes disposiciones de la Ley 29555, Ley que Implementa la Incorpo-
ración Progresiva de las Plazas y Presupuesto de los Órganos de Control Institucional 
a la Contraloría General de la República: 

‒ Su artículo 3º, numeral 2, referido al proceso de incorporación de las plazas y 
presupuesto de los órganos de Control Institucional (OCIs) a la Contraloría 
General de la República, que a la letra preceptúa: 

Artículo 3.- Proceso de incorporación de plazas y presupuesto 

[…]

3.2.- Las entidades en las que presta servicios el personal de los órganos de 
control institucional disponen las acciones de cese o de resolución contractual 
de dicho personal, según corresponda, previo requerimiento de la Contraloría 
General de la República. (…)”

‒ Y su artículo 7º de la Ley 29555, referido a la incorporación directa del personal 
sujeto al régimen laboral público o privado, que literalmente dispone:

“Artículo 7.- Incorporación directa del personal sujeto al régimen laboral pú-
blico o privado

El personal del órgano de control institucional que ha ingresado por concurso 
público de méritos a las plazas de dichos órganos es transferido a la Contraloría 
General de la República, independientemente de su régimen laboral, y son cesa-
dos y liquidados en sus derechos y beneficios por su entidad de origen a la fecha 
en que inicien sus labores en la Contraloría General de la República.

La nueva relación laboral con la Contraloría General de la República es bajo el 
régimen laboral dispuesto en el artículo 36 de la Ley Nº 27785, Ley Orgánica 
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República, 
sujetándose a las condiciones de dicho organismo.”
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7.  Mi posición puntual respecto a las normas impugnadas. 

Considero que la sentencia en mayoría asume una postura equivocada en relación a 
las normas que han sido materia de cuestionamiento. 

En tal sentido, procedo a efectuar una referencia puntual de las normas cuestionadas:

7.1 Sobre el artículo 3º, numeral 2, referido al proceso de incorporación de las 
plazas y presupuesto de los órganos de Control Institucional (OCIs) a la Con-
traloría General de la República:

7.1.1  Según los demandantes, este artículo vulnera diversas disposiciones de la Cons-
titución, como el derecho al trabajo y la protección adecuada contra el despido 
arbitrario, al establecer una extinción unilateral de la relación laboral; la libertad 
de contratación, al modificar los términos contractuales laborales preexistentes; 
y la proscripción del abuso del derecho, al ser absolutamente innecesario, in-
adecuado y desproporcionado para conseguir la consolidación de la indepen-
dencia y autonomía de la Contraloría. Por su parte, el Congreso de la República 
sostiene que la disposición legal objetada cuenta con suficientes argumentos 
que la sustentan, además de no incluir ningún tipo de afectación al derecho 
a no ser despedido que todo trabajador posee, pues lo único que establece es 
una mera transferencia de personal; por otra parte, manifiesta que constituye 
una medida constitucionalmente necesaria, y que es imposible configurar un 
supuesto abuso del derecho, por estar en juego una función legislativa y no el 
ejercicio de un derecho subjetivo. 

7.1.2 Al respecto, considero que debe analizarse la validez constitucional del dispo-
sitivo legal impugnado a partir de un examen de la invocada violación a la 
libertad de contratación, toda vez que el artículo cuestionado ordena que las 
entidades en las que presta servicios el personal de los OCIs realicen las acciones 
de cese o de resolución contractual de dicho personal, previo requerimiento de 
la Contraloría General de la República, lo que implica un paso previo para que 
este personal sea incorporado a la Contraloría bajo nuevos términos contrac-
tuales, lo que incluso puede traducirse en un cambio del régimen laboral. En 
efecto, conforme lo señala el último párrafo del artículo 7º, también impugna-
do, la nueva relación laboral con la Contraloría General de la República es bajo 
el régimen laboral dispuesto en el artículo 36º de la Ley 27785. Es decir, bajo 
el régimen laboral privado.

7.1.3  En tal sentido, como quiera que existe una evidente conexidad entre los dos 
dispositivos legales cuestionados, y a fin de no colocar párrafos similares que 
causen una impresión de redundancia, el análisis de constitucionalidad del ar-
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tículo 3º, numeral 2, de la Ley 29555 a la luz de la invocada violación a la 
libertad de contratación, lo realizo en los puntos subsiguientes, al referirme al 
análisis de constitucionalidad del artículo 7º de la Ley 29555, desde la también 
alegada vulneración a la libertad de contratación; puntos en los que detallo la 
inconstitucionalidad incurrida.

7.2 Sobre el artículo 7º de la Ley 29555, referido a la incorporación directa del 
personal sujeto al régimen laboral público o privado:

7.2.1 Los demandantes afirman que el artículo 7º de la Ley 29555 es inconstitucio-
nal porque excluye de la transferencia a aquellos trabajadores de los OCIs que 
ingresaron a las plazas de dichos órganos mediante procedimientos distintos al 
concurso público, implicando un trato desigual; que las nuevas condiciones de 
los trabajadores en la Contraloría podrían menoscabar los derechos o benefi-
cios que podrían haber estado percibiendo en las entidades en las que fueron 
cesados, y que ello implica una invasión a la ejecución de contratos laborales 
en virtud de los cuales los trabajadores de los OCIs se encuentran prestando 
servicios. Por su parte, el Congreso de la República sostiene que el tratamiento 
diferente no constituye per se una violación del principio-derecho a la igualdad. 

7.2.2 La pretensión de expulsión del ordenamiento de la disposición legal impugnada 
será analizada desde la perspectiva del principio derecho a la igualdad, la libre 
contratación y la libertad de trabajo.

La igualdad entre trabajadores

7.2.3 En la demanda se sostiene que resulta inconstitucional la exclusión de aquellos 
trabajadores de los OCIs que ingresaron a las plazas de dichos órganos median-
te procedimientos distintos al concurso público, como podría ser el despla-
zamiento desde otras unidades orgánicas, las reincorporaciones judiciales, las 
contrataciones directas, entre otros. Se alega que “…la implementación de un 
concurso público de méritos deviene en un criterio absolutamente irracional de 
quien postula a un puesto de trabajo, siendo de exclusiva y excluyente respon-
sabilidad de quien lo convoca, en este caso, las Entidades del Estado”, configu-
rándose un trato desigual recaído sobre aquellos trabajadores de los OCIs que 
no ingresaron mediante concurso público, al negárseles el derecho a acceder a 
un puesto de trabajo.

7.2.4 Al desarrollar la estructura del test de proporcionalidad aplicado al principio 
de igualdad, el Tribunal Constitucional dejó sentado que debía procederse ana-
lizando los siguientes aspectos: determinación del tratamiento legislativo dife-
rente; la intervención en la prohibición de discriminación; determinación de la 
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‘intensidad’ de la intervención en la igualdad; determinación de la finalidad del 
tratamiento diferente (objetivo y fin); examen de idoneidad; examen de necesi-
dad y examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación.

7.2.5 La intervención legislativa consiste en una restricción o limitación de derechos 
subjetivos orientada a la consecución de un fin del poder público. En tanto su-
pone una relación finalista, la intervención del legislador aparece como opción 
legislativa, un medio del cual se sirve para la obtención de un fin. La interven-
ción en la igualdad consiste en la introducción de un trato diferenciado a los 
destinatarios de la norma que, en cuanto medio, está orientada a la consecución 
de un fin y que, prima facie, podría aparecer como contraria a la prohibición 
de discriminación. Para determinar la existencia de una diferenciación jurídi-
camente relevante debe constatarse que se aplica diferente trato a quienes se 
encuentren en la misma condición.

7.2.6 Ahora bien, la identificación del tratamiento diferenciado se realiza mediante 
la comparación entre el objeto, el sujeto, la situación o la relación que se cues-
tiona y otro identificable desde el punto de vista fáctico pero al que se asigna 
diferente consecuencia, que viene a constituir lo que se denomina término de 
comparación (tertium comparationis). Este término de comparación debe pre-
sentar una situación jurídica o fáctica que comparta una esencial identidad, en 
sus propiedades relevantes, con el trato que se denuncia. 

7.2.7 Los ciudadanos demandantes sostienen que el artículo 7º de la Ley 29555, que 
dispone la incorporación directa, vía transferencia, a la Contraloría General de 
la República del personal de los OCIs que hubiesen ingresado por concurso 
público de méritos, establece una diferenciación inconstitucional con relación 
al resto de los servidores de los OCIs, cualquiera sea la modalidad por la que 
hubieren accedido a la plaza (designación, reincorporación o incluso concurso 
público para ocupar una plaza en cualquier otra área y luego rotado al OCI, 
etc), toda vez que estos últimos se encuentran excluidos de dicha transferencia. 
La regulación en los términos expuestos da lugar a la configuración de dos si-
tuaciones jurídicas diferenciadas:

 ‒ De un lado, la situación jurídica de los servidores de los OCIs que acce-
diendo a una plaza mediante mecanismos diferentes al concurso público 
de méritos a los que se les excluye de la transferencia a la Contraloría Ge-
neral de la República.

 ‒ De otro lado, la situación jurídica de los servidores de los OCIs que ac-
cedieron a una plaza mediante concurso público de méritos y que serán 
transferidos a la Contraloría General de la República.
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7.2.8 A mi juicio, no resulta razonable ni proporcional, además de rayar con lo arbi-
trario, que se realice un tratamiento diferenciado a aquel personal de los OCIs 
que no ingresó por concurso público a la entidad, pues, en principio, tal postura 
niega la existencia del principio de primacía de la realidad y la figura de la desna-
turalización de los contratos, que dotan de estabilidad jurídica al trabajador. Del 
mismo modo, no resulta razonable ni proporcional que se dé un trato diferencia-
do a aquellos que accedieron a la plaza por otra modalidad, sea, por ejemplo, por 
reincorporación o reubicación laboral, o incluso por concurso público de méritos 
para otra área dentro de la entidad y que finalmente fueron rotados al OCI. 

7.2.9  Por lo demás, resulta un contrasentido y una aporía que en la Ley 29555 subya-
ga la idea de dotar de independencia y autonomía a la Contraloría General de 
la República incorporando en esta al personal de las OCIs de las instituciones 
sujetas a control, cuando no permite la incorporación de todo el personal sino 
tan solo de aquél que ingresó al OCI por concurso público de méritos. Por 
estas consideraciones, además de las que desarrollo a continuación, considero 
inconstitucional el artículo bajo análisis. 

La modificación legal de los términos contractuales

7.2.10 Los ciudadanos demandantes sostienen que la disposición contenida en el 
artículo 7º de la Ley 29555 invade de modo manifiesto la ejecución de con-
tratos laborales en virtud de los cuales los trabajadores de los OCIs vienen 
prestando servicios, porque “(…) la intervención en los contratos celebrados 
por los trabajadores de los OCIs por parte del artículo 7º de la Ley 29555, 
contraviene el artículo 62 de la Constitución que impide al Estado modifi-
car los términos contractuales mediante leyes y otras disposiciones”. Por su 
parte, el demandado expresa que el Tribunal Constitucional “(…) ha tenido 
oportunidad de precisar que la modificación de un régimen laboral no resulta 
inconstitucional”, a lo cual se debe sumar que el criterio que uniformemente 
viene adoptando la Contraloría es el de incorporar las plazas concursadas 
únicamente si es que existe la aceptación previa del servidor.

7.2.11 El artículo 62º de la Constitución establece que:

“La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamen-
te según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contrac-
tuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier 
clase. Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan en 
la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos 
en el contrato o contemplados en la ley.
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Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y otorgar se-
guridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la 
protección a que se refiere el párrafo precedente”

7.2.12 De ello se desprende que, una vez establecidas las cláusulas de los contratos, 
estas son intangibles frente a la ley u otras disposiciones, y permanecen inalte-
rables hasta que las partes convengan lo contrario. La ley no puede modificar 
una situación jurídica subjetiva nacida con anterioridad a su promulgación. 
La intangibilidad de los términos contractuales frente a las leyes se instituye 
como una excepción al principio de la aplicación inmediata de las normas, en 
la medida que posibilita que los derechos establecidos en los contratos bajo 
el amparo de una norma se mantengan en el tiempo, aún cuando esta sea 
derogada o modificada por una norma posterior.

7.2.13 La intangibilidad de los términos contractuales rige tanto para los denomina-
dos contratos-ley como para los contratos ordinarios, entre los que se inclu-
yen a los contratos laborales (STC 2670-2002-PA/TC, fundamento 3). En 
términos similares, el Tribunal Constitucional tiene establecido que “(…) de 
una interpretación sistemática de los párrafos del artículo 62º de la Constitu-
ción se establece una regla de carácter general, y es que no sólo los términos 
contractuales contenidos en un contrato – ley, sino que – en general – todo 
término contractual, no puede ser modificado por ley u otras disposiciones de 
cualquier clase” (STC 0003-2004-AI/TC, fundamento 13).

7.2.14 No obstante, conviene recordar que la mencionada intangibilidad de los con-
tratos no es ni puede ser ilimitada o absoluta, sino que tiene ciertos límites. 
El Tribunal Constitucional tiene dicho que “(…) si bien el artículo 62º de 
la Constitución establece que la libertad de contratar garantiza que las partes 
puedan pactar según las normas vigentes al momento del contrato y que los 
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposi-
ciones de cualquier clase, dicha disposición necesariamente debe interpretarse 
en concordancia con su artículo 2º, inciso 14), que reconoce el derecho a la 
contratación con fines lícitos siempre que no se contravenga leyes de orden 
público” (STC 2670-2002-PA/TC, fundamento 3)

7.2.15 Con relación a la intangibilidad de los términos de los contratos laborales, el 
Tribunal Constitucional, a través de su reiterada jurisprudencia, ha estable-
cido que, salvo en el caso de que el trabajador haya aceptado expresamente 
la modificación de su régimen laboral, la ley no puede convertir un régimen 
público en uno privado, ya que, en primer lugar, no tiene efectos retroactivos; 
y, en segundo lugar, porque, de no mediar aceptación expresa, implicaría la 
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violación del artículo 62º de la Constitución, que garantiza que los términos 
contractuales no puede ser modificados por leyes.

7.2.16 El artículo 7º de la Ley 29555 dispone la transferencia del personal de los 
OCIs al ámbito de la Contraloría General de la República “(…) indepen-
dientemente de su régimen laboral”, así como la liquidación “en sus derechos 
y beneficios”. Por su parte, el artículo 36º de la Ley 27785, Ley Orgánica 
del Sistema Nacional de Control, señala que “El personal de la Contraloría 
General se encuentra sujeto al régimen laboral de la actividad privada”. En 
ese sentido, con relación al personal de los OCIs que forman parte de la ca-
rrera administrativa, es evidente que la ley objetada afecta la intangibilidad 
de los términos contractuales en la medida que permite la modificación del 
régimen laboral público en uno privado, más aún, si ello se produce sin el 
consentimiento del trabajador. Con relación al personal que aún forma parte 
del régimen laboral privado, si bien no se produce la modificación del régi-
men laboral, sí se afecta la intangibilidad de los términos contractuales, en la 
medida que permite la liquidación de los derechos y beneficios, y la sujeción 
a la organización y condiciones laborales de una nueva entidad, sin consenti-
miento previo del trabajador.

Intervención en la libertad de trabajo

7.2.17 El artículo 2º, inciso 15, de la Constitución establece que toda persona tiene 
derecho “A trabajar libremente, con sujeción a la ley”. En efecto, toda persona 
tiene derecho a la elección del tipo de trabajo que quiere realizar, así como 
a aceptar, rechazar o cambiar aquel, en función de sus aptitudes y proyectos 
de vida. Ello supone la capacidad de elegir libremente el grado de dedicación 
al trabajo, prever la capacitación necesaria, conocer los beneficios y riesgos 
que implica la ejecución de cierto tipo de trabajos, a fin de poder satisfa-
cer necesidades personales, familiares, etc. En términos similares, el Tribunal 
Constitucional tiene dicho que esta disposición constitucional reconoce “el 
derecho de todo trabajador a seguir su vocación y a dedicarse a la actividad 
que mejor responda a sus expectativas, la libre elección del trabajo, la libertad 
para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo” (STC 
00661-2004-AA/TC, fundamento 5).

7.2.18 El artículo 7º de la Ley 29555 establece que el personal de los OCIs que ha 
ingresado por concurso público de méritos a las plazas correspondientes serán 
transferidos a la Contraloría General al margen de su régimen laboral públi-
co o privado. Al respecto, considero que dicha disposición es inconstitucio-
nal además porque la transferencia a la Contraloría General de la República 
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impone el inicio de una relación laboral distinta a la elegida e inicialmente 
aceptada por el trabajador, sujeta al régimen laboral y a las condiciones labo-
rales propias de la nueva entidad, lo cual vulnera la libertad de trabajo en su 
expresión de la facultad que tiene toda persona de elegir el tipo de trabajo que 
quiere realizar y que mejor responda a sus expectativas, por lo que la demanda 
también debe ser declarada fundada en este extremo. 

8.  El sentido de mi voto. 

Por las razones anteriormente expuestas estimo que la demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta contra los artículos 3º, inciso 2, y 7º de la Ley 29555, Ley que 
Implementa la Incorporación Progresiva de las Plazas y Presupuesto de los Órganos 
de Control Institucional a la Contraloría General de la República, debe declararse 
fundada. 

S.
BLUME FORTINI 
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EXP. N.° 00006-2012-PI/TC 
LIMA
6857 CIUDADANOS

FUNDAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS 
LEDESMA NARVÁEZ Y URVIOLA HANI 

En general, coincidimos con la fundamentación y decisión de la sentencia que declara 
INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra determinados 
artículos de la Ley 29555 y además establece determinadas interpretaciones.

Adicionalmente a lo expuesto, estimamos que cabe agregar algunas precisiones sobre 
obligatoriedad los plazos previstos en la Ley 29555 y los efectos vinculantes del artí-
culo 82 de la Constitución, entre otros puntos:

1. Conforme al artículo 200.4 de la Constitución, el proceso de inconstitucionali-
dad procede contra aquellas normas con rango de ley que contravengan la Cons-
titución por la forma o el fondo. Es, en esencia, un proceso de control abstracto. 
Sin embargo, cabe preguntarse si el Tribunal Constitucional, más allá de dicha 
labor de control abstracto y, precisamente, como consecuencia del control rea-
lizado, puede, de modo excepcional, pronunciarse respecto de manifiestas omi-
siones de cumplimiento de la Constitución. La respuesta es afirmativa, pues ello 
viene permitido y exigido al Tribunal Constitucional, cuando se le ha otorgado 
la función de órgano de control de la Constitución (artículo 201) o de garante 
de la primacía de ésta en el ordenamiento jurídico (artículos 51, 38 y 45 de la 
Constitución y artículo II del Título Preliminar del CPCons).

 Tal como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, “las funciones de valora-
ción, pacificación y ordenación de este Tribunal lo obligan, en la resolución de 
cada causa, y más aún si se trata de un proceso de inconstitucionalidad, a no 
prescindir de los signos que revela la realidad concreta relacionada con la materia 
de la que se ocupa la ley que es objeto de control” (Exp. 00019-2005-PI/TC).

2. En el presente caso, en el cuaderno del Tribunal Constitucional, aparece el escri-
to de fecha 21 de octubre de 2015, del Procurador Público a cargo de los Asuntos 
Judiciales de la Contraloría General de la República, en el que se da cuenta que 
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“en la actualidad (…) el Sistema Nacional de Control cuenta con 895 Órganos 
de Control Institucional en las entidades estatales del país (no en todas existen) 
(sic), de los cuales 350 cuentan con jefes de OCI que dependen de la Contraloría 
General de la República, 395 se encuentran a cargo de Jefes de OCI de la mis-
ma entidad, y 150 entidades que aún no tienen jefe de OCI, por restricciones 
presupuestales, candidatos en proceso de evaluación, etc. En ese sentido, se ha 
identificado que uno de los principales obstáculos, es el factor presupuestal. Así, 
hasta el día de hoy el Ministerio de Economía y Finanzas no ha aprobado los 
recursos necesarios para que todos los Jefes de OCI dependan directamente y en 
todo ámbito a la Contraloría General de la República, obstaculizándose de tal 
manera la eficacia del Sistema Nacional de Control. En efecto, que un jefe de 
OCI no dependa funcional y administrativamente de la Contraloría General de 
la República imposibilita un adecuado control de la entidad estatal, o que se le 
audite de manera tardía”.

3. Sobre el particular, cabe mencionar que conforme se aprecia de los artículos 
3.1, 6.1, 6.2 y 6.3 de la Ley 29555, el proceso de incorporación de plazas y 
presupuesto de “todos” los jefes de órganos de control institucional (Etapa I) se 
debía realizar en el ejercicio fiscal 2011 y el proceso de incorporación de plazas 
del personal auditor, especialista y administrativo en el ejercicio fiscal 2012. Ello 
se desprende claramente de las siguientes disposiciones, que las citamos textual-
mente:

	 	Artículo 3.1. El proceso de incorporación de las plazas y presupuesto de los 
órganos de control institucional de las entidades a la Contraloría General 
de la República se realiza de manera progresiva en dos (2) etapas a partir del 
año 2011, las cuales comprenden: 

  Etapa I: Incorporación de plazas de los jefes de los órganos de control ins-
titucional. 

  Etapa II: Incorporación de plazas del personal auditor, especialista y admi-
nistrativo.

	 	Artículo 6.3. El Ministerio de Economía y Finanzas asigna los recursos pre-
supuestales necesarios en el Ejercicio Fiscal 2012 para la ejecución de la 
Etapa II.

4. Conforme a lo expuesto, no sólo se ha incumplido con determinados plazos 
ya establecidos en la Ley 29555, sino principalmente con el artículo 82 de la 
Constitución, en la medida que el Estado peruano, en especial, el Ministerio 
de Economía y Finanzas, no ha cumplido durante más de 4 años, con realizar 
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las respectivas asignaciones de recursos, mediante la transferencia de plazas y 
presupuesto dispuesta en la Ley 295555 u otras adicionales que se requieran, 
afectándose de este modo el mandato constitucional que exige a la Contraloría 
General de la República cumplir las funciones de supervisión: 1) de la legalidad 
de la ejecución del Presupuesto del Estado; 2) de las operaciones de la deuda 
pública; y, 3) de los actos de las instituciones sujetas a control. 

5. Cabe destacar que dicho artículo 82 de la Constitución, no constituye un criterio 
de orientación del Estado o una norma que pueda optimizarse progresivamente 
conforme a la disponibilidad del presupuesto estatal, sino mandatos imperativos 
de eficacia directa e inmediata. Si es que las disposiciones constitucionales en ma-
teria presupuestaria son escrupulosamente cumplidas por parte de las distintas 
instituciones del Estado, con igual o mayor razón, deben cumplirse los mandatos 
constitucionales, como los del artículo 82, que exigen la supervisión de la ejecu-
ción de dicho presupuesto y de los funcionarios y servidores públicos encargados 
de dicha ejecución.

6. Si ya lo expuesto representa un grave incumplimiento del artículo 82 de la Cons-
titución, lo es más el verificar, a decir del representante de la Contraloría General 
de la República, que existen 2729 entidades estatales que NO tienen Oficina de 
Control Institucional:

Cuadro 14

Situación al 30 de setiembre de 2015

Dependencia
Jefe de OCI

Cantidad Cobertura

CGR 350 10%
Entidad 395 11%
Sin Jefe 150 4%
Sin OCI 2729 75%
TOTAL 3624 100%

Fuente: Base de datos de la CGR

7. Por tanto, habiéndose verificado que han transcurrido más de 4 años sin que se 
cumpla efectivamente la Ley 29555, es evidente que existe responsabilidad del 
Ministerio de Economía y Finanzas, en tanto no se ha producido la transferencia 
de plazas y presupuesto de los órganos de control institucional a la Contraloría 
General de la República, así como de la Contraloría General de la República, en 
la medida que no bastaba sólo que solicite más presupuesto para crear más pla-
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zas, sino que haya realizado los respectivos requerimientos de cese o resolución 
contractual (artículo 3.2. de la Ley 29555), o dictado los procedimientos y plazos 
para ejecutar este proceso (artículo 6.1. de la Ley 29555), entre otros. Por tanto, 
debe exhortarse a que los plazos establecidos en la Ley 29555 sean cumplidos por 
dichos órganos en lo inmediato, no debiendo superar de ninguna forma de un 
año por etapa. 

8. Asimismo, debe exhortarse al Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Contraloría 
General de la República para que se pueda efectivizar, en una forma idónea, la 
labor contralora respecto de las 2729 entidades estatales que no tienen Oficina 
de Control Institucional.

9. Finalmente, no coincidimos con la posición en mayoría en determinados funda-
mentos del denominado ítem “B. Adecuada protección contra el despido arbitra-
rio” (fundamentos 12 y siguientes), pues más allá de que los demandantes alegan 
la afectación del artículo 27 de la Constitución, relacionado con la protección 
del trabajador frente al despido arbitrario, en realidad, la argumentación del Tri-
bunal Constitucional sólo estaría circunscrita a verificar si se afecta o no se afecta 
el derecho a la libertad de trabajo, reconocido en el artículo 22 de la Norma 
Fundamental, en la medida que no se ha analizado ninguna forma de despido 
arbitrario. Es más, en el fundamento 15 se menciona que “si bien desde el pun-
to de vista formal los ceses o resoluciones de contrato a que se hace referencia 
suponen la terminación del vínculo de trabajo entre los trabajadores objeto de 
traslado y sus entidades de origen, éstos no poseen la naturaleza ni producen los 
efectos materiales de un despido”.

 La propia interpretación que el Tribunal Constitucional hace en el fundamento 
19, alude a determinados casos que no constituyen supuestos de despido arbitra-
rio, sino formas de cese de la relación contractual (por finalización del contrato) 
o, en un concreto supuesto, a una especie de “reasignación”. Por tanto, no resul-
taba pertinente analizar si las disposiciones legales cuestionadas afectaban o no 
la “adecuada protección” contra el despido arbitrario, sino tan solo si los ceses 
dispuestos por el artículo 3.2. de la Ley 29555 afectaban derechos como aquel de 
la libertad de trabajo. Habiéndose verificado que dicha afectación no se ha pro-
ducido, pues existe una interpretación que permite salvar su constitucionalidad, 
coincidimos en que debe desestimarse la demanda en este extremo. 

SS.
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI
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EXP. N.° 0006-2012-PI/TC 
LIMA 
6857 - CIUDADANOS 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

Coincidiendo con lo resuelto en mayoría, me permito hacer algunas observaciones:

1. Como primer punto a anotar debo resaltar que el caso en cuestión gira en torno 
a una política de fortalecimiento de la autonomía de la Contraloría General de 
la República, política que responde a la necesidad de contar con funcionarios 
idóneos o independientes en un sistema de control moderno y eficaz. Se trata, 
en ese sentido, de una política orientada a optimizar los objetivos fijados por el 
artículo 82 de la Constitución, los cuales son de especial relevancia para el fun-
cionamiento del Sistema de Control del Estado y la consecución de sus fines.

2. En ese contexto es que debemos apreciar que las disposiciones impugnadas re-
gulan el proceso de transferencia de las plazas y presupuesto de los Órganos de 
Control Institucional de diversas entidades del Estado a la Contraloría General 
de la República. 

Sobre la libertad de trabajo

3. Ahora bien, y en la definición de los derechos que supuestamente afectaría esta 
ley, la demandada se refiere a los derechos contenidos en los artículos 2.2, 22, 
26.2, 27, 62 y 103 de la Constitución; es decir: igualdad, derecho al trabajo y 
libertad de contratar. Al respecto, considero conveniente precisar que uno de los 
derechos necesariamente involucrados en esta demanda es el de la libertad de 
trabajo.

4. Este Tribunal, en su jurisprudencia, ya ha señalado sobre la libertad de trabajo 
que “[e]stablecida en el inciso 15) del artículo 2° de la Constitución, se formula 
como el atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacional o profesional 
que cada persona desee o prefiera desempeñar, disfrutando de su rendimiento 
económico y satisfacción espiritual; así como de cambiarla o de cesar de ella. 
Para tal efecto, dicha facultad autodeterminativa deberá ser ejercida con sujeción 
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a la ley. Por ello es que existen limitaciones vinculadas con el orden público, la 
seguridad nacional, la salud y el interés público.”1 Asimismo, también ha dicho 
que “(…) el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera enunciativa: 
el derecho de todo trabajador a seguir su vocación y a dedicarse a la actividad que 
mejor responda a sus expectativas, la libre elección del trabajo, la libertad para 
aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo.”2

5. Como resulta evidente, la decisión sobre si son constitucionales o no los extre-
mos puestos en discusión en este proceso, pasa también por analizar si la trans-
ferencia de las OCI a la Contraloría podrían afectar a este derecho. Y es que si 
se identifica que el consentimiento de los trabajadores es un elemento central en 
la forma en que se aplicarán las normas de transferencias, este consentimiento 
no responde solo al contenido de la libertad de contratación (derecho que opera 
aquí como un derecho fundamental genérico frente al carácter más específico 
que puede brindar la libertad de trabajo, sin que ello reste autonomía a estos 
derechos fundamentales).

6. Esto no quiere decir que no haya que tomar en consideración la libertad de 
contratación o el derecho al trabajo, sino que la libertad de trabajo aporta un 
contenido directamente relacionado a los efectos de la transferencia que aprueba 
la ley, en tanto se refiere a la decisión de los afectados de aceptar un nuevo trabajo 
(dado que se resuelven los contratos anteriores) y que el mismo responda a sus 
expectativas, como son la del régimen laboral que se les aplicaría a los trabajado-
res en la Contraloría General de la República, y si éste sería el mismo que el de 
las entidades de las que provienen.

Sobre la protección frente al despido arbitrario

7. Habiendo resaltado que existe una finalidad permitida por el ordenamiento para 
la dación de esta ley, debo resaltar que a diferencia de lo expuesto en los funda-
mentos 14 y 15 de la sentencia, no considero que la desvinculación de trabajado-
res para su inmediata contratación sea solo un medio formal de agotar la relación 
laboral. Si bien coincido en que no se generaría en todos los casos el efecto ma-
terial de un despido, considero necesario anotar que la terminación del vínculo 
de trabajo en las condiciones presentadas si podría suponer en casos concretos la 
afectación del derecho al trabajo. 

1 STC 00008-2003-AI/TC, f. 26.c)
2 STC 00661-2004-AA, f. 5
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8. Dicho con otras palabras, pueden darse situaciones en las cuales, frente a ciertos 
casos concretos se genere que la aplicación de la ley pueda devenir en un despido 
arbitrario. Sin embargo, también conviene apuntar que ello, en principio, no 
corresponde ser evaluado en un proceso de inconstitucionalidad. 

9. Ahora bien, en una primera distinción se han identificado dos situaciones sobre 
las cuales evaluar los efectos de la norma sobre el derecho al trabajo. Por un lado, 
tenemos aquellos casos de los trabajadores que ingresaron por concurso público 
y, de otro, aquellos que ingresaron a los Órganos de Control Institucional de 
otra forma. En el primer supuesto, no habría afectación a este derecho, más allá 
de cierta incertidumbre sobre el status de los trabajadores involucrados, y esto 
último tendría que verse plasmado en una violación del derecho en su contenido 
constitucionalmente protegido, lo cual puede conocerse en un proceso de con-
trol concreto de constitucionalidad.

10. En cuanto al segundo supuesto, el de los trabajadores que ingresaron a los Órga-
nos de Control Institucional sin mediar concurso público, más bien se ha iden-
tificado una omisión legislativa que podría generar vulneraciones al derecho de 
los trabajadores. En razón de ello, el Tribunal ha optado por comprender que el 
cese de los contratos administrativos de servicios o contratos temporales finalizan 
regularmente al término del contrato o con el respectivo ejercicio presupuestal, 
mientras que los trabajadores con contrato a plazo indeterminado deben ser rea-
signados dentro de la respectiva entidad.

Sobre la modificación de los términos contractuales

11. Otro de los temas relevantes que se plantearon a propósito de este caso es el de 
los alcances del artículo 62 de la Constitución y sobre cómo debía entenderse la 
libertad contractual allí consagrada. Así, en aplicación de los criterios (en rigor 
conceptual criterio, y no principios) de interpretación de unidad y fuerza nor-
mativa de la Constitución, es posible interpretar el artículo 62 en armonía con 
el artículo 40. De este modo aquella disposición que señala que los contratos 
no pueden ser modificados por ley se matiza por la norma que llama a la ley a 
desarrollar el ingreso a la carrera administrativa, derechos, deberes y responsabi-
lidades de quienes ejercen función pública.

12. Ahora bien, ya entrando a las distinciones aplicables a los diversos regímenes de 
los trabajadores provenientes de los Órganos de Control Institucional, conviene 
anotar que en la resolución se ha salvado la constitucionalidad de la transferen-
cia, interpretando que la ley 29555 permite que los trabajadores bajo el régimen 
del Decreto Legislativo 276 mantengan su régimen contractual en el ámbito de 
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la Contraloría si así lo desean, mientras que los del régimen del Decreto Legisla-
tivo 728 se quedan en el mismo, pues aquel es el régimen de destino.

13. Este remedio, el cual se desprende de las disposiciones de la ley interpretadas a la 
luz de la Constitución, responde no solo a la inmodificabilidad de los contratos, 
la cual, por cierto, como ya se ha señalado en reiteradas ocasiones, no es absoluta. 
En buena medida, se está salvaguardando la libertad de trabajo en la medida que 
se reconoce un ámbito de autodeterminación sobre las condiciones de trabajo 
que les serán aplicables. 

14. Frente a todo lo dicho, sin embargo, debe aclararse que una cosa es establecer la 
eficacia de un derecho dentro de los márgenes de la ley y otra considerar que el 
contrato es ley entre las partes, proyectando sus efectos a casos concretos. Sobre 
esto último, debe tenerse cautela, en tanto, como ya se ha señalado, estamos 
ante un proceso de control abstracto de constitucionalidad, donde pueden y 
deben tenerse previsiones sobre los posibles riesgos en que pueda incurrirse en 
situaciones y relaciones jurídicas concretas (y por ello lo resuelto tiene efectos de 
anulabilidad), mas no se resuelve un caso concreto.

Anotación Final

15. Finalmente, quisiera señalar que, aun cuando coincido con lo resuelto por el 
Pleno del Tribunal Constitucional, considero que, tomando en cuenta que el 
proceso de transferencia se inicio en el año 2011, y que a la fecha la transferencia 
de plazas y presupuesto de los Órganos de Control Institucional a la Contraloría 
General de la República aun no culmina, hubiera sido conveniente impulsar más 
decididamente la materialización de un cronograma de ejecución de la presente 
sentencia. Ello en razón a que la demora excesiva de las transferencias necesarias 
solo redunda en mantener una situación de incertidumbre para los trabajadores 
afectados, la cual, eventualmente, podría dar lugar a la ulterior vulneración de 
derechos fundamentales.

S. 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 00006-2012-PI/TC 
LIMA 
6857 CIUDADANOS

Lima, 17 de febrero de 2016

VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NÚÑEZ

Coincido con lo resuelto en mayoría y, en ese sentido, mi voto es porque se declare 
INFUNDADA la demanda contra los artículos 3, inciso 2, y 7 de la Ley 29555, los 
que, a su vez, deben ser interpretados de conformidad con lo establecido en los fun-
damentos 19, 35 y 36 de la sentencia.

No obstante ello, es menester formular algunas precisiones respecto a lo expuesto en 
su fundamento 28. En ese sentido, si bien al Estado, en su condición de empleador, 
se le reconoce la potestad para efectuar la modificación unilateral de los términos 
contractuales de una relación laboral en lo atinente al lugar, tiempo o modo del tra-
bajo, lo cual corresponde al uso legítimo del ius variandi; sin embargo, considero que 
el ejercicio de esta prerrogativa no debe ser concebido como una facultad absoluta. 
Así, estimo que el límite a su ejercicio no se circunscribe al contenido protegido por 
el derecho a la libertad contractual, sino que, este puede manifestarse en el contenido 
esencial de otros derechos fundamentales, tal y como ha sido reconocido por este Tri-
bunal en el caso de la objeción de conciencia (STC 0895-2001-AA/TC), la libertad 
sindical (STC 8330-2006-AA/TC), entre otros derechos.

S.
RAMOS NÚÑEZ
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Sentencia 00010-2014-PI/TC

Proceso de inconstitucionalidad promovido por ciudadanos 
contra la Ley 29947, Ley de Protección de la Economía Fami-
liar. El Tribunal desestimó la demanda.

Fecha de publicación de la sentencia en el Portal Oficial del TC: 
18 de marzo de 2016

Fecha de publicación del auto en el Portal Oficial del TC: 
11 de enero de 2017

Resumen: El Tribunal Constitucional desestimó la demanda de inconstitucionali-
dad interpuesta contra la Ley 29947, Ley de Protección de la Economía Familiar, 
respecto al pago de pensiones en institutos, escuelas superiores, universidades y es-
cuelas de postgrado públicos y privados. Los demandantes alegaron que la citada ley 
viola el principio de seguridad jurídica, pues contiene imprecisiones, vaguedades y 
contradicciones, y ha cambiado abruptamente las reglas preexistentes sin la debida 
justificación. 

El Tribunal declaró que los asuntos relacionados con la libre iniciativa privada, la 
libertad de empresa y la autonomía universitaria fueron analizados en la sentencia 
00011-2013-PI/TC. Por tanto, este extremo fue declarado improcedente por existir 
cosa juzgada.

En relación con la afectación del principio de seguridad jurídica, el Tribunal precisó 
que este principio no impide que el legislador pueda modificar el sistema normativo, 
pues la vida en comunidad es dinámica. Lo que no debe hacer es realizar cambios 
irrazonables o arbitrarios, y debe considerar los efectos de los cambios hacia los desti-
natarios. Así, la norma cuestionada busca remediar algunas externalidades derivadas 
de la inexistencia de reglas específicas, relacionadas con el trato de los estudiantes de 
centros de educación superior que no hayan pagado sus pensiones, a fin de garantizar 
el derecho a la educación —específicamente a la continuidad de la educación univer-
sitaria— y la necesaria concurrencia correlativa de una serie de derechos y principios 
constitucionales. En consecuencia, este extremo fue declarado infundado.
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Los demandantes también cuestionaron la presunta afectación de la prohibición de 
posiciones económicas dominantes y el principio económico, al alegar los demandan-
tes que resulta inconveniente y antitécnico que se establezca que la tasa a pagar por 
concepto de interés por moras sea la interbancaria dispuesta por el Banco Central de 
Reserva. El Tribunal desestimó esta pretensión bajo el entendido que los estudian-
tes de los centros de educación superior privados que se encuentran impagos de sus 
pensiones no son empresas, sino usuarios de las unidades prestadoras del servicio de 
educación universitaria y, por esa razón, no se encuentran bajo los alcances de la pro-
hibición de posiciones dominantes.

Respecto a la presunta afectación al principio de legalidad sancionatoria, el Tribunal 
consideró que la ley determina con suficiente claridad las faltas y, por remisión al 
Código de Protección y Defensa del Consumidor, también las sanciones aplicables. 

Por último, acerca de la presunta afectación del principio de no dictar leyes por razón 
de la diferencia de las personas, el Tribunal aclaró que cuando el artículo 103 de la 
Constitución prevé la imposibilidad de dictar leyes especiales en razón de las diferen-
cias de las personas, abunda en la necesaria igualdad formal prevista en el artículo 2.2 
de la Constitución, según el cual el legislador no puede ser generador de diferencias 
sociales; pero esto no puede ser interpretado de forma que se limite al Estado de 
realizar acciones positivas y promover la igualdad sustancial entre los individuos. Por 
tanto, este extremo también fue desestimado.

Temas claves: Cosa juzgada constitucional — principio de legalidad sancionatoria — 
principio de no dictar leyes por razón de la diferencia de las personas — prohibi-
ción de posiciones económicas dominantes — seguridad jurídica — sustracción de la  
materia.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 29 días del mes de enero de 2016, el Tribunal Constitucional en se-
sión del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Miranda Canales, 
Ledesma Narváez, Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y 
Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con los fundamentos de 
voto de los magistrados Ledesma Narváez, Blume Fortini y Espinosa-Saldaña Barrera, 
y el voto singular del magistrado Sardón de Taboada, que se agregan.

I.  ANTECEDENTES

A. Petitorio Constitucional

Cinco mil trescientos ochenta y cinco ciudadanos, debidamente representados por 
doña María Isabel León Klenke, interponen demanda de inconstitucionalidad contra 
la Ley Nº 29947, de protección de la Economía Familiar respecto del pago de pensio-
nes en institutos, escuelas superiores, universidades y escuelas de post grados públicos 
y privados.

B. Debate Constitucional

Ambas partes postulan una serie de razones a favor y en contra de la constitucionali-
dad de las disposiciones legislativas cuestionadas. A saber:

En esencia, los demandantes cuestionan que toda la Ley Nº 29947 viola el principio de 
seguridad jurídica, pues además de contener imprecisiones, vaguedades y contradiccio-
nes, representa un cambio abrupto de las reglas pre-existentes, sin la debida justifica-
ción. Sostienen que esto es particularmente grave en el caso de las instituciones educati-
vas privadas, ya que al disponer que el pago de las pensiones se efectúe al final del ciclo 
académico, se impedirá su marcha adecuada y que puedan planificar sus actividades 
con la suficiente antelación. Igualmente, refieren que la medida legislativa adoptada 
puede resultar contraproducente con los fines que aspira, pues el desequilibrio finan-
ciero que se origine por aplicación de la ley generará que se aumenten las pensiones. 
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Por otro lado, sostienen que las disposiciones legislativas impugnadas violan los artí-
culos 2, inciso 14), y 62 de la Constitución, puesto que interviene en las relaciones 
contractuales libremente pactadas. También afecta la autonomía a la que se refiere el 
artículo 53º de la Ley Nº 29394, de Institutos y Escuelas de Educación Superior, que 
garantiza a este tipo de instituciones a establecer sus propios regímenes económicos, 
administrativos y de pensiones educativas. 

Del mismo modo, consideran que la Ley viola los artículos 58 y 59 de la Constitu-
ción, pues limita a las instituciones educativas establecer las reglas sobre el pago de 
pensiones. Sostienen, a su vez, que la Ley cuestionada viola la autonomía universi-
taria, pues interfiere en la facultad de las universidades de establecer las regulaciones 
correspondientes con el cobro de pensiones. Refiere que para evitar que los alumnos 
que atraviesan problemas económicos no se queden sin estudiar, las instituciones edu-
cativas disponen de dependencias de asistencia social que les prestan ayuda; a dife-
rencia de la Ley cuestionada, que al no distinguir deja a la potestad absoluta de los 
estudiantes la determinación de si cumplen o no sus obligaciones de pago.

A su juicio, también la Ley cuestionada viola la prohibición de abuso de posiciones 
predominantes contenido en el artículo 61 de la Constitución, pues deja a las uni-
versidades en estado de indefensión frente a sus usuarios, los que pasan a ocupar una 
posición de dominio. 

La Ley viola el “principio de legislación por naturaleza de las cosas” (sic) pues, consi-
deran, no se puede expedir una ley basándose en las diferencias de las personas. Sos-
tienen que la Ley cuestionada viola el “principio económico” pues es inconveniente 
y anti-técnico establecer que la tasa de interés a pagar por concepto de moras sea la 
interbancaria dispuesta por el Banco Central de Reserva, la que no es aplicable a las 
operaciones comerciales y financieras, porque esta no considera elementos como el 
costo de oportunidad y los riesgos.

Por su parte, el Congreso de la República contestó la demanda, con fecha 24 de fe-
brero de 2014:

Alega que si bien la demanda se ha interpuesto contra toda la Ley Nº 29947, en 
realidad, su propósito solo es cuestionar el artículo 2º. A su juicio, no existen argu-
mentos en la demanda que puedan estar relacionados con los artículos 1, 3 y 4 de la 
ley cuestionada, por lo que su objeto es semejante a lo resuelto por el Tribunal en la 
STC 0011-2013-PI/TC, extiendo por tanto cosa juzgada. 

La ley objetada no viola el principio de seguridad jurídica. En su opinión, ella no 
adolece de vaguedad, al extremo de que en la demanda se ha cuestionado, sin mayores 
dificultades de comprensión, el propósito de la norma. Tampoco viola las libertades 
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contractuales, ya que las normas básicas del Código Civil no son principalmente apli-
cables a las relaciones contractuales en materia de servicios públicos. Por otro lado, 
la Ley cuestionada no viola la libre iniciativa privada, en tanto que la restricción es 
permitida por ser la educación un derecho fundamental y su prestación un servicio 
público. 

Del mismo modo, tampoco se afecta la libertad de empresa, pues esta debe de reali-
zarse conforme a ley y, además, con respeto a los derechos y libertades fundamentales. 

También sostiene que la ley objetada no viola el principio económico, ya que el Es-
tado puede fijar restricciones por la naturaleza del servicio. Alega que si bien la Ley 
restringe la autonomía universitaria, esta no es inconstitucional, ya que cumple con 
todas las exigencias que demanda el principio de proporcionalidad, como se evidencia 
de la STC Nº 0011-2013-PI/TC.

Tampoco la Ley vulnera la disposición constitucional que exige legislar por la natura-
leza de las cosas y no por las diferencias de las personas, ya que esta tiene entre sus des-
tinatarios a todos los estudiantes de grado superior, sin hacer ningún tipo de diferen-
ciación. Finalmente, tampoco la Ley promueve un abuso de posición predominante, 
pues esta es una categoría que no es posible de ser trasladada al ámbito educativo. 
Además, sostiene que el Decreto Supremo Nº 001-2006-ED adolece de ilegalidad al 
ser incompatible con la Ley que debía reglamentar, además de encontrarse derogada 
por el Decreto Supremo 009-2006-ED. 

III.  FUNDAMENTOS

§1.  Petitorio 

1. Se objeta la constitucionalidad de diversos artículos de la Ley Nº 29947, de 
protección de la Economía Familiar respecto del pago de pensiones en institutos, 
escuelas superiores, universidades y escuelas de post grados públicos y privados. 
Los recurrentes consideran que sus disposiciones violan el principio de seguridad 
jurídica, la libertad de contratar, la libre iniciativa privada, la libertad de empresa, 
la autonomía universitaria, el abuso de posiciones dominantes, el principio de 
legislación por la naturaleza de las cosas y el principio económico (sic).

1.1. Precisión del petitorio

2. El Tribunal observa que una demanda de inconstitucionalidad parecida a la pre-
sente fue resuelta mediante la STC 00011-2013-PI/TC. Con dicha sentencia se 
declaró infundada una pretensión en gran medida semejante, deducida contra el 
artículo 2º de la Ley Nº 29947.
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3. Aprecia, igualmente, que la actual demanda de inconstitucionalidad comprende 
la impugnación de diversos artículos de la Ley 29947. En particular, las disposi-
ciones de esta relacionadas con:

 (i) La prohibición de condicionar o impedir la asistencia a clases, la evaluación 
o la atención de los reclamos formulados por los alumnos de los destina-
tarios de la Ley, al pago previo de las pensiones en el ciclo lectivo en curso 
(art. 2); 

 (ii) La determinación legal de la tasa de interés para las moras sobre pensiones 
no pagadas, la que no podrá superar la tasa de interés interbancario dispues-
ta por el Banco Central de Reserva (art. 2).

 (iii) La denuncia que la Ley N° 29947 violaría el principio de seguridad jurídica;
 (iv) El cuestionamiento de que su artículo 2° violaría la prohibición de abuso de 

posición dominante, y, finalmente,
 (v) La infracción del principio de legalidad sancionatoria en materia adminis-

trativa por su artículo 3°.

4. Puesto que la demanda actual comprende aspectos ya resueltos por este Tribunal, 
es preciso que se analice si corresponde que nuevamente pronunciarse sobre tales 
aspectos. Una evaluación de esta naturaleza habrá de efectuarse tomando en con-
sideración el valor de cosa juzgada que tiene la referida STC 0011-2013-PI/TC.

§2. Cosa juzgada constitucional y eventual sustracción de la materia

5. El Tribunal hacer notar que la STC 00011-2013-PI/TC, mediante la cual se 
declaró infundada la demanda de inconstitucionalidad deducida contra el artí-
culo 2º de la Ley Nº 29947, adquirió la cualidad de la cosa juzgada, pues como 
recuerda el primer párrafo del artículo 82º del Código Procesal Constitucional:

“[…] las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de incons-
titucionalidad […] tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan 
a todos los poderes públicos y producen efectos generales desde el día si-
guiente a la fecha de su publicación”.

6. Uno de los efectos que se derivan del hecho de haber adquirido tal cualidad 
es que si se interpusiera una nueva demanda de inconstitucionalidad contra la 
misma disposición, esta debiera ser desestimada. Precisa, en efecto, el artículo 
104.2 del Código Procesal Constitucional, que una de las razones para declararse 
improcedente una demanda de inconstitucionalidad es que “(…) el Tribunal hu-
biere desestimado una demanda de inconstitucionalidad sustancialmente igual 
en cuanto al fondo”.
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7. Ahora bien, como en otras ocasiones hemos recordado, la desestimación de una 
nueva demanda de inconstitucionalidad por haberse desestimado antes otra igual 
contra la misma disposición legislativa, no es una consecuencia inexorable de 
constatarse que tal disposición ya fue objeto de un escrutinio de validez constitu-
cional. 

8. Dado que el efecto de la cosa juzgada material –en el proceso de inconstitucio-
nalidad de las leyes– no se configura en base a límites subjetivos sino objetivos, 
es decir, con relación a las disposiciones y las normas que fueron enjuiciadas, la 
aplicación del artículo 104.2 del Código Procesal Constitucional está supedita-
da, como expresamos en la resolución de admisibilidad de fecha 28 de octubre 
de 2005, recaída en el expediente 00025-2005-AI/TC, a que deba: 

“[…] tratarse de la desestimatoria de una demanda `sustancialmente igual´ 
a la controversia constitucional resuelta en la sentencia desestimatoria y que 
ahora se plantea en la nueva demanda. A contrario sensu, cuando la nue-
va demanda no plantee una controversia constitucional `sustancialmente 
igual´ a la resuelta en la preexistente sentencia desestimatoria, la causal de 
improcedencia no será de aplicación” (Fundamento 5).

9. En aquella ocasión sostuvimos que esa identidad sustancial se presenta todas las 
veces en las que entre la pretensión actual y la resuelta en una anterior senten-
cia constitucional, se impugne no solo la misma disposición, sino también la(s) 
misma(s) norma(s). Identidad de disposiciones y normas que, al tiempo de ob-
servarse en el objeto del control -la ley o norma con rango de ley-, también debe 
existir en el parámetro que el Tribunal haya empleado -la Constitución y, en su 
caso, el bloque de constitucionalidad-. La inmutabilidad –que es una propiedad 
que se deriva de una sentencia constitucional desestimatoria que ha adquirido la 
cualidad de la cosa juzgada- se traduce, así, en prohibir que este Tribunal vuelva 
a resolver un asunto sobre el que ya se ha pronunciado.

10. La cuestión, por tanto, es: ¿Existe identidad objetiva entre el objeto y el pará-
metro de control empleado en la STC 0011-2013-PI/TC con los que contiene 
la pretensión actual? La absolución de tal cuestión ha de responderse de modo 
parcialmente afirmativo. Asuntos relacionados con la libre iniciativa privada, la 
libertad de empresa y la autonomía universitaria fueron analizados con la referida 
STC 00011-2013-PI/TC, existiendo identidad del análisis efectuado acerca de 
las disposiciones y normas que se enjuiciaron y las que se emplearon en el pará-
metro de control. Por tanto, este extremo de la pretensión habrá de declararse 
improcedente.
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11. No sucede lo mismo con los otros extremos de la pretensión. El Tribunal hace 
notar que al expedir la STC 0011-2013-PI/TC, no analizó si el artículo 2º de la 
Ley Nº 29947 violaba el principio de seguridad jurídica o el deber del Estado de 
combatir (y no auspiciar) el “abuso de posiciones dominantes”. Tampoco si su ar-
tículo 3° constituía una violación del principio de legalidad sancionatoria, como 
ahora se ha planteado. Por tanto, en relación a estos aspectos, el Tribunal tiene 
competencia ratione materiae para evaluar la constitucionalidad de los artículos 
2º y 3° de la Ley Nº 29947.

§3. Sobre la presunta afectación del principio de seguridad jurídica

Argumentos de la demanda

12. Los recurrentes sostienen que la Ley Nº 29947 afecta el principio de seguridad 
jurídica. Consideran que sus disposiciones son imprecisas y contradictorias e 
impiden que sus destinatarios puedan “organizar su conducta presente y pro-
gramar expectativas para su actuación jurídica futura bajo pautas razonables de 
previsibilidad”. Tal situación, según se deja entrever, sería consecuencia de la 
alteración del planeamiento económico e institucional que sufrirían los centros 
de educación superior como consecuencia de los efectos que traerá consigo la en-
trada en vigencia de la Ley Nº 29947. Señaladamente, el incremento de las tasas 
de morosidad y el consiguiente perjuicio de los centros de educación superior de 
cumplir con sus diversas obligaciones (laborales, patrimoniales y académicas). 

Argumentos de la contestación de la demanda

13. El apoderado del Congreso de la República alega que la Ley Nº 29947 no tiene 
vaguedades o contradicciones, al extremo que los recurrentes pudieron identi-
ficar sin mayores contratiempos los alcances y efectos de las disposiciones im-
pugnadas. Tampoco considera que se haya alterado abruptamente las reglas que 
disciplinaban las relaciones entre los referidos centros de educación superior y 
sus estudiantes en materia de pago de pensiones, pues, con anterioridad a la 
expedición de la Ley Nº 29947, tanto INDECOPI como este mismo Tribunal, 
censuraron que dichos centros de educación impidieran a los alumnos morosos 
continuar recibiendo el servicio educativo o que, contra ellos, se practicaran ac-
tos humillantes por no encontrarse al día en el pago de sus pensiones.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

14. El reclamo carece de relevancia constitucional. El Tribunal tiene dicho que la 
seguridad jurídica es un principio consustancial al Estado constitucional de de-
recho que proyecta sus efectos sobre todo el ordenamiento jurídico. Aunque no 
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exista un reconocimiento expreso, el Tribunal ha destacado que su rango cons-
titucional se deriva de distintas disposiciones constitucionales, algunas de orden 
general, como el parágrafo a) del inciso 24) del artículo 2º de la Constitución 
[“Nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo 
que ella no prohíbe”], y otras de alcance más específico, como la que expresa el 
parágrafo f ) del inciso 24) del artículo 2º [«Nadie será procesado ni condenado 
por acto u omisión que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en 
la ley, de manera expresa e inequívoca, como infracción punible, ni sancionado 
con pena no prevista en la ley»], o el inciso 3) del artículo 139º de la Ley Funda-
mental [«Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdicción predeterminada 
por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, 
ni juzgada por órganos jurisdiccionales de excepción, ni por comisiones especia-
les creadas al efecto, cualquiera que sea su denominación» (STC 0016-2002-AI/
TC, Fund. Nº 4)]. Mediante dicho principio se asegura a todos los individuos 
una expectativa razonablemente fundada sobre cómo actuarán los poderes públi-
cos y, en general, los individuos al desarrollarse e interactuar en la vida comuni-
taria (Fund. Nº 3, STC 0001-0003-2003-AI/TC). 

15. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso De La 
Cruz Flores vs. Perú [Sentencia de Fondo de 18 de noviembre de 2004, párr. 104] 
al desarrollar el principio de seguridad jurídica, ha recordado que de ser este in-
cumplido, 

“los particulares no podrían orientar su comportamiento a un orden jurídi-
co vigente y cierto (…)”. 

16. Del mismo criterio también ha sido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
quien desde en el caso Sunday Times vs Reino Unido [Sentencia de Fondo del 26 
de de abril de 1979, párr. 49] declaró que 

“una norma no puede ser considerada como una ley a menos que sea for-
mulada con precisión suficiente como para que el ciudadano pueda regular 
su conducta (…)”.

17. Ahora bien, la garantía de certeza y predictibilidad del (y en el) comportamiento 
de los poderes públicos y de los ciudadanos no es lo mismo que inmutabilidad 
o petrificación del ordenamiento jurídico. El principio de seguridad jurídica no 
constitucionaliza la estática social. La vida en comunidad está en constante trans-
formación y, con ella, también las reglas que aspiran a disciplinarla. Por ello, 
constituyendo el nuestro un ordenamiento jurídico esencialmente dinámico, el 
principio de seguridad jurídica no impide que el legislador pueda modificar el 
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sistema normativo [Cf. STC 0009-2001-AI/TC, Fund. Nº 18]. En realidad, lo 
que demanda es que cuando se tenga que modificarlo esta deba necesariamente 
considerar sus efectos entre sus destinatarios, encontrándose vedado de efectuar 
cambios irrazonables o arbitrarios. 

18. En la citada STC 0009-2001-AI/TC, que los recurrentes han invocado a favor de 
su pretensión, este Tribunal no declaró inconstitucional una disposición legislati-
va por el simple hecho de haber modificado el régimen jurídico al que se encon-
traba sujeto una actividad económica, sino por establecer cambios, adaptaciones 
y condiciones que, por su magnitud y en el breve lapso que debían hacerse, eran 
manifiestamente intolerables desde el punto de vista del principio de seguridad 
jurídica.

19. No es esa la situación en la que se encuentra la Ley Nº 29947. El proyecto de ley 
que está en la base de su origen, el procedimiento de elaboración y su posterior 
aprobación [cf. Dictamen recaído al Proyecto de Ley 142/2011-CR] tuvieron 
por base decisiones previas expedidas tanto por este Tribunal [STC 0607-2009-
PA/TC] como por INDECOPI [Sala de Defensa de la Competencia Nº 2, Tri-
bunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, Resolución 
2752-2011/SC2-INDECOPI]. Allí se censuraron (jurisdiccional y administra-
tivamente) prácticas de diversos centros de estudios superiores consistentes en 
privar del servicio de educación a los alumnos que no se encuentren al día en el 
pago de sus pensiones. 

20. En consideración del Tribunal, la discusión, promulgación, publicación y en-
trada en vigencia de la Ley Nº 29947 no constituye la frustración de una ex-
pectativa de confianza de sus destinatarios. Al deliberarse lo que después devino 
en la Ley Nº 29947, el Parlamento procuró remediar algunas externalidades 
derivadas de la inexistencia de reglas específicas, relacionadas con el trato de los 
estudiantes de centros de educación superior que no hayan pagado sus pensio-
nes, adecuando el estado de cosas existente a las directrices que, desde el ámbito 
del derecho a la educación y la concurrencia correlativa de una serie de derechos 
y principios constitucionales, era debida. Antes que un cambio abrupto, el Tri-
bunal considera que la expedición de la Ley Nº 29947 representó el cumpli-
miento de una tarea exigida por la obligación de garantizar que, en este ámbito, 
demandaba el derecho a la continuidad de la educación universitaria. Así debe 
declararse.
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§4. Sobre la presunta afectación de la prohibición de posiciones económicas  
dominantes y el principio económico

Argumentos de la demanda

21. Los recurrentes sostienen que la Ley posibilita al estudiante abusar de una 
posición dominante, al “colocar a las entidades educativas afectadas en una 
situación de indefensión frente a sus usuarios, que pasarían a ocupar una po-
sición de dominio, porque las entidades oferentes del servicio educativo no 
podrían cobrar a los usuarios, en forma oportuna, el monto de las pensiones 
educativas –libremente pactadas entre las partes a través de un contrato priva-
do garantiza (sic) por normas constitucionales y legales durante todo un ciclo 
de estudios”. 

22. De igual manera, advierten que la norma, más que evitar que un grupo de alum-
nos con problemas económicos se encuentre amparado por la Ley N° 29947, en 
realidad, abre la posibilidad “a la totalidad de alumnos quienes son los que de-
terminan sin ningún tipo de limitación –después del pago de su matrícula inicial 
en el semestre de estudio- la fecha o el momento en el que decidirán volunta-
riamente (y no sujetos a un contrato de servicios previamente acordado por las 
partes), el pago de la obligación económica asumida frente al centro de estudios 
superior”. 

23. Por otro lado, sostienen que se afecta el principio económico porque “es inconve-
niente y antitécnico que se establezca que la tasa a pagar por concepto de interés 
por moras sea la interbancaria dispuesta por el Banco Central de Reserva”. Con-
sideran que dicha tasa no es aplicable a las operaciones comerciales y financieras, 
porque en estas deben considerarse elementos “como el costo de oportunidad del 
dinero y los riesgos prestatarios”.

Argumentos de la contestación de la demanda

24. El apoderado del Congreso de la República alega que de acuerdo con el Decreto 
Legislativo 1034, Ley que regula la represión de las conductas anticompetitivas, 
el infractor típico de la prohibición de abuso de dominio en el mercado no com-
prende a los usuarios de un servicio público, como los alumnos de los centros de 
educación superior, sino a las empresas. “Como puede apreciarse, es el empresa-
rio –de manera individual o bajo sus diversas formas corporativas-, el destinata-
rio típico de la actuación de abuso de dominio en el mercado (…). Difícilmente 
se entiende que pudiera trasladarse a los usuarios y consumidores” [Folios 43 de 
la contestación de la demanda].
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Consideraciones del Tribunal Constitucional

25. En la STC 0008-2003-AI/TC, el Tribunal recordó que la libre competencia es 
un componente esencial del régimen constitucional económico, que responde 
básicamente a las coordenadas de la “economía social de mercado” (art. 58 de la 
CP). En su formulación básica, mediante la libre competencia la Constitución 
garantiza la coexistencia y concurrencia de una pluralidad de agentes económicos 
en el mercado y que la determinación de los precios de los bienes y servicios que 
se ofertan, se fijen libremente por acción de la ley de la oferta y la demanda. 

26. Con tal propósito, la Ley Fundamental asegura que la iniciativa privada sea libre 
y que en el mercado puedan coexistir diversas formas de empresa, e impone al 
Estado, al mismo tiempo, una serie de obligaciones o tareas. Por un lado, la obli-
gación de respetar, que supone el deber jurídico de no realizar acciones orienta-
das a obstaculizar, impedir, eliminar o, en general, intervenir injustificadamente 
a cualesquiera de las garantías institucionales que conforman la Constitución 
económica.

27. De otro, con la obligación de garantizar, que, a su vez, comprende: 

 a)  la obligación de promover, es decir, de desarrollar las condiciones necesarias, 
a través de medidas especialmente de carácter legislativo o administrativo, 
para que los agentes económicos tengan acceso y gocen de los derechos e 
institutos que conforman la Constitución económica;

 b)  la obligación de proteger, realizando todas las acciones necesarias contra 
quienes impidan, obstaculicen, o restrinjan injustificadamente su disfrute, 
goce y ejercicio; y,

 c)  la obligación de garantizar propiamente dicha, que exige del Estado velar 
porque en el ámbito de las relaciones inter privatos, no se incumpla la obliga-
ción general de respetarlos. En definitiva, asegurar el libre y pleno ejercicio 
de los derechos constitucionales de carácter económico.

28. El combate de toda práctica que limite la libre competencia así como el abuso 
de posiciones dominantes o monopólicas forma parte de la referida obligación 
de promover. Sobre ello, el Tribunal recuerda que el artículo 61 de la Ley Funda-
mental no prohíbe que un agente alcance una posición dominante en el mercado. 
Condena, sí, su abuso y, por ello, impone al Estado la tarea de combatirla enérgi-
camente, “a efectos de garantizar no sólo la participación de los agentes de merca-
do ofertantes, sino de proteger a quienes cierran el círculo económico en calidad 
de consumidores y usuarios” (STC 00034-2004-PI/TC, Fundamento 32).
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29. Abusar de una posición dominante o de una posición monopólica significa apro-
vecharse de una situación de ventaja en el mercado, prescindiéndose de las reglas 
de la libre competencia. Se presenta, pues, todas las veces que un agente econó-
mico –decididamente, una empresa-, tras haber alcanzado una posición sobre-
saliente en el mercado, realiza actos orientados a restringir, afectar o distorsionar 
“en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda” en un mercado, 
“(…) sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento 
o en un futuro inmediato”, contrarrestarlas. [cf. artículo 7 del Decreto Legislati-
vo Nº 1034].

30. De hecho, los estudiantes de los centros de educación superior privados que se 
encuentran impagos de sus pensiones no tienen la condición de empresas. Son, si 
se quiere, usuarios de las unidades prestadoras del servicio de educación univer-
sitaria y, por esa razón, no se encuentran bajo los alcances de la prohibición que 
contiene el primer párrafo del artículo 61 de la Constitución. Y puesto que ellos 
no pueden incurrir en un abuso de posición dominante, el artículo 2° de la Ley 
Nº 29947 no puede ser considerado inconstitucional por promoverlo.

§5. Sobre la presunta violación del Principio de legalidad sancionatoria 

31. Los recurrentes alegan que el artículo 4º de la Ley impugnada no establece las 
sanciones que se puedan aplicar por el incumplimiento de las diversas disposicio-
nes que contiene, ni prevé con claridad los supuestos en los que se puede incurrir 
para configurar el incumplimiento de la Ley. De la misma manera, cuestiona 
que dicho artículo 4º no determine qué órgano de INDECOPI es el competente 
para aplicar las sanciones, lo que la hace imprecisa.

32. Sobre este tema, no ha expresado sus argumentos el apoderado del Congreso de 
la República.

Consideraciones del Tribunal

33. El principio de legalidad es una garantía normativa de los derechos fundamen-
tales. En su formulación básica, este se encuentra reconocido en el ordinal a) del 
inciso 24 del artículo 2º de la Constitución, de acuerdo con el cual “Nadie está 
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no 
prohíbe”. Su recepción en el Capítulo 1, del Título I de la Constitución, dedi-
cado a los derechos fundamentales, pone de relieve, por un lado, el criterio de 
libertad general con que se reconoce a las personas, cuyo respeto de su autonomía 
moral viene constitucionalmente impuesto; y, de otro, que, en la medida que se 
reconoce dicha libertad general de actuación, no obstante, cualquier injerencia o 
intervención que se realice a esta solo puede venir autorizada por una ley.
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34. Subyace a la exigencia de que sea una ley la que establezca cualquier restricción a la 
libertad general de actuación, la institucionalización de una garantía formal a favor 
de los derechos, de acuerdo con la cual las intervenciones que se les practiquen 
habrán de encontrarse justificadas siempre que se hayan introducido mediante 
esta fuente formal del derecho. No se trata de la reserva de una específica fuente 
formal del derecho, sino de las prácticas y principios democráticos que subyacen 
en el proceso previo a su sanción y promulgación. En concreto, asegurar que la 
limitación a los derechos haya sido objeto de una deliberación pública y plural y 
que cuente con la aquiescencia de los representantes de la sociedad en el Estado.

35. A tales alcances del principio de legalidad subyacen las garantías de certeza y 
predictibilidad del sistema jurídico como condiciones indispensables para que 
las personas puedan desarrollarse confiadamente en la vida comunitaria. En el 
plano del derecho estatal sancionatorio, que es el que aquí interesa, la Consti-
tución todavía ha sido más explícita en incorporar ciertas garantías específicas, 
especialmente con relación al ejercicio ius puniendi estatal. De acuerdo con el 
artículo 2º, inciso 24, literal d), “Nadie será procesado ni condenado por acto u 
omisión que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de 
manera expresa e inequívoca, como infracción punible; ni sancionado con pena 
no prevista en la ley” (Fundamento 3, STC 02192-2004-AA).

36. Ahora bien, conviene reiterar el criterio de este Tribunal en el sentido que tal ga-
rantía normativa establecida en el artículo 2º, inciso 24, literal d) de la Constitu-
ción no se circunscribe a la materia sancionatoria penal sino que también resulta 
exigible en sede sancionatoria administrativa (Fundamento 8, STC 2050-2002-
PA/TC). Criterio que además ha sido acogido por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, en el caso Baena Ricardo vs Panamá [Sentencia de Fondo, 
Reparaciones y Costas, párr..106], donde se estableció que la garantía prevista en 
el artículo 9 de la Convención es aplicable a la materia sancionatoria administra-
tiva, además de serlo, evidentemente, a la penal. Ello, teniendo en cuenta que:

“[…] las sanciones administrativas son, como las penales, una expresión del 
poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a 
la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privación o alteración de los 
derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilícita […]”. 

37. Así, pues, en materia sancionadora –tanto administrativa como penal– está pro-
hibido atribuir la comisión de una falta si es que esta no está previamente deter-
minada en ella, como también está prohibido imponer una sanción que no se 
encuentra establecida en la ley. Como este Tribunal expresó en la STC 00010-
2002-AI/TC, subyace a este principio tres exigencias: la existencia de una ley 
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(lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que la 
ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa). Y tales 
exigencias revelan 

“…la especial trascendencia del principio de seguridad jurídica en dichos 
campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminación 
normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes; 
es decir, la existencia de preceptos jurídicos (lex praevia) que permitan pre-
decir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa 
a qué atenerse en cuanto a la añeja responsabilidad y a la eventual sanción” 
[STC 0197-2010-PA/TC, Fund. 16].

38. Sin embargo, cuando del ámbito penal se pasa al ámbito administrativo sancio-
natorio, no puede dejarse de advertir, por un lado, que no corresponde identifi-
car el principio de legalidad con el de tipicidad. Y, por otro, los distintos alcances 
de estas garantías normativas en ambos sectores del ordenamiento jurídico. Así, 
si el principio de legalidad se satisface cuando se cumple con la previsión de las 
infracciones y sanciones en la ley; el segundo, en cambio, solo exige que se defina 
la conducta que la ley considera como falta, de modo que lo considerado como 
antijurídico, o lo que es lo mismo, la precisión de sus alcances, puede comple-
mentarse a través de los reglamentos respectivos [Cf. STC 2050-2002-AA/TC, 
Fund. Nº 9]. 

39. Por lo que respecta a las sanciones en el nivel administrativo, el Tribunal recuerda 
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso López Mendoza vs 
Venezuela [Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, párr. 205], estableció las 
condiciones necesarias y suficientes para que quede a salvo la confianza legítima 
de los administrados al momento que estas puedan imponerse. En ese sentido, 
declaró que:

“[...] La norma respectiva debe ser: i) adecuadamente accesible, ii) suficien-
temente precisa, y iii) previsible. Respecto a este último aspecto, la Cor-
te Europea utiliza el denominado “test de previsibilidad”, el cual tiene en 
cuenta tres criterios para determinar si una norma es lo suficientemente 
previsible: i) el contexto de la norma bajo análisis; ii) el ámbito de aplica-
ción para el que fue creado la norma, y iii) el estatus de las personas a quien 
está dirigida la norma”. 

40. Por lo que se refiere al test de previsibilidad al que allí se hace referencia, el Tribu-
nal hace notar que el Tribunal de Estrasburgo, en el caso Malome vs Reino Unido 
[Sentencia de Fondo, supra nota 269, párr. 67], recordó que 
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“Una ley que confiere un margen de apreciación debe indicar el alcance 
de esta facultad [...]. El grado de precisión requerida de la “ley” dependerá 
del objeto en particular. [...] Teniendo en cuenta el objetivo legítimo de la 
medida en cuestión, para dar la protección adecuada al individuo contra 
interferencia arbitraria”.

41. En el caso del artículo 4º de la Ley Nº 29947, que autoriza a INDECOPI 
sancionar a los centros de educación superior –públicos o privados por el in-
cumplimiento de sus disposiciones-, el Tribunal observa que sus artículos 2º 
y 3º contienen mandatos de diversa naturaleza. En primer lugar, mandatos 
prohibitivos, como los de condicionar o impedir la asistencia de clases; de eva-
luar a los alumnos y de atender los reclamos formulados por los alumnos, a 
la condición previa del pago de las pensiones en el ciclo lectivo en curso (art. 
2º) o condicionar la evaluación del ciclo lectivo en curso a los alumnos que 
estén desempeñándose como deportistas calificados de alto nivel a la asistencia 
presencial a clases que colisionen con las horas de entrenamiento y/o con los 
eventos deportivos en los que participan. También de realizar prácticas intimi-
datorias que afecten el derecho a la continuidad del servicio educativo (art. 3), 
esto es, conductas orientadas a infundir temor en el alumno que dejó de pagar 
las pensiones. 

42. En segundo lugar, el Tribunal advierte que el artículo 2º de la Ley Nº 29947 
también contiene mandatos preceptivos, como el de informar adecuadamente 
de la razón de la retención del certificado correspondiente al periodo lectivo no 
pagado; reprogramar las fechas de evaluación a los alumnos que estén desempe-
ñándose como deportistas calificados, cuando estas colisionen con sus horas de 
entrenamiento y/o con los eventos deportivos en los que participan. 

43. Tanto para el caso de los mandatos prohibitivos como los preceptivos, el Tribunal 
observa que estos han sido formulados de manera suficientemente precisa, de 
modo que no se traiciona la confianza legítima de sus destinatarios y, por lo mis-
mo, no afectan al principio de legalidad sancionatoria ni, por tanto, al principio 
de seguridad jurídica. 

44. Desde el punto de vista de las sanciones, el Tribunal observa que el artículo 4º 
se ha limitado a establecer que el incumplimiento de los mandatos preceptivos 
como prohibitivos que contienen los artículos 2 y 3 serán sancionados adminis-
trativamente por el órgano competente de INDECOPI. Hace notar, igualmente, 
que aunque la disposición no contempla cuáles son las sanciones que se impon-
drá, la autorización a que los reclamos sobre el incumplimiento de la Ley 29947 
sean de competencia de INDECOPI, contiene una remisión explícita al procedi-
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miento administrativo sancionador (y, por tanto, a las sanciones) que contempla 
el Código de Protección y Defensa del Consumidor.

45. A juicio del Tribunal, tal remisión al Código de Protección y Defensa del Con-
sumidor satisface el “test de previsibilidad”, no solo bajo el punto de vista del 
contexto de la norma bajo análisis –protección del usuario del servicio público 
de educación–, sino también del ámbito de aplicación para el que fue creada la 
norma –protección de los usuarios del servicio de educación superior–; así como 
el estatus de las personas a quien está dirigida la norma (los centros de educación 
superior como proveedores de servicios públicos).

46. Por ello, el Tribunal considera que al encontrarse determinada con suficiente 
claridad las faltas en la ley, y el Código de Protección y Defensa del Consumidor 
prever las sanciones que se puedan aplicar, lo que incluye los criterios de gradua-
ción de las sanciones, este extremo de la pretensión también debe rechazarse.

§6. Acerca de la violación del principio de no dictar leyes por razón de la diferen-
cia de las personas

Argumentos de la demanda

47. Los recurrentes sostienen que la Ley Nº 29947 viola el principio de que no se 
puede expedir leyes especiales por razón de la diferencia de las personas, pues “se 
trata de un cuerpo normativo dirigido a regular hipótesis que comprenden a un 
porcentaje reducido de estudiantes que incurren en morosidad (entre el 5% y 
10%)”. 

Argumentos de la contestación de la demanda

48. El apoderado del Congreso de la República considera que la Ley Nº 29947 no 
es una norma especial sino general, al tener como destinatarios a los estudiantes 
de educación superior que necesiten garantizar su derecho a la continuidad del 
servicio educativo.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

49. El Tribunal tiene dicho que “cuando el artículo 103° de la Carta Fundamental es-
tipula que pueden expedirse leyes especiales `porque así lo exige la naturaleza de 
las cosas´ no hace sino reclamar la razonabilidad objetiva que debe fundamentar 
toda ley, incluso, desde luego, (en el caso de) las leyes especiales. Respetando el 
criterio de razonabilidad legal, el Estado queda facultado para desvincular a la ley 
de su vocación por la generalidad y hacerla ingresar en una necesaria y razonable 
singularidad. Necesaria, porque está llamada a recomponer un orden social que 
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tiende a desvirtuarse, y razonable, porque se fundamenta en un elemento objeti-
vo, a saber, la naturaleza de las cosas” [STC 0001-2003-AI/TC, Fund. Nº 8].

50. Un mandato de esta naturaleza prohíbe que se expidan leyes especiales “por ra-
zón de la diferencia de las personas” y, por ello, se encuentra enlazado, a su vez, 
con una de las dimensiones del derecho-principio de igualdad jurídica. Específi-
camente, con la garantía de que al expedirse leyes o, en general, cualquier fuente 
formal del derecho, estas no deban establecer privilegios a favor de unos que se 
niegan a otros. Así, pues, esta faceta del principio-derecho de igualdad instaura, 
en relación al titular del proceso de producción jurídica de fuentes formales del 
derecho, una “vinculación negativa”, consistente en observar el deber jurídico de 
tratar igual a los que son iguales y distinto a los que son distintos. 

51. No es el único tipo de vinculación que de ahí se deriva para el legislador. Al lado 
de la negativa, también el legislador tiene una vinculación positiva. A través de 
la ley, en efecto, el legislador puede promover la remoción de los obstáculos que 
dificultan el ejercicio y goce de la igual libertad para todos. De donde resulta que 
“cuando el artículo 103° de la Constitución prevé la imposibilidad de dictar leyes 
especiales `en razón de las diferencias de las personas´, abunda en la necesaria 
igualdad formal prevista en el inciso 2) de su artículo 2°, según la cual el legislador 
no puede ser generador de diferencias sociales; pero en modo alguno puede ser 
interpretado de forma que se limite el derecho y el deber del Estado de, mediante 
“acciones positivas” o “de discriminación inversa”, ser promotor de la igualdad 
sustancial entre los individuos” [STC 0001-2003-AI/TC, Fund. Nº 12].

52. Así las cosas, la cuestión de si la regulación que contiene el artículo 2 de la Ley Nº 
29947 no responde a la naturaleza de las cosas sino a la diferencia de las personas, 
ha de absolverse negativamente. Así ha de hacerse, pues, la garantía que ella con-
tiene –asegurar la continuidad del servicio educativo a nivel superior, pese a no 
pagarse la pensión correspondiente– no tiene por fundamento o razón subyacen-
te la de establecer tratos diferenciados en base a la diferencia entre personas sino 
la de desarrollar legislativamente uno de los atributos del derecho a la educación 
en el ámbito de la educación superior. 

53. Como se expresó en la STC 00011-2013-PI/TC [Fund. Nº 75, in fine], el de-
recho a la educación universitaria asegura la permanencia y continuidad de la 
prestación del servicio educativo superior, incluso al alumno que ha dejado de 
pagar sus pensiones durante el ciclo académico correspondiente. Cualquiera que 
fueran las circunstancias que hayan pesado para que el alumno dejara de pagar su 
pensión educativa superior, mediante este derecho se garantiza que las entidades 
que lo prestan no condicionen o impidan su asistencia a clases, su evaluación, 
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dejar de atender los reclamos que formulen o realizar prácticas intimidatorias que 
riñan con el principio de dignidad humana. 

54. El atributo del derecho a la educación universitaria relacionado con la permanen-
cia y continuidad en la prestación del servicio educativo al alumno de educación 
superior que no haya pagado sus pensiones garantiza, pues, que la impartición de 
este servicio educativo deba realizarse con pleno respeto a sus derechos y libertades 
fundamentales y conforme a los principios de dignidad, coherencia, responsabili-
dad, participación y contribución [Cf. STC 00011-2013-PI/TC, Fund. 70 al 75].

55. De modo que si los artículos 2 y 3 representan, materialmente, el desarrollo le-
gislativo del derecho a la permanencia y continuidad de la educación superior, la 
cual se configura como uno de los contenidos del derecho a la educación univer-
sitaria, entonces, es jurídicamente imposible que ambos puedan ser censurados 
por beneficiar a una o a un grupo específico de personas. Es un derecho de todos 
quienes acceden a un centro de educación superior por cuyos servicios educati-
vos tienen que pagar una pensión. Así debe declararse.

III. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE, en parte, la demanda de inconstitucionalidad in-
terpuesta contra la Ley 29947, por violación de los derechos a la libre iniciativa 
privada y a la libre competencia y la garantía institucional de la autonomía uni-
versitaria.

2. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en los demás extre-
mos.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 00010-2014-PI/TC
LIMA
MÁS DE CINCO MIL CIUDADANOS 

FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA 
LEDESMA NARVÁEZ

Coincido con la posición de la mayoría en el sentido que se declare IMPROCEDEN-
TE, en parte, la demanda interpuesta contra la Ley 29947, por violación de los dere-
chos a la libre iniciativa privada y a la libre competencia y la garantía institucional de 
la autonomía universitaria, e INFUNDADA en los demás extremos. Adicionalmente, 
considero lo siguiente:

Teniendo en cuenta los medios probatorios que obran en el cuaderno del Tribunal 
Constitucional, en los que diferentes entidades educativas adjuntan cuadros estadís-
ticos sobre el incremento creciente de la morosidad de los alumnos de universidades 
e institutos superiores, estimo que dichos cuestionamientos de casos concretos no 
pueden hacerse valer en un proceso de control abstracto como el de inconstituciona-
lidad, de modo que si se estima que dicho incremento de la morosidad llega a límites 
que, por ejemplo, generan un grave daño a la universidad o instituto superior o ponen 
en riesgo su propia existencia, debe acudirse al proceso de amparo, de ser el caso, para 
que se realice el respectivo control constitucional de la Ley 29947.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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Exp. Nº 00010-2014
LIMA
MAS DE CINCO MIL CIUDADANOS

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO 
BLUME FORTINI, OPINANDO SOBRE LA NECESIDAD DE 

INCLUIR EN EL ANÁLISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE 
LAS NORMAS IMPUGNADAS LA CONSIDERACIÓN DEL 

MODELO DE ESTADO CONSTITUCIONAL CONSAGRADO 
EN LA NORMA SUPREMA DE LA REPÚBLICA

En el presente caso, si bien coincido en términos generales tanto con la parte conside-
rativa como resolutiva del fallo y, por lo mismo, lo suscribo, considero que el análisis 
de los extremos sobre los cuales se emite pronunciamiento, bajo la consideración de 
que se trata de aspectos que no fueron analizados mediante la sentencia emitida en 
el Exp. Nº 00011-2013-PI/TC (principio de seguridad jurídica, deber del Estado de 
combatir el abuso de posiciones dominantes y principio de legalidad sancionatoria), 
requieren de un enfoque desde la perspectiva de lo que representa el modelo de Esta-
do Constitucional auspiciado desde nuestra propia Constitución.

En efecto, desde mi punto de vista no podemos pasar por alto que la existencia de 
normas que limitan o inciden de alguna forma en el ámbito de determinados precep-
tos constitucionales, como aquellos cuya supuesta vulneración se reclama, se sustenta 
en la idea de fortalecer el modelo de Estado Social de Derecho, que es el de un Estado 
Constitucional, que nuestra Constitución se esfuerza por preservar y que nuestra ju-
risprudencia, en muchas otras ocasiones, se ha encargado de ratificar (Cfr. entre otras, 
Sentencia Nº 008-2003-AI/TC).

Elemento central de dicho Estado Constitucional es, sin duda alguna, el principio 
de igualdad, cuya consecución implica, entre otras cosas, la afirmación de acciones 
positivas que garanticen la equiparidad de todas las personas y su acceso hacia la to-
talidad de derechos que reconoce la Norma Fundamental. En dicho escenario y en el 
contexto de lo que representa la Ley 29947 de Protección de la Economía Familiar, 
impugnada mediante la demanda que da origen al presente proceso, estamos conven-
cidos que sus objetivos se asientan en la idea de garantizar que el acceso a la educa-
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ción, principalmente respecto de quienes se encuentren en una situación económica 
sensible, no se vea mermado como consecuencia de condicionamientos en el esquema 
de reglas planteado por las organizaciones o entidades educativas.

Pretender, como lo plantea la demanda, que la ley impugnada es inconstitucional 
por legitimar un cierto intervencionismo, es partir de la idea de que los derechos y 
bienes constitucionales son absolutos, lo cual no se condice en modo alguno con el 
enfoque planteado por el Estado Constitucional auspiciado por nuestra Carta Magna. 
A contramano de ello, la idea de no condicionar o no restringir la asistencia, las eva-
luaciones o la tramitación de los reclamos de los educandos a los pagos anticipados, 
representa una manera de promover la igualdad frente a una realidad no siempre 
consecuente con lo que postula nuestra Norma Fundamental.

S
BLUME FORTINI



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

86

EXP. N.º 00010-2014-PI/TC
LIMA
MÁS DE CINCO MIL CIUDADANOS

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

1. Como es de conocimiento general, con fecha 27 de agosto de 2014, este Tribunal 
Constitucional ya se pronunció sobre la Ley de Protección a la Economía Fami-
liar con un fallo bastante completo. Frente a ello, convendría tener presente algo: 
un juez constitucional no responde en función a simpatías políticas o en base a 
consideraciones amicales. Resuelve conforme a Derecho, buscando concretizar 
las diferentes posiciones y normas constitucionales, intentando así impregnar las 
diferentes actividades humanas conforme a los principios, derechos y valores que 
provienen del texto constitucional entendido de manera convencionalizada, o lo 
que se infiere de él. En la consecución de esa tarea puede cometer errores, pero lo 
que realmente descalificaría su accionar es perder el norte de su labor.

2. Ahora se nos pide opinar sobre una demanda que la propuesta presentada por el 
ponente califica como parecida. En puridad, si analizamos lo allí planteado, esta-
mos más bien ante demandas sustancialmente iguales, pues incluso los elementos 
presentados como nuevos para el análisis (si en el artículo 2 de la Ley 29947 se 
violaba el principio de seguridad jurídica o el deber del Estado de combatir y no 
auspiciar el “abuso de posiciones dominantes”; y su en un artículo 3 se viola el 
principio de legalidad sancionatoria) en rigor no lo son, pues de lo ya resuelto 
bien podría inferir cuál es la postura asumida por este Tribunal al respecto, tal 
como de inmediato vamos a acreditar.

3. En la primera demanda planteada ante este Tribunal al respecto, formalmente se 
discute la constitucionalidad del artículo 2 de la Ley 29947, alegándose que vio-
laría la libre iniciativa privada y la libertad de empresa, además de, en opinión de 
los entonces demandantes, alegarse que ha habido una interpretación indebida 
de los alcances del derecho a la educación. Hoy supuestamente se añade como 
nuevos cuestionamientos al principio de seguridad jurídica o al deber del Estado 
de combatir y no auspiciar el “abuso de posiciones dominantes”.
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4. Se decía que la ley, en pocas palabras, generaba un intervencionismo estatal con-
trario a la libre iniciativa privada y la libertad de empresa en el ámbito educativo, 
además de efectuar una lectura equivocada del derecho a la educación, la cual 
desconoce que estamos ante un servicio “como cualquier otro”, servicio cuya 
prestación debe ser pagada. En realidad, como se anotaba en el anterior pronun-
ciamiento, el ejercicio de estos derechos se da en el escenario de la prestación de 
un servicio público inscrito dentro de una Economía Social de Mercado y, por 
ende, puede producirse una eventual afectación (más no violación o amenaza de 
violación) de ciertos ámbitos del ejercicio de algunos derechos, lo cual no impide 
ni dificulta que personas naturales o jurídicas puedan libremente dedicarse a la 
promoción de y conducciones de instituciones educativas superiores (STC Exp. 
N.º 00011-2013-PI, f. j. 26).

5. Tampoco hay aquí una violación o amenaza de violación de la libertad de empre-
sa. No toda afectación al ejercicio de un derecho implica la violación o amenaza 
de violación del mismo. Negar que la convivencia en una sociedad (donde no 
puede ni debe desconocerse la existencia de derechos de los demás, junto a otros 
bienes constitucionalmente protegidos), máxime si lo que se busca es asegurar el 
cabal funcionamiento de un servicio público, permite establecer limitaciones ra-
zonables en el ejercicio de ciertos derechos implica, con todo respeto, contravenir 
aspectos básicos e identitarios del constitucionalismo contemporáneo. Limita-
ciones como las planteadas, en este caso en el ámbito de la autoorganización de 
la libertad de empresa, si están debidamente justificadas, no implican violación 
del derecho constitucional invocado o supuesto de inconstitucionalidad alguno. 
Lo mismo bien puede decirse sobre lo alegado frente a la libertad de asociación.

6. Y en lo referido a la libertad de contratación, ya en la STC Exp. N.º 00011-
2013-PI, siguiendo una línea jurisprudencial ya asentada en este Tribunal, se 
aclara que no estamos ante un derecho con alcances ilimitados, sino frente a uno 
cuyos límites puede provenir de exigencias valorativas provenientes del sentido 
común y del orden público (en este sentido los fundamentos 54 y siguientes, y 
fundamentalmente el 57). Si a ello se le añade que estamos ante la prestación de 
un servicio público, bien se puede explicar y entender la existencia de límites a 
la autonomía contractual, y admitir la constitucionalidad de los mismos si estos 
son razonables.

7. Mediante lo expuesto, entonces, se está señalando con claridad que el estableci-
miento de ciertos límites al ejercicio de algún(os) derecho(s) no solo implica, si 
los eventuales límites son razonables, un respeto a los alcances de dicho(s) dere-
cho(s), sino también al principio de seguridad jurídica.
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8. Y es que, como fácilmente puede apreciarse, el principio de seguridad jurídica, 
tal como lo entiende este Tribunal, busca asegurar a todas las personas una expec-
tativa razonablemente fundada sobre cómo actuarán los poderes públicos y, en 
general, los individuos al desarrollarse e interactuar en la vida comunitaria (STC 
Exp. N.º 0001-2003-AI, f. j. 3), por lo que no puede entenderse de manera está-
tica, ni implica un impedimento para que quien legisla pueda modificar el siste-
ma normativo (STC Exp. N.º 0009-2001-AI, f. j. 18). Involucra más bien que, 
cuando se considere introducir modificaciones, necesariamente debe tomarse en 
cuenta qué efectos tendrían estos cambios entre sus destinatarios para así evitar 
situaciones de irrazonabilidad o arbitrariedad.

9. Por ende, la discusión, promulgación, publicación y entrada en vigencia de la 
Ley N.º 29947 no constituye la violación de una expectativa sobre cómo podrían 
actuar los demandantes y, por ende, una violación del principio de seguridad 
jurídica. El establecimiento de límites razonables al ejercicio de ciertos derechos 
en esa ley tampoco.

10. Del análisis de lo allí ocurrido puede apreciarse que solamente se aplicó la lógica 
deliberante del trabajo de un Congreso, al cual se le han hecho llegar diferentes 
insumos para que, finalmente, los congresistas tomen una decisión propia del re-
sultado de su labor. Por otra parte, el adecuado juicio de proporcionalidad hecho 
en la STC Exp. N.º 00013-2013-PI demuestra que las eventuales limitaciones 
previstas por el legislador al ejercicio de ciertos derechos son plenamente confor-
mes con la Constitución. En síntesis, que a alguien no le guste o no le favorezca 
lo resuelto por el Congreso no hace que ese pronunciamiento viole el principio 
de seguridad jurídica, y por ende, sea inconstitucional. No puede considerarse 
violación al mero desacuerdo o desfavorecimiento. Una declaración de inconsti-
tucionalidad implica sin duda otras consideraciones.

11. También lo resuelto en la STC Exp. N.º 0001-2013-PI otorgaba adecuada res-
puesta a lo planteado por los actuales demandantes, cuando alegan que esta ley 
permitiría a los alumnos a abusar de una posición de dominio, facilitaría que los 
estudiantes puedan optar (sin cumplir con lo contratado inter partes) la fecha o 
el momento del pago de las obligaciones que asuman violaría del principio de 
legalidad sancionatoria y afectaría el “principio económico” al fijar que la tasa 
a pagar por el concepto de interés sería la interbancaria dispuesta por el Banco 
Central de Reserva, resulta indispensable hacer algunas precisiones.

12. Así pues, en primer término, ya este Tribunal ha señalado que el artículo 61 de 
la Carta de 1993 no prohíbe que un agente cuente con una posición dominante 
en el mercado. Lo que condena y exige al Estado combatir enérgicamente es el 
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abuso de una posición dominante e incluso monopólica (STC Exp. N.º 00034-
2004-PA, f. j. 3).

13. Como bien se ha dicho incluso en la ponencia que resuelve el presente caso, el 
abuso de posición de dominio se presenta cuando un agente económico con 
una posición destacada en el mercado realiza actos dirigidos a restringir, afectar 
o distorsionar en forma sustancial las condiciones de oferta o demanda en dicho 
mercado, sin que dichos actos puedan (en ese momento o en un futuro inmedia-
to) ser contrarrestados por los competidores, proveedores de quien cuenta con 
esa posición dominante. No se sostiene señalar que los usuarios de un servicio de 
educación universitaria sean agentes económicos, y menos aun con una posición 
de dominio de la cual están abusando. 

14. Ahora bien, aquí no se está diciendo nada nuevo a lo que ya se había señalado 
en la STC Exp. N.º 0001-2013-PI. Y es que si nos encontramos en un contexto 
propio de la Economía Social de Mercado, ello no implica descartar que haya 
mercado, y alguien pueda tener una posición dominante y hasta monopólica. 
Frente a estas situaciones, muchas veces inevitables, lo deseable es entonces que 
desde el Estado puedan introducirse limitaciones razonables a diferentes aspec-
tos de derechos como la libertad de contratar para evitar abusos de posición de 
dominio. Sin embargo, si lo que estamos es frente a la prestación de un servicio 
público como la educación universitaria, señalar que el estudiante universitario 
tiene esa alegada posición de dominio es insostenible. Desconocer, en cambio, 
que debe darse cierto nivel de protección a quien recibe un servicio público se 
encuentra dentro de lo que debe entenderse como indispensable, siempre y cuan-
do respete parámetros de razonabilidad. 

15. De otro lado, la supuesta vulneración del principio de legalidad sancionatoria 
en este proceso no es tal. Los alcances del artículo 4 de la Ley se circunscriben 
a establecer que el incumplimiento de los mandatos preceptivos y prohibitivos 
contenidos en los artículos 2 y 3 de la misma, y hay una remisión específica al 
procedimiento administrativo sancionador y a las sanciones contempladas en el 
Código de Protección y Defensa del Consumidor que satisface el “test de previ-
sibilidad” (desde el contexto de la norma bajo análisis, el ámbito de aplicación 
para el que fue creada la norma o el estatus de las personas a quienes está dirigida 
la norma). Existe entonces una determinación clara de las normas aplicables, 
con criterios de graduaciones de las sanciones previstas; y en el fondo, tampoco 
aporta nada demasiado nuevo a lo ya discutido y resuelto en la STC Exp. N.º 
00010-2013-PI.
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16. Luego de lo expuesto, y visto y oído en la vista de la causa de este proceso, resuel-
ta evidente que aquí en el fondo lo que se busca es un nuevo examen de lo ya re-
suelto, y con lo cual no se coincide, sin una mayor argumentación que abunde en 
la justificación de lo ya señalado. En ese sentido, resulta encomiable la intención 
de mi colega ponente y del voto de la mayoría en este caso en pronunciarse sobre 
lo que en rigor era claro, para, aun cuando en puridad era innecesario, no dejar 
resquicio al respecto. Ahora bien, y en tanto y en cuanto la conclusión a la cual 
se llega es correcta, pues declara improcedente la invocación a todo lo ya resuelto 
y considera carente de real fundamento lo señalado como “nuevas pretensiones” 
(y por ende, declara infundados estos extremos de lo reclamado), suscribo la 
resolución planteada.

S.
ELOY ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXPEDIENTE 0010-2014-PI/TC
LIMA
MÁS DE CINCO MIL CIUDADANOS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Discrepo de la sentencia en mayoría en la medida que omite pronunciarse respecto a 
la compatibilidad del artículo 2 de la Ley 29947 con el artículo 62 de la Constitución.

Pronunciamiento infra petita

En la sentencia recaída en el expediente 00011-2013-PI/TC, se evaluó la compatibi-
lidad del artículo 2 de la Ley 29947 con el artículo 62 de la Constitución en lo refe-
rido a la tasa de interés moratorio aplicable a las pensiones en centros de educación 
superior.

En el fundamento 62 de dicha sentencia se señaló que “(…) corresponde analizar 
si la norma impugnada del artículo 2 de la Ley 29947 representa una intervención 
normativa sobre la libre contratación, en su faceta de libertad contractual, únicamente 
en el extremo que impone a las entidades de educación superior la obligación de que 
‘La tasa de interés para las moras sobre pensiones no pagadas no podrá superar la tasa 
de interés interbancario dispuesta por el Banco Central de Reserva del Perú’ (…)” 
(énfasis agregado).

Así, si bien existe un pronunciamiento con autoridad de cosa juzgada —aunque con 
mi voto en contra— respecto a una parte de la disposición impugnada, corresponde 
evaluar ahora si sus demás extremos contravienen el artículo 62 de la Constitución. 
Ello fue expresamente requerido por los demandantes, quienes consideran que el artí-
culo 2 de la Ley 29947 deviene inconstitucional en su totalidad, por resultar contrario 
a la garantía de inmutabilidad de los contratos. La sentencia en mayoría no contiene 
pronunciamiento alguno sobre dicho extremo de la demanda, ni siquiera para justi-
ficar su improcedencia.

En reiteradas oportunidades, la jurisprudencia constitucional ha precisado que “(…) 
el principio de congruencia procesal exige que el juez, al momento de pronunciarse 
sobre una causa determinada, no omita, altere o se exceda en las peticiones ante él 
formuladas” (Expedientes 00079-2008-PA, 03090-2012-PA y 8439-2013-PHC en-
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tre otros). Al dejar una parte de la demanda sin respuesta, la sentencia en mayoría se 
aparta de dicho principio, pese a que éste informa el derecho procesal y forma parte 
del contenido constitucionalmente protegido del derecho al debido proceso.

Inconstitucionalidad del artículo 2 de la Ley 29947

Así, con la finalidad de emitir una voto congruente, considero necesario pronun-
ciarme sobre la compatibilidad del artículo 2 de la Ley 29947 con el artículo 62 de 
la Constitución, salvo en el extremo en el que existe cosa juzgada. Cabe señalar, por 
tanto, que la disposición impugnada establece lo siguiente: 

“Los institutos, escuelas superiores, universidades y escuelas de posgrado 
públicos y privados no pueden condicionar ni impedir la asistencia a clases, 
la evaluación de los alumnos, no la atención de los reclamos formulados, al 
pago de las pensiones en el ciclo lectivo en curso. En este último caso, las 
instituciones educativas pueden retener los certificados correspondientes 
al periodo no pagado, siempre que se haya informado adecuadamente de 
esto a los usuarios al momento de la matrícula y procedan a la matrícula 
del ciclo siguiente previa cancelación de su deuda. La tasa de interés para 
las moras sobre pensiones no pagadas no podrá superar la tasa de interés 
interbancario dispuesta por el Banco Central de Reserva del Perú.

De igual manera no se podrá condicionar la rendición de evaluaciones del 
ciclo lectivo en curso a los alumnos que estén desempeñándose como de-
portistas calificados de alto nivel a la asistencia presencial a clases que coli-
sionen con las horas de entrenamiento y/o con los eventos deportivos en los 
que participan, debiendo para ello encontrarse acreditados por el Instituto 
Peruano del Deporte. De ser el caso, se debe reprogramar las fechas de eva-
luación de los mismos.”

Dicha norma prohíbe a los centros de educación superior condicionar la asistencia 
a clases, la participación en evaluaciones y la atención de reclamos al pago de las 
pensiones correspondientes al ciclo lectivo en curso. Asimismo, ordena a dichas 
instituciones educativas permitir a los deportistas calificados, debidamente acre-
ditados como tales, rendir evaluaciones aún cuando hubieran acumulado faltas a 
clase como consecuencia de su participación en eventos deportivos y sesiones de 
entrenamiento.

La parte pertinente del artículo 62 de la Constitución establece que “Los términos 
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier 
clase”. Así, el artículo 2 de la Ley 29947 resulta contrario a la garantía constitucional 
de inmodificabilidad de los contratos, debido a que, para hacer efectiva la “prohibi-
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ción de condicionar”, sería necesario dejar parcialmente sin efecto los acuerdos suscri-
tos antes de la entrada de vigencia de la ley. 

Por tanto, mi voto es por declarar FUNDADA la demanda en ese extremo, de con-
formidad con lo expuesto supra.

SARDÓN DE TABOADA
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EXP. N.° 00010-2014-PI/TC 
LIMA
MÁS DE CINCO MIL CIUDADANOS

AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 15 de abril de 2016

VISTOS

El pedido de subsanación formulado por doña María Isabel León Klenke, represen-
tante de más de cinco mil ciudadanos contra la sentencia de fecha de 29 de enero de 
2016, y;

ATENDIENDO A QUE

1. De conformidad con el artículo 121° del Código Procesal Constitucional, en el 
plazo de dos días a contar desde su notificación o publicación, el Tribunal, de 
oficio o a instancia de parte, puede declarar algún concepto o subsanar cualquier 
error u omisión en que se hubiese incurrido.

2. Mediante escrito de fecha 28 de marzo de 2016, la recurrente solicita se aclare 
la STC 00010-2014-PI/TC, tras alegar que esta no se pronunció sobre el extre-
mo de la pretensión relacionada con una posible infracción al artículo 62 de la 
Constitución, por lo que pide se subsane la omisión y se pronuncie sobre dicho 
artículo.

3. Al respecto, el Tribunal hace notar que al expedir la STC N° 00010-204-PI/TC, 
declaró improcedente un extremo de la pretensión, en aplicación del artículo 
104.2 del Código Procesal Constitucional, e infundada la otra, sin pronunciar-
nos acerca de si la Ley N° 29947 era compatible con los artículo 2.14 y 62 de la 
Constitución, por lo que procede realizar la subsanación solicitada.

4. A juicio de los recurrentes, la violación de los artículo 2.14 y 62 de la Constitu-
ción se derivaría del hecho que la libertad contractual garantizaría a

“… las instituciones educativas privadas… la facultad de establecer sus sis-
temas de cobro de pensiones –sin intervención del Estado– en virtud a 
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su declarada autonomía… cumpliendo con el precepto constitucional de 
“LIBERTAD CONTRACTUAL”, que obliga a las partes a asumir obliga-
ciones voluntariamente adquiridas a cambio de la contraprestación de ser-
vicios, obligaciones que no pueden ser modificadas por ninguna ley, como 
ocurre en el presente caso” [fojas 11 del escrito de la demanda]. 

5. Puesto que la violación a la libertad contractual sería consecuencia de que la Ley 
N° 29947 modificó las “obligaciones voluntariamente adquiridas a cambio de la 
contraprestación de servicios”, el Tribunal entiende –a falta de mayor precisión 
en la demanda– que esto sería efecto de que su artículo 2° haya dispuesto que 
la tasa de interés aplicable a las moras sobre las pensiones no pagadas no puede 
superar la tasa de interés intercambiario dispuesta por el Banco Central de Re-
serva.

6. Tal cuestión fue analizada por este Tribunal al expedirse la STC 00011-2013-PI/
TC, donde declaremos que la disposición legislativa cuestionada no implicaba 

“…una intervención a la libertad de configuración contractual que la 
Constitución garantiza a las partes (el alumno y la universidad o instituto) 
en el ámbito del servicio público de educación superior. Esto es así porque 
la facultad de las institucionaes educativas para fijar intereses moratorios, 
aplicados al cobro de pensiones, en ausencia de regulación estatal, no es 
parte del contenido normativo del derecho a la libre contratación, en su 
faceta de libertad contractual. Y es que, en lo concerniente a un servicio 
público donde no hay propiamente negociación entre las partes, el Estado 
tiene la obligación de establecer ciertos parámetros máximos en los que la 
norma impugnada del artículo 2 de la Ley 29947, que no determina una 
tasa de interés, sino un límite máximo que no podrá excederse [fundamen-
to N° 63].

7. En razón a ello, el Tribunal considera que este extremo de la pretensión igual-
mente debe declararse improcedente, en aplicación del artículo 104.2 del Códi-
go Procesal Constitucional, por lo que debe integrarse el punto resolutivo N° 1 
de la sentencia de autos, formando este auto parte integrante de la sentencia.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere 
la Constitución Política del Perú,

RESUELVE

1. Declarar FUNDADO el pedido de subsanación y en consecuencia, SUBSANAR 
la omisión que contiene el punto resolutivo N°1 de la STC 00010-2014-PI/TC, 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

96

y declarar IMPROCEDENTE, en parte, la demanda de inconstitucionalidad 
interpuesta contra la Ley 29947 por violación de la libertad de contratar.

2. Dispone que esta resolución forma parte integrante de la sentencia de autos.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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Sentencia 00009-2014-PI/TC 

Proceso de inconstitucionalidad promovido por ciudadanos 
contra el artículo 5 de la Ley 29720, Ley que promueve las 
emisiones de valores mobiliarios y fortalece el mercado de capi-
tales. El Tribunal declaró fundada la demanda.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 5 de abril de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de inconstitu-
cionalidad interpuesta por ciudadanos contra el artículo 5 de la Ley 29720, Ley que 
promueve las emisiones de valores mobiliarios y fortalece el mercado de capitales.

Los demandantes alegaron que la ley afectaba los derechos a la intimidad y seguridad 
personal, el secreto bancario y la reserva tributaria, pues otorgó a la documentación 
contable (estados financieros) la condición de información de acceso público. Alega-
ron que esto no guardaba relación con el fin de la ley, al afectar a empresas que no son 
emisoras en el mercado bursátil. Por tanto, el acceso al público de sus estados finan-
cieros no contribuía a la tutela de ninguno de los actores que participan en el mercado 
ni coadyuva con las funciones del sistema de mercado de valores.

Respecto al derecho a la intimidad, el Tribunal recordó que tanto el secreto bancario 
como la reserva tributaria son manifestaciones de este derecho, del que también son 
titulares las personas jurídicas, pues al igual que las personas naturales disponen de 
cierta información que no tiene por qué ser conocida por terceros. Así, la intimidad 
despliega sus efectos en una doble vertiente, negativa y positiva. En su dimensión ne-
gativa las personas jurídicas tienen el derecho de no ser perturbadas a través de la exi-
gencia de información que corresponden a su secreto bancario y/o reserva tributaria, 
mientras que en la positiva tienen el derecho de controlar el flujo de la información 
o de los datos que les conciernen. Así, los estados financieros se encuentran también 
protegidos por el secreto bancario y la reserva tributaria.

Finalmente, para determinar si la medida legislativa era inconstitucional, el Tribunal 
utilizó el test de proporcionalidad. Advirtió que la transparencia del mercado es un 
principio propio del mercado de valores, por la especialidad de su régimen, pues la 
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publicidad de cierta información financiera o contable depende de la decisión de las 
empresas de ingresar a la bolsa de valores. Cosa distinta ocurre en el caso analizado, 
pues las empresas obligadas por la norma cuestionada han decidido no participar en 
el mercado de valores y, por tanto, no ajustarse a las reglas de ese sistema, como las 
que reconocen las potestades fiscalizadoras y sancionadoras de la Superintendencia 
del Mercado de Valores y exigen la publicidad de los estados financieros. Aplicar la 
finalidad propia de un mercado específico o hacer extensivas las exigencias que solo 
son aplicables a empresas que brindan servicios públicos, sin un fin legítimo subya-
cente que justifique tal propósito, generó una clara falta de idoneidad de las medidas 
previstas en la norma acusada de inconstitucional. En consecuencia, la norma no 
superó el subprincipio de idoneidad, que consiste en verificar si la medida legislativa 
es adecuada para lograr el fin que se propone. 

Temas claves: Derecho a la intimidad de las personas jurídicas — derecho a la seguri-
dad personal — estados financieros — interés público — justificación constitucional 
de las medidas legislativas — limitación de derechos — mercado de valores — reserva 
tributaria — secreto bancario — test de proporcionalidad.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Exp. 00009-2014-PI/TC

Más de 5,000 Ciudadanos c. Congreso de la República

Asunto
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley N.º 29720, que promue-
ve las emisiones de valores mobiliarios y fortalece el mercado de capitales.

Magistrados firmantes:

SS.
MIRANDA CANALES
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
SARDÓN DE TABOADA
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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LIMA
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 4 días del mes de marzo de 2016, el Tribunal Constitucional en se-
sión del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Miranda Canales, 
presidente; Ledesma Narváez, vicepresidente; Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos 
Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente sen-
tencia, con el voto singular de la magistrada Ledesma Narváez y con el fundamento 
de voto del magistrado Espinosa-Saldaña Barrera que se agregan.

I.  ANTECEDENTES

Petitorio constitucional

Más de cinco mil ciudadanos, debidamente representados por don Eduardo Alberto 
Joo Garfias, interponen demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 5º de 
la Ley Nº 29720, que promueve las emisiones de valores mobiliarios y fortalece el 
mercado de capitales.

Debate constitucional

Ambas partes postulan una serie de razones a favor y en contra de la constitucio-
nalidad de la disposición legislativa cuestionada, las cuales se enuncian a continua-
ción:

Argumentos de los demandantes

(i) Sostienen, en primer lugar, que el artículo 5 de la Ley 29720 contraviene el 
derecho a la intimidad y, en particular, la privacidad de datos económicos, el 
secreto bancario y la reserva tributaria, pues otorga a la documentación contable 
(estados financieros), la condición de información de acceso público, sin tener 
en cuenta que el legislador no puede –mediante interpretación extensiva o por 
analogía– extender los supuestos de limitación de estos derechos a otros distintos 
de los establecidos en el artículo 2.5 de la Constitución.

(ii) En segundo lugar, consideran que la disposición impugnada hace extensiva la 
aplicación de la regulación del mercado de valores a aquellas empresas que se 
encuentran fuera del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Merca-
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do de Valores (en adelante, SMV); más aún si la propia SMV ha cuestionado 
la asignación de esta nueva competencia administrativa (Oficio Nº 109-2011-
EF/94.01.2).

(iii) En tercer lugar, refieren que la obligación establecida en el referido artículo 5 es 
manifiestamente desproporcionada; esto es, que la medida no guarda relación 
con el fin que persigue. Y que resulta innecesaria, puesto que las entidades cre-
diticias que pretendan contratar con tales empresas sólo necesitan requerirles 
dicha información. Lo propio ocurre con los accionistas, los cuales no necesitan 
acceder a información contable de su propia empresa a través de instituciones 
ajenas. Agregan que tampoco existe fundamento jurídico que habilite la publi-
cidad de los estados financieros, pues esta información ya se presenta ante la 
Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (Sunat).

(iv) Por último, alegan que la norma cuestionada atenta contra el derecho a la seguri-
dad personal de quienes forman parte de las empresas obligadas, ya que se podrá 
acceder a información sensible sobre los accionistas y directores, tales como sus 
niveles de ingresos, retención de tributos, distribución de utilidades, entre otros; 
lo que generaría un peligro potencial.

Argumentos del demandado

El Congreso de la República contesta la demanda mediante escrito de fecha 11 de 
marzo de 2015 en los siguientes términos:

(i) Asevera que si bien la demanda se dirige a cuestionar, in toto, el artículo 5 de la 
Ley 29270, lo que realmente pretende es dejar sin efecto, únicamente, el extremo 
relativo al carácter público de la información financiera que empresas no super-
visadas por la SMV le remitan, y no la obligación misma de su remisión. 

(ii) Considera que la medida establecida en la disposición impugnada es propor-
cional. Así, sostiene que la finalidad de publicitar la situación financiera de las 
empresas que no participan en el mercado de valores, pero que tienen un consi-
derable flujo económico, es la transparencia, lo que, a su vez, permite prevenir 
conductas que atentan contra el mercado mismo. Una medida de este tipo fue 
recomendada por el Banco Mundial en su “Informe sobre el Cumplimiento de 
Normas y Códigos (ROSC)” respecto al Perú. En su opinión, no existen otras 
medidas igualmente satisfactorias y menos lesivas de los derechos invocados; y 
el grado de satisfacción del bien jurídico –transparencia- resulta elevado, pues 
permitirá generar una mayor dinámica en los mercados, así como una efectiva 
prevención de la evasión tributaria.
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(iii) Por último, enfatiza que el artículo impugnado no compromete la seguridad de 
quienes forman parte de las empresas obligadas, dado que no constituye una 
práctica aislada, al existir marcos legales similares en otros países, como los que 
pertenecen a la Unión Europea y Colombia.

II.  FUNDAMENTOS

Delimitación del petitorio 

1. Se objeta la constitucionalidad del artículo 5 de la Ley 29720, que promueve 
las emisiones de valores mobiliarios y fortalece el mercado de capitales. Los re-
currentes consideran que dicha disposición viola los derechos a la intimidad y, 
en particular, la privacidad de ciertos datos económicos, el secreto bancario y la 
reserva tributaria, además del derecho a la seguridad personal de quienes forman 
parte de las empresas obligadas. Cuestionan, asimismo, el que la disposición im-
pugnada habilite el ejercicio de las competencias de la SMV respecto de aquellas 
empresas que se encuentran fuera de su ámbito de supervisión, sin que de por 
medio exista una finalidad constitucional que avale tal medida.

2. Así las cosas, este Tribunal abordará, en primer lugar, el contenido protegido por 
el derecho a la intimidad en sus manifestaciones de secreto bancario y reserva tri-
butaria; en segundo lugar, si las medidas establecidas en la disposición impugnada 
configuran o no una injerencia en dicho contenido; y, en tercer lugar, de verificar-
se tal intervención, si la misma se encuentra constitucionalmente justificada.

El derecho a la intimidad y su manifestación en el secreto bancario y la reserva 
tributaria 

La vida privada, el derecho a la intimidad y su ámbito de protección

3. A partir de lo dispuesto en la normatividad nacional e internacional, como es el 
caso del segundo párrafo del artículo 11 de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos, según el cual “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 
o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación”, el Tribunal Constitu-
cional ha reconocido, en reiterada jurisprudencia, el carácter genérico del derecho 
a la vida privada, así como, la configuración del derecho a la intimidad como una 
de sus diversas manifestaciones [STC 6712-2005-HC, fundamento 38]. 

4. Así, se ha entendido que la vida privada se encuentra constituida por “los datos, 
hechos o situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo verídicos, es-
tán reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de per-
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sonas, y cuya divulgación o conocimiento por otros trae aparejado algún daño” 
[STC 0009-2007-PI/TC y otros, fundamento 43].

5. El derecho a la intimidad, por su parte, se encuentra reconocido en el artículo 2 
inciso 7 de la Constitución, que dispone: “[t]oda persona tiene derecho: (…) 7. 
Al honor y a la buena reputación, a la intimidad personal y familiar así como a la 
voz y a la imagen propias (…)”. 

6. En diversas ocasiones el Tribunal ha hecho referencia al contenido protegido 
del derecho a la intimidad. Por ejemplo, en la STC 6712-2005-HC, el Tribunal 
Constitucional delimitó sus alcances, concluyendo que

[…] la protección de la intimidad implica excluir el acceso a terceros de 
información relacionada con la vida privada de una persona, lo que incluye 
las comunicaciones, documentos o datos de tipo personal.

 De esta forma, la intimidad se presenta como una libertad en un sentido nega-
tivo, en tanto excluye o impide que terceros −entre ellos, claro está, el mismo 
Estado− puedan acceder a determinados contenidos que la propia persona desea 
resguardar. 

7. Esta dimensión tiene sus raíces en la época posterior a las revoluciones atlán-
ticas, en las que, a través del reconocimiento de ciertos derechos, se exigía la 
no intervención del Estado para, de esta manera, impedir su ejercicio. En el 
caso concreto de la intimidad, se demanda lo que en su momento la doctrina 
anglosajona denominó right to be alone, esto es, el derecho a no ser perturbado. 
La consecuencia natural del ejercicio de este ámbito del derecho a la intimidad 
es, que la persona tenga la posibilidad de “[…] tomar decisiones relacionadas 
con diversas áreas de la propia vida libremente, tener un espacio de tranquilidad 
personal, mantener reservados ciertos aspectos de la vida privada y controlar la 
difusión de información personal hacia el público” [Corte Interamericana de 
Derechos Humanos en el Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Sentencia 
de Fondo de 29 de noviembre de 2011, párr. 48].

8. Sin embargo, la evolución de las sociedades contemporáneas, en las que es habi-
tual la manipulación y traslado de toda clase de información a través de distintas 
plataformas, ha generado que esta dimensión negativa del ejercicio del derecho 
a la intimidad sea insuficiente. Consecuentemente, en la actualidad se reconoce, 
además, una dimensión de carácter positivo, a través de la cual se exige que el Es-
tado adopte las medidas que sean indispensables para su adecuada tutela, lo cual 
abarca la posibilidad del titular de la información de poder resguardarla frente al 
accionar de terceros, incluso del propio Estado.
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9. Nuestro texto constitucional reconoce, del mismo modo, ámbitos concretos en 
que se exige el respeto del derecho a la intimidad. De hecho, el propio texto cons-
titucional reconoce diversos supuestos en los que se demanda el respeto de este 
derecho. Así, el artículo 2, inciso 5, de la Constitución, que reconoce el derecho 
de acceso a la información, establece explícitamente que deben exceptuarse todas 
“las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se 
excluyan por ley o por razones de seguridad nacional”. En términos similares, 
el artículo 2, inciso 6, dispone que los servicios informáticos, sean de carácter 
público o privado, no se encuentran habilitadas para suministrar informaciones 
que afecten la intimidad personal y familiar. 

10. En esa misma línea, este Tribunal no puede soslayar que la evolución de las so-
ciedades ha tenido una especial repercusión en el contenido constitucionalmente 
protegido del derecho a la intimidad. De hecho, cierto sector de la doctrina ha 
hecho referencia a una suerte de “intimidad económica”, a través de la cual se 
impide que el Estado o terceros accedan a determinada información financiera 
de las personas naturales o jurídicas. A fin de dilucidar este aspecto, conviene 
precisar dos cuestiones fundamentales: (i) si la intimidad, como derecho, abarca 
la protección del secreto bancario y la reserva tributaria; y, de verificarse ello, (ii) 
establecer si las personas jurídicas pueden ser titulares de este derecho.

El secreto bancario y la reserva tributaria como manifestaciones del derecho a la 
intimidad

11. Conforme se desprende de lo indicado supra, la intimidad es una libertad tradi-
cional que, cuando fue concebida, no fue pensada para el ámbito económico, de 
cara a la situación y el contexto histórico imperantes en ese entonces. Sin embar-
go, este derecho ha ido perfilando sus contornos frente a las nuevas circunstan-
cias. Esto ha generado no pocos inconvenientes, pues resulta indispensable que 
los tribunales de justicia definan si una determinada información puede o no ser 
tutelada por este derecho. La discusión ha generado, por ejemplo, que nuestro 
homólogo español, en un criterio que este Tribunal comparte, haya hecho refe-
rencia no a un “derecho a la intimidad”, sino al “derecho a poseer una intimidad” 
[STC 134/1999, fundamento 5]. La diferencia no es baladí, pues implica que, 
por lo general, corresponde al titular de la información decidir si determinados 
aspectos que le conciernen pueden o no ser conocidos por terceros. Sobre este 
punto, es indiscutible que el titular goza de un amplio margen de decisión en 
cuanto a los datos que desee propagar, salvo que confluya algún otro derecho o 
interés legítimo que exija la presentación de los mismos. De este modo, en caso 
que las entidades estatales facultadas, como ocurre, por ejemplo, en el caso de los 
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órganos judiciales y las comisiones investigadoras, deseen acceder a dichos datos, 
estas se encuentran en la obligación constitucional de justificar la necesidad de 
que los mismos sean entregados. 

12. Precisamente, bajo esta perspectiva, el Tribunal Constitucional tiene reconocido 
en su jurisprudencia que entre los atributos asociados al derecho a la intimidad 
se encuentran el secreto bancario y la reserva tributaria [STC 004-2004-AI/TC, 
fundamento 34], y si bien cada uno de ellos garantizan ámbitos vitales diferen-
ciados, su tutela está dirigida a “preservar un aspecto de la vida privada de los 
ciudadanos, en sociedades donde las cifras pueden configurar, […] una especie 
de ‘biografía económica’ del individuo”, perfilándolo y poniendo en riesgo no 
sólo su derecho a la intimidad en sí mismo, sino también otros bienes de igual 
trascendencia, como su seguridad o su integridad [STC 0004-2004-AI/TC, fun-
damento 35]. De esta manera, es posible concluir que la reserva tributaria y el 
secreto bancario forman parte del contenido constitucionalmente protegido del 
derecho a la intimidad, o, como se le ha denominado, a “poseer una intimidad”.

13. Por medio del derecho al secreto bancario se busca proteger la confidencialidad 
de las operaciones bancarias que cualquier persona individual o persona jurí-
dica de derecho privado pudieran realizar con algún ente público o privado, 
perteneciente al sistema bancario o financiero. Siendo así, la efectividad de este 
derecho impone obligaciones de diversa índole a quienes tienen acceso a ese tipo 
de información: (i) de un lado, a los entes financieros y bancarios, con quienes 
los particulares, en una relación de confianza, establecen determinada clase de 
negocios jurídicos, y, de otro, (ii) a la Superintendencia de Banca y Seguros, 
que, como organismo supervisor del servicio público en referencia, tiene acce-
so a determinada información, a la que, de otro modo, no podría acceder. Por 
tanto, y a diferencia de lo que sucede con la información pública, tratándose del 
conocimiento de información vinculada a la vida privada de una persona, “la 
regla es siempre el secreto o su confidencialidad, en tanto que su publicidad, la 
excepción” [STC1219-2003-HD/TC, fundamentos 9 y 10]. 

14. De otro lado, la reserva tributaria se configura como un límite a la utilización de 
los datos e informaciones por parte de la Administración Tributaria, y garantiza 
que “en dicho ámbito, esos datos e informaciones de los contribuyentes, relativos 
a la situación económica y fiscal, sean conservadas en reserva y confidencialidad, 
no brindándosele otro uso que el que no sea para el cumplimiento estricto de 
sus fines”, salvo en los casos señalados en el último párrafo del inciso 5 del artí-
culo 2 de la Constitución y con respeto del principio de proporcionalidad [STC 
009-2001-AI/TC, fundamento 11]. En esa misma línea, el artículo 85 del Texto 
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Único Ordenado del Código Tributario, concretiza este derecho al establecer 
aquellos datos que deben ser considerados como información reservada:

[…] Tendrá carácter de información reservada, y únicamente podrá ser uti-
lizada por la Administración Tributaria, para sus fines propios, la cuantía 
y la fuente de las rentas, los gastos, la base imponible o, cualesquiera otros 
datos relativos a ellos, cuando estén contenidos en las declaraciones e infor-
maciones que obtenga por cualquier medio de los contribuyentes, respon-
sables o terceros, así como la tramitación de las denuncias a que se refiere 
el Artículo 192.

 Esta disposición, a su vez, regula las excepciones al ejercicio de este derecho, y 
precisa que la obligación de mantener la reserva tributaria, no se limita a la Ad-
ministración Tributaria, sino que, se extiende a quienes accedan a la información 
calificada como reservada, incluso a las entidades del sistema bancario y financie-
ro que celebren convenios con la Administración Tributaria, quienes no podrán 
utilizarla para sus fines propios.

15. Ahora bien, habiéndose establecido que el secreto bancario y la reserva tributaria, 
constituyen manifestaciones del derecho a la intimidad, corresponde determinar 
si las personas jurídicas también pueden ser titulares de este derecho. Se advierte 
que, al igual que en el caso de las personas naturales, las personas jurídicas dispo-
nen de cierta información que, en principio, no tiene por qué ser conocida por 
terceros. De este modo, la intimidad despliega sus efectos en la doble vertiente 
que se indicó en esta sentencia (supra, fundamentos 6 y 8), esto es, desde una 
perspectiva negativa y una positiva. Desde el punto de vista negativo, las perso-
nas jurídicas tienen el derecho de no ser perturbadas a través de la exigencia de 
información que corresponden a su secreto bancario y/o reserva tributaria. En su 
dimensión positiva, las personas jurídicas tienen el derecho de controlar el flujo 
de la información o de los datos que les conciernen. Por lo demás, este Tribunal 
ha sostenido que el secreto bancario y la reserva tributaria son derechos cuya 
titularidad puede ser ejercida por las personas jurídicas [04972-2006-PA/TC, 
fundamento 14].

16. Finalmente, que el secreto bancario y la reserva tributaria constituyan la concre-
ción, en el plano económico, de una manifestación del derecho a la intimidad 
no quiere decir que sean absolutos, pues como especifica el inciso 5 del artículo 
2 de la propia Norma Fundamental, concordante con su artículo 97, es posible 
que estos derechos sean objeto de intervenciones en supuestos excepcionales, “a 
pedido del Juez, del Fiscal de la Nación, o de una comisión investigadora del 
Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado”. Todos 
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ellos, con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado. De ello se 
desprende que si bien la Norma Fundamental se limita a enunciar de forma 
explícita a aquellos sujetos calificados para disponer el levantamiento del secreto 
bancario y la reserva tributaria, dicho listado no sólo no prohíbe, sino que, por 
el contrario, admite implícitamente la posibilidad de que tales derechos puedan 
ser limitados en aras de la satisfacción de otros bienes jurídico-constitucionales, 
siempre que las medidas adoptadas para tal efecto superen el test de proporcio-
nalidad [STC 0004-2004-AI/TC, fundamento 39]. 

Las medidas establecidas en la disposición impugnada y su presunta injerencia 
en el secreto bancario y la reserva tributaria

17. El artículo 5 de la Ley 29720, establece que

Las sociedades o entidades distintas a las que se encuentran bajo la super-
visión de Conasev, cuyos ingresos anuales por venta de bienes o prestación 
de servicios o sus activos totales sean iguales o excedan a tres mil unidades 
impositivas tributarias (UIT), deben presentar a dicha entidad sus estados 
financieros auditados por sociedades de auditoría habilitadas por un colegio 
de contadores públicos en el Perú, conforme a las normas internacionales 
de información financiera y sujetándose a las disposiciones y plazos que 
determine Conasev. La unidad impositiva tributaria (UIT) de referencia es 
la vigente el 1 de enero de cada ejercicio.

Los estados financieros presentados son de acceso al público.

En caso de que Conasev detecte que alguna de las sociedades o entida-
des a que se refiere el presente artículo no cumple con la obligación de 
presentar los referidos estados financieros anuales, puede, con criterio de 
razonabilidad y proporcionalidad, imponerle la sanción administrativa de 
amonestación o multa no menor de una ni mayor de veinticinco unidades 
impositivas tributarias (UIT).

18. Del texto de la disposición impugnada, este Tribunal advierte que son dos las 
medidas legislativas que pueden entrar en colisión con el derecho a la intimidad 
en su manifestación de secreto bancario y reserva tributaria de los demandantes: 
(i) de un lado, aquella referida al deber de las empresas, no supervisadas por 
la SMV, de presentar sus estados financieros auditados conforme a las normas 
internacionales de información financiera, ante la referida entidad, y cuyo in-
cumplimiento dará lugar a la imposición de una sanción administrativa (primer 
y tercer párrafo de la disposición impugnada), y (ii), de otro, el carácter de infor-
mación pública que se atribuye a sus estados financieros (segundo párrafo). En 
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ese sentido, corresponde ahora evaluar si la información contenida en los estados 
financieros de aquellas empresas no supervisadas por la SMV se encuentra pro-
tegida por los derechos invocados. Ello permitirá, a su vez, establecer el carácter 
público o privado de tales estados financieros.

19. Respecto al carácter de la información contenida en los estados financieros de 
toda persona jurídica, conviene precisar que según el Plan Contable General 
para Empresas aprobado por el Consejo Normativo de Contabilidad, siguiendo 
lo prescrito por el Marco Conceptual para la Preparación y Presentación de los 
Estados Financieros elaborado por el International Accounting Standards Board 
(IASB), un juego completo de estados financieros incluye: 

 i) un balance general, 

 ii) un estado de ganancias y pérdidas, 

 iii) un estado de cambios en el patrimonio neto, 

 iv) un estado de flujos de efectivo, y, 

 v) las respectivas notas explicativas. 

 Además, establece que “los estados financieros reflejan los efectos de las transac-
ciones y otros sucesos de una empresa”.

20. El Tribunal Constitucional, en la STC 02838-2009-HD, evaluó si los estados fi-
nancieros se encuentran protegidos por el secreto bancario y la reserva tributaria. 
Por ejemplo, respecto al Balance General, estableció que dicha información se 
encuentra protegida por el secreto bancario y la reserva tributaria, en la medida 
que se trata de:

[…] un documento que muestra la situación financiera de una empresa o 
negocio a determinada fecha (sobre la base del activo, el pasivo y el patri-
monio neto), y por consiguiente, exterioriza a cuánto ascienden, entre otros 
rubros, sus depósitos bancarios (“Cuenta del Activo Nº 10. Caja y bancos”) 
y sus tributos por pagar (“Cuenta del Pasivo Nº 40. Tributos y aportes al 
sistema de pensiones y de salud por pagar”) […]. 

21. Lo propio se estableció respecto al Estado de ganancias y pérdidas, al declarar que 
la información contenida en este rubro se encuentra asimismo protegida por el 
secreto bancario y la reserva tributaria, pues este

[…] refleja si existió o no la obtención de utilidades o pérdida en un deter-
minado ejercicio contable, y por lo tanto, muestra a cuánto ascienden los 
gastos por tributos y el Impuesto a la Renta por pagar […].
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22. No se encuentra en una situación distinta el estado de cambios en el patrimonio 
neto, el estado de flujos de efectivo y las correspondientes notas, que también se 
encuentran bajo el ámbito de protección del derecho a la intimidad. A este efec-
to, el Tribunal destaca que el Plan Contable General para Empresas, aludiendo al 
estado de cambios en el patrimonio neto y al estado de flujos de efectivo, indica 
que estos rubros “combina[n] elementos del balance general y del estado de ga-
nancias y pérdidas”. Así, pues, se trata, en ambos casos, de información vinculada 
a los rubros cuya protección por el secreto bancario y la reserva tributaria ya ha 
sido reconocida por este Tribunal, por lo que corresponde ampliar el ámbito de 
protección a estos apartados por contener información que constituye parte de la 
“biografía económica” de las empresas obligadas.

23. Respecto a las notas explicativas, cabe precisar que en tanto estas contienen co-
mentarios a la información indicada supra, también resultan protegidas por el 
secreto bancario y la reserva tributaria. Así, también se sostiene en la Exposición 
de Motivos de las Normas sobre la presentación de Estados Financieros Audita-
dos por parte de sociedades o entidades a las que se refiere el artículo 5 de la Ley 
29720, emitida por la propia SMV. Allí se indica que

Tomando en cuenta la naturaleza de estas Entidades y la circunstancia que 
las Notas podrían incluir información sensible, se ha dispuesto que la remi-
sión de las Notas a los Estados Financieros sea facultativa. 

 Es decir, la propia SMV le reconoce carácter de información reservada. 

24. Por ello, al verificarse que la información contenida en los estados financieros se 
encuentra dentro del ámbito protegido prima facie del derecho a la intimidad, 
específicamente, el secreto bancario y la reserva tributaria cabe que ahora deter-
minemos si la intervención en el ámbito normativo del derecho fundamental se 
encuentra justificada, tanto desde una perspectiva formal como material. Dado 
que los derechos fundamentales, por regla general, no tienen la condición de 
derechos absolutos, una intervención en su ámbito prima facie garantizado no 
puede considerarse ab initio como una vulneración del mismo. Tal situación 
jurídico-constitucional solo tendrá lugar si, en relación con el específico derecho 
fundamental de que se trate, el Tribunal observase que no se han respetado las 
diversas exigencias que la Constitución establece como criterios de justificación 
para su intervención.

Sobre la presunta justificación constitucional de las medidas legislativas

25. Es criterio reiterado de este Tribunal el que toda limitación de un derecho, 
esto es, la realización de una injerencia que incida en su ámbito de protección, 
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debe atender a un fin constitucional legítimo y ser acorde con los principios 
de razonabilidad y proporcionalidad. En consecuencia, habiéndose establecido 
que la información contenida en los estados financieros de las empresas des-
tinatarias del artículo 5 de la Ley 29720, es de carácter privado, corresponde 
ahora determinar si las medidas legislativas establecidas por la disposición im-
pugnada intervienen en el ámbito de protección del derecho a la intimidad en 
su manifestación de secreto bancario y reserva tributaria y, si lo hiciera, si se 
encuentra constitucionalmente justificado, ya sea por perseguir un fin consti-
tucionalmente legítimo, no tratarse de una medida innecesaria y no ocasionar 
mayores aflicciones al derecho intervenido en comparación con la intensidad de 
la optimización del fin perseguido.

26. Al respecto, los recurrentes consideran que la obligación prevista en el artículo 
impugnado, de remitir sus estados financieros auditados conforme a las normas 
internacionales de información financiera, genera para las empresas obligadas 
importantes sobrecostos que estas no han decidido asumir. Asimismo, pretende 
hacer pública información relacionada con el detalle de las operaciones finan-
cieras y la carga tributaria que estas soportan. Cuestionan que se haya calificado 
de “pública” este tipo de información, así como el hecho de no haberse contem-
plado excepciones, además de que ello representa una manifiesta violación del 
principio de proporcionalidad. En su opinión, la medida no guarda una relación 
medio-fin, por cuanto afecta a empresas que no son emisoras en el mercado 
bursátil y, en consecuencia, el acceso al público de sus estados financieros no 
contribuye a la tutela de ninguno de los actores que participan en el mercado 
ni coadyuva con las funciones de la SMV. De la misma manera, sostienen que 
se trata de una medida innecesaria, ya que la norma no genera información que 
sea nueva y necesaria, y, finalmente, en cuanto al criterio de proporcionalidad 
en sentido estricto, alegan que además de no existir un bien constitucionalmente 
protegido, se afecta a las empresas, imponiéndoseles el sobrecosto de contratar 
auditorías.

27. Por su parte, el apoderado del Congreso sostiene que el artículo cuestionado 
es constitucional ya que la exposición de los estados financieros constituye un 
modo de transparentar la situación económica y financiera de las empresas. En su 
opinión, la transparencia del mercado en su conjunto constituye la finalidad más 
importante que esta norma persigue, de modo que si bien existe una interven-
ción en el secreto bancario y la reserva tributaria, esta se encuentra plenamente 
justificada por el interés público que detrás suyo existe. De otro lado, expresa que 
la medida resulta adecuada para el fin que persigue y no existen medidas alterna-
tivas igualmente idóneas, pues se genera mayor efectividad teniendo la informa-
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ción financiera de forma anual, anticipada e imparcial. A su vez, considera que 
el principio de transparencia resulta satisfecho en grado elevado, mientras que 
el grado de afectación al derecho al secreto bancario y reserva tributaria resulta 
leve o medio, al no tener como destinatarios a la generalidad de empresas que 
funcionan en el país. Finalmente, recuerda que tanto la Ley 1314, en Colombia; 
el Reglamento 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo en la Unión 
Europea así como la Ley 62/2003, en España, han establecido marcos legales 
similares a la establecida en el artículo 5 de la Ley Nº 29720. 

28. Tal y como se estableció en el fundamento 18 supra, este Tribunal logra identi-
ficar en la disposición impugnada hasta dos medidas legislativas que colisionan 
con el derecho a la intimidad, en su manifestación de secreto bancario y reserva 
tributaria, de los recurrentes: (i) aquella referida al deber de las empresas, no su-
pervisadas por la SMV, de presentar sus estados financieros auditados conforme 
a las normas internacionales de información financiera, ante la referida entidad, 
y cuyo incumplimiento dará lugar a la imposición de una sanción administrativa 
(primer y tercer párrafo de la disposición impugnada), y (ii) el carácter de infor-
mación pública que se atribuye a sus estados financieros (segundo párrafo).

29. Así las cosas, corresponde ahora evaluar si tales medidas interventoras se encuen-
tran justificadas. Dicha evaluación ha de realizarse conforme al principio de pro-
porcionalidad. Este comprende un triple test. El primero de ellos es el conocido 
como sub-principio de idoneidad, que persigue, en primer término, la identifica-
ción de un fin de relevancia constitucional y, una vez que este se ha determinado, 
verificar si la medida legislativa es idónea o adecuada para lograr tal fin. 

30. Verificar la satisfacción de tales exigencias presupone que se distinga entre el 
objetivo y la finalidad que persigue la medida interventora. El objetivo tiene que 
ver con el estado de cosas o situación jurídica que el legislador pretende alcanzar 
a través de una disposición legal. La finalidad comprende el bien jurídico de 
relevancia constitucional que el órgano productor de la norma ha pretendido 
proteger a través de una disposición legal, y de otro lado, verificar la adecuación 
de la medida. Esta consiste en la relación de causalidad, de medio a fin, entre el 
medio adoptado, a través de la intervención legislativa, y el fin propuesto por el 
legislador. Se trata del análisis de una relación medio-fin.

31. De la Exposición de Motivos del Proyecto de Ley 4769/2010-PE, que dio origen 
a la Ley 29720, así como, de la Exposición de Motivos de las Normas sobre la 
presentación de estados financieros auditados por parte de sociedades o entida-
des, a las que se refiere el artículo 5 de la misma norma, se aprecia que la medida 
cuestionada tiene como objetivos:
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 i) que los proveedores de fondos o recursos financieros de estas empresas 
cuenten con información confiable que les permita una mejor toma de 
decisiones; 

 ii) que los acreedores de las empresas obligadas complementen los registros de 
datos que actualmente manejan (centrales de riesgo); y, 

 iii) que los hacedores de política económica cuenten con información confiable 
que les permita evaluar con mayor grado de certeza los resultados de las 
políticas implementadas.

 En ese sentido, el demandado alega como finalidad in genere de la disposición 
impugnada, la transparencia del mercado. Es decir, invoca dicha finalidad como 
elemento justificante tanto de la medida referida a la obligación de las empresas, 
no supervisadas por la SMV, de presentar sus estados financieros auditados ante 
dicha entidad, cuyo incumplimiento devendría en una posible sanción adminis-
trativa (primer y tercer párrafo), así como, del carácter de información pública 
que se atribuye a sus estados financieros (segundo párrafo).

32. En tal contexto, teniendo en cuenta que el fin o propósito que el artículo 5 de la 
Ley 29720 propugna es: la transparencia del mercado. Entre unas (finalidad) y 
otras (objetivos) existe una relación causal. Efectivamente, cualquiera de los esta-
dos de cosas a los que se ha hecho referencia e los ítems i), ii) y iii) permiten fomen-
tar, cuando menos, la finalidad que persigue el legislador. Frente a ello, correspon-
de a este Tribunal analizar si la transparencia, en relación al mercado, constituye un 
bien constitucionalmente protegido. Ese fin es, como ya se dijo, la transparencia. 

33. Sobre ella, el Tribunal Constitucional ha destacado que es “un principio de rele-
vancia constitucional implícito en el modelo de Estado Democrático y social de 
Derecho y la fórmula republicana de gobierno, a que aluden los artículos 3, 43 y 
45 de la Constitución” (STC 00565-2010-HD/TC). Ello, en razón de que el po-
der emana del pueblo, como señala la Constitución en su artículo 45, debe ejer-
cerse no solo en nombre del pueblo, sino para él. Sin embargo, ello no significa 
que hacer pública cualquier información satisface el principio de transparencia. 
Así, para establecer cuándo la publicidad de cierta información es constitucional 
o no, corresponde analizar las diferentes manifestaciones del principio de trans-
parencia desarrolladas en la jurisprudencia de este Tribunal. 

34. En primer lugar, respecto a la información con la que cuenta cualquier entidad pú-
blica, el Tribunal Constitucional ha establecido, como regla general, que todo ór-
gano del Estado o entidad con personería jurídica de derecho público se encuentra 
obligada a proveer la información peticionada, siendo excepcional la negación de 
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acceso a la misma por razones de seguridad nacional, afectación a la intimidad per-
sonal o supuestos establecidos por ley (STC 0666-1996-HD/TC, 1071-98-HD/
TC, 214-2000-HD/TC, 315-2000-HD/TC y 1797-2002-HD/TC, entre otras). 
Esta publicidad encuentra su razón de ser en el “principio de máxima divulgación”, 
que ha sido desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en 
el caso Claude Reyes y otros vs Chile [Sentencia de fondo de 19 de septiembre de 
2006, párr. 92], como aquel que “establece la presunción de que toda información 
es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones”.

35. En segundo lugar, en relación a las personas jurídicas de Derecho Privado, el Tri-
bunal ha manifestado que “no toda información que posean se encuentra exenta 
de ser conocida, ya que, en atención al tipo de labor que realizan, es posible 
que tengan alguna información de naturaleza pública, que, por ende, pueda ser 
exigida y conocida por el público en general” (STC 01113-2013-HD/TC), por 
lo que se encuentran obligadas a entregar información aquellas que, pese a en-
contrarse bajo el régimen privado descrito en el inciso 8 del Artículo I del Título 
Preliminar de la Ley Nº 27444, prestan servicios públicos o ejercen función ad-
ministrativa, tal y como establece el artículo 9º de la Ley de Transparencia y Acceso 
a la Información Pública. Un caso reciente se aprecia en la STC 0014-2014-PI/
TC y otros, donde este Tribunal estableció la constitucionalidad de la publicidad 
de los estados financieros de las universidades tanto públicas como privadas, de 
las primeras por manejar fondos públicos y de las segundas por el régimen tribu-
tario especial al que se encuentran sujetas.

36. Ahora bien, el Tribunal Constitucional nota que el fin que propugna la medida 
es la transparencia del mercado, puesto que el legislador, en la Exposición de 
Motivos de la presente norma, ha considerado que ampliando el ámbito de fis-
calización de la SMV y la exigencia de publicitar los estados financieros de las 
entidades que se encuentran fuera de su supervisión, se conseguirá la estabilidad 
del mercado en su conjunto. Para establecer si esta medida es idónea para lograr 
ese fin, primero debemos analizar qué se entiende por transparencia del mercado.

37. El Texto Único Ordenado de la Ley del Mercado de Valores, Decreto Legislativo 
861, concibió como su finalidad la transparencia del mercado de valores. Ello, en 
razón de que en este, se busca que los inversores puedan acceder a información 
veraz, suficiente y oportuna (artículo10) para tomar sus decisiones y que los ries-
gos que asuman sean resultado de las mismas. Este criterio ha sido compartido 
por el Tribunal Constitucional en la STC 04693-2008-PA/TC, donde estableció 
que “la transparencia se representa en la información disponible en el mercado 
de valores a los inversionistas en igualdad de condiciones”.
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38. Así pues, este Tribunal advierte que la transparencia del mercado es un principio 
propio del mercado de valores, por la especialidad de su régimen, pues la publici-
dad de cierta información financiera o contable depende de la decisión de las em-
presas de ingresar a la bolsa de valores. Cosa distinta ocurre en el presente caso, 
pues las empresas obligadas por la norma cuestionada han decidido no participar 
en el mercado de valores y, por lo tanto, no ajustarse a la reglas de ese sistema, 
entre ellas, las que reconocen las potestades fiscalizadoras y sancionadoras de la 
SMV y exigen la publicidad de sus estados financieros. Aplicar la finalidad propia 
de un mercado específico o hacer extensivas exigencias que solo son aplicables a 
empresas que brindan servicios públicos, sin un fin legítimo subyacente que jus-
tifique tal propósito, genera una clara falta de idoneidad de las medidas previstas 
en el artículo 5 de la Ley 29720. 

39. En efecto, el reconocimiento de las potestades fiscalizadoras y sancionadoras de 
la SMV respecto de empresas que han optado por no ingresar al mercado de 
valores, contraviene su “derecho a poseer intimidad”, tanto en su dimensión 
negativa, pues perturba el derecho a través de la exigencia de información que 
corresponde a su secreto bancario y/o reserva tributaria, como en su dimensión 
positiva, por cuanto, imposibilita al titular de la información para decidir si de-
terminados aspectos que le conciernen pueden o no ser conocidos por terceros, 
sin que, de por medio confluya algún otro derecho o interés legítimo que justifi-
que la necesidad de la presentación de sus estados financieros ante la SMV.

40. De otro lado, otro de los argumentos de la parte demandada que pretende sus-
tentar la idoneidad de las medidas establecidas en el artículo 5 de la Ley 29720 
in toto, propone como una de sus finalidades, el acogimiento de las recomenda-
ciones del Banco Mundial contenidas en el Informe sobre el cumplimiento de 
normas y códigos (ROSC) en el Perú. Al respecto, este Tribunal advierte que, si 
bien, en el párrafo 49 de dicho Informe se recomienda que

[…] A las empresas peruanas más grandes que no cotizan valores públi-
camente se les debe exigir por mandato de ley la presentación de estados 
financieros anuales, en conformidad con las NIIF y auditados, los mismos 
que deben estar a disposición del público […].

 A continuación, en el mismo párrafo, se precisa la necesidad de que el Estado 
tome en cuenta criterios múltiples –tales como la cantidad de ingresos, el total 
de activos y el número de trabajadores– en la determinación de aquellas entida-
des que estarán sujetas a esta obligación, a fin de incluir únicamente a aquellas 
entidades respecto de las cuales se evidencie un “interés público deseable”. Tales 
criterios, sin embargo, no han sido acogidos por la disposición cuestionada.
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41. Finalmente, en cuanto a los alegatos que refieren que las medidas previstas en 
la disposición impugnada no constituyen una práctica aislada, al existir marcos 
legales similares en otros países, como los que pertenecen a la Unión Europea y 
Colombia, conviene indicar que tanto el Reglamento 1606/2002 del Parlamento 
Europeo, como la Ley 1314/09 expedida por el Congreso de Colombia, no esta-
blecen la publicidad, sin más, de los estados financieros de aquellas empresas que 
no integran el mercado bursátil. Así, el artículo 1 del Reglamento 1606/2002 
del Parlamento Europeo, reconoce como su objetivo principal, la adopción y 
aplicación en la Comunidad de normas internacionales de contabilidad, en los 
siguientes términos:

[…] El presente Reglamento tiene como objetivo la adopción y aplica-
ción en la Comunidad de normas internacionales de contabilidad con el 
fin de armonizar la información financiera facilitada por las sociedades a 
que se refiere el artículo 4 para garantizar un alto grado de transparencia y 
comparabilidad de los estados financieros y, por ende, un funcionamiento 
eficiente del mercado de capitales de la Comunidad y del mercado interior. 

42. En el caso de la Ley 1314/09, se advierte una finalidad similar de conformar un 
sistema único, homogéneo y comprensible que permita que los informes contables 
y, en particular, los estados financieros, brinden información financiera compren-
sible, transparente y comparable, pertinente y confiable, útil para la toma de deci-
siones económicas de diferentes agentes económicos. Su artículo 1 dispone que

[…] Por mandato de esta Ley, el Estado, bajo la dirección del Presidente la 
República y por intermedio de las entidades a que hace referencia la pre-
sente Ley, intervendrá la economía, limitando la libertad económica, para 
expedir normas contables, de información financiera y de aseguramiento 
de la información, que conformen un sistema único y homogéneo de alta 
calidad, comprensible y de forzosa observancia, por cuya virtud los infor-
mes contables y, en particular, los estados financieros, brinden información 
financiera comprensible, transparente y comparable, pertinente y confiable, 
útil para la toma de decisiones económicas por parte del Estado, los propie-
tarios, funcionarios y empleados de las empresas, los inversionistas actuales 
o potenciales y otras partes interesadas. Para mejorar la productividad, la 
competitividad y el desarrollo armónico de la actividad empresarial de las 
personas naturales y jurídicas, nacionales o extranjeras. Con tal finalidad, 
en atención al interés público, expedirá normas de contabilidad, de in-
formación financiera y de aseguramiento de información, en los términos 
establecidos en la presente Ley.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

116

43. Si bien esta última disposición admite a continuación la posibilidad de que cierta 
información contable, y entre ella, los estados financieros puedan ser difundidos 
electrónicamente, al reconocer que

[…] Mediante normas de intervención se podrá permitir u ordenar que 
tanto el sistema documental contable, que incluye los soportes, los compro-
bantes y los libros, como los informes de gestión y la información contable, 
en especial los estados financieros con sus notas, sean preparados, conserva-
dos y difundidos electrónicamente.

44. Sin embargo, no se puede soslayar el “interés público” al que alude dicho artí-
culo, el cual, es el único que puede justificar esta intervención del Estado. En tal 
sentido, la finalidad de esta medida legislativa que reconoce la eventual publici-
dad de los estados financieros no se limita a invocar la transparencia del mercado, 
sino que se encuentra sujeta, en última instancia, a la justificación de un interés 
público subyacente. 

45. Por lo tanto, al no existir una relación entre las medidas legislativas analizadas 
supra y el fin de la transparencia del mercado, este Tribunal concluye que la de-
manda debe ser estimada y, en consecuencia, declararse la inconstitucionalidad 
de la disposición impugnada en su totalidad.

III.  FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por más de 
cinco mil ciudadanos contra el artículo 5 de la Ley 29720; por consiguiente, declara 
inconstitucional la disposición en su totalidad.

Publíquese y notifíquese. 

SS.
MIRANDA CANALES
URVIOLA HANI 
BLUME FORTINI 
RAMOS NÚÑEZ 
SARDÓN DE TABOADA 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 00009-2014-PI/TC
LIMA
MÁS DE 5000 CIUDADANOS CONTRA EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA 

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

Con el debido respeto por la posición de mis colegas, estimo que la demanda debe ser 
declarada INFUNDADA, en la medida que no se evidencia que el artículo 5 de la Ley 
29720, vulnere desproporcionadamente el derecho a la intimidad. 

1. Tal como lo refiere la posición en mayoría, el derecho fundamental a la intimi-
dad, como todo derecho fundamental, no tiene una naturaleza absoluta sino 
relativa, en la medida que admite restricciones o limitaciones a su ejercicio, siem-
pre y cuando estas se encuentren justificadas, es decir, que, por lo menos, resulten 
proporcionales con relación a la protección de otros principios constitucionales 
o derechos fundamentales. En tal sentido, las interrogantes principales que de-
bemos absolver en el presente caso son las siguientes: ¿es desproporcionado que 
el artículo 5 de la Ley 29720 exija a las empresas que no se encuentran bajo 
supervisión de la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV), información 
sobre sus estados financieros? y ¿es desproporcionado que dicha información sea 
de acceso público?

2. Para absolver dichas interrogantes la posición en mayoría del Tribunal Consti-
tucional ha utilizado el test de proporcionalidad, estimando que, en el análisis 
del sub-principio de idoneidad, específicamente de la exigencia de adecuación, 
no existe una relación entre la medida legislativa examinada (artículo 5 de la Ley 
29720) y el respectivo fin constitucional (la transparencia del mercado), y que 
por lo tanto, dicha medida legislativa es inconstitucional. 

3. No comparto, respetuosamente, la forma de aplicación del test de proporcionali-
dad realizada por la posición en mayoría, ni el correspondiente resultado. Pienso, 
por el contrario, que el artículo 5 de la Ley 29720 es compatible con la Norma 
Fundamental, ya sea en cuanto exige a determinadas empresas no supervisadas 
por la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV) que presenten a dicha 
entidad sus estados financieros, como cuando establece que los mencionados 
estados financieros sean de acceso al público. Mis razones son las siguientes: 
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4. En primer término, se analizará los argumentos contenidos en los fundamentos 
38, 39 y 42 de la posición en mayoría, que en esencia son los principales: 

38. (…) Aplicar la finalidad propia de un mercado específico o hacer extensivas 
exigencias que solo son aplicables a empresas que brindan servicios públicos, sin 
un fin legítimo subyacente que justifique tal propósito, genera una clara falta de 
idoneidad de las medidas previstas en el artículo 5 de la Ley 29720”.

39. En efecto, el reconocimiento de las potestades fiscalizadoras y sancionadoras 
de la SMV respecto de empresas que han optado por no ingresar al mercado de 
valores, contraviene su ´derecho a poseer intimidad`, tanto en su dimensión 
negativa, pues perturba el derecho a través de la exigencia de información que 
corresponde a su secreto bancario y/o reserva tributaria, como en su dimensión 
positiva, por cuanto, imposibilita al titular de la información para decidir si 
determinados aspectos que le conciernen pueden o no ser conocidos por terceros, 
sin que de por medio confluya algún otro derecho o interés legítimo que justi-
fique la necesidad de la presentación de sus estados financieros ante la SMV.

42. Por lo tanto, al no existir una relación entre las medidas legislativas anali-
zadas supra y el fin de la transparencia del mercado, este Tribunal concluye que 
la demanda debe ser estimada y, en consecuencia, declararse la inconstituciona-
lidad de la disposición impugnada en su totalidad. 

5. Al respecto, cabe mencionar que mediante el sub-principio de idoneidad se eva-
lúan dos elementos: i) la identificación de un fin constitucional o de relevancia 
constitucional); y, ii) la adecuación entre la medida legislativa examinada y el 
fin constitucional o de relevancia constitucional, en el que tan sólo se evalúa la 
conexión causal entre medio y fin.

6. En los fundamentos 31 a 33 de la posición en mayoría se alude a que el fin de 
relevancia constitucional del artículo 5 de la Ley 29720 es: la transparencia del 
mercado (el mismo que constituye un principio implícito en el modelo de Estado 
Democrático y Social de Derecho y la forma republicana de gobierno, a que alu-
den los artículos 3, 43 y 45 de la Constitución). Sin embargo, al evaluar la adecua-
ción entre medio y fin, la posición en mayoría asume, conforme se ha citado en el 
fundamento 4 del presente voto, que no existe relación entre la medida legislativa 
analizada (artículo 5 de la Ley 29720) y el fin de la transparencia del mercado. 

7. Es claramente errónea dicha afirmación, pues en el presente caso sí existe una 
conexión causal entre medio y fin. Así, la exigencia legal de que las empresas que 
no estén sujetas a la supervisión de la SMV y tengan ingresos iguales o mayores 
a 3000 UIT (más de 10 millones de soles aproximadamente), presenten a dicha 
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entidad sus estados financieros, conforme a normas internacionales de informa-
ción financiera, y además, que tales estados financieros sean de acceso al público, 
claro que sirve para lograr el fin de transparencia del mercado. Que sea la mejor 
medida estatal o no, o si era estrictamente necesaria o no, no es un asunto que se 
evalúa en el sub-principio de idoneidad, sino en el sub-principio de necesidad, 
o si son muchas o pocas las ventajas de dicha medida legislativa con la relación 
a la restricción del derecho a la intimidad, no es un asunto que se evalúa en el 
sub-principio de idoneidad, sino en el sub-principio de proporcionalidad en sen-
tido estricto o ponderación.

8. Tengo la impresión de que el problema del razonamiento de la posición en ma-
yoría es haber circunscrito el principio de transparencia del mercado sólo al ám-
bito del mercado de valores. Así se desprende de la primera parte del fundamento 
38: “Así pues, este Tribunal advierte que la transparencia del mercado es un principio 
propio del mercado de valores, por la especialidad de su régimen, pues la publicidad 
de cierta información financiera o contable depende de la decisión de las empresas de 
ingresar a la bolsa de valores”. 

9. Al respecto, cabe destacar que el principio de transparencia del mercado no se cir-
cunscribe sólo al ámbito del mercado de valores, sino que es general y abarca dife-
rentes sectores del mercado. La exigencia del artículo 5 de la Ley 29720 para que 
las principales empresas del país (que tienen ingresos iguales o mayores a más de 
10 millones de soles aproximadamente), presenten sus estados financieros, con-
forme a las normas internacionales de información financiera (NIIF), tiene una 
conexión causal con los objetivos de dicho artículo (precisamente mencionados en 
el fundamento 31 de la posición en mayoría): “i) que los proveedores de fondos o re-
cursos financieros de estas empresas cuenten con información confiable que les permita 
una mejor toma de decisiones; ii) que los acreedores de las empresas obligadas com-
plementen los registros de datos que actualmente manejan (centrales de riesgo); y iii) 
que los hacedores de la política económica cuenten con información confiable que les 
permita evaluar con mayor grado de certeza los resultados de las políticas implemen-
tadas”. Ello, a su vez, tiene conexión causal con el fin de relevancia constitucional 
que pretende el artículo 5 de la Ley 29720, como es la transparencia del mercado. 

10. Habiendo superado el sub-principio de idoneidad, pasemos a examinar el 
sub-principio de necesidad. Sobre el particular, estimo que la restricción es un 
medio necesario dado que no hay medidas alternativas, igualmente eficaces, que 
posibiliten los objetivos mencionados en el parágrafo precedente. Evidentemente, 
existen medios alternativos como que los bancos soliciten individualmente dichos 
estados financieros; sin embargo, ello no resultaría igualmente eficaz, en la medi-
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da que, como lo ha sostenido el representante del Poder Legislativo, la dinámica 
de las actividades crediticias y de inversión imponen un modelo transparente de 
negociaciones en el que la oferta se sustente en el conocimiento real, veraz y opor-
tuno del estado financiero de la empresa con la que se evalúa contratar.

11. Pasado al sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación, 
estimo que el artículo 5 de la Ley 29720 supera dicho sub-principio en la medida 
que la restricción del derecho fundamental a la intimidad es media, pues no se 
exige la entrega toda la información de la empresa, mientras que la satisfacción 
del fin constitucional (la transparencia del mercado), es elevada, si se tiene en 
cuenta el nivel de transparencia en las transacciones económicas y financieras que 
se producen en el mercado.

 Cabe destacar, con relación a los niveles válidos de restricción del derecho a la 
intimidad, según la naturaleza del dato, la Corte Constitucional de Colombia 
(sentencia T-729/02), en posición que compartimos, ha elaborado la siguiente 
tipología:

(…) La segunda gran tipología (…), es la dirigida a clasificar la información 
desde un punto de vista cualitativo en función de su publicidad y la posibilidad 
legal de obtener acceso a la misma. En este sentido la Sala encuentra cuatro 
grandes tipos: la información pública o de dominio público, la información 
semi-privada, la información privada y la información reservada o secreta.

Así, la información pública, calificada como tal según los mandatos de la 
ley o de la Constitución, puede ser obtenida y ofrecida sin reserva alguna y 
sin importar si la misma sea información general, privada o personal. Por 
vía de ejemplo, pueden contarse los actos normativos de carácter general, 
los documentos públicos en los términos del artículo 74 de la Constitución, 
y las providencias judiciales debidamente ejecutoriadas; igualmente serán 
públicos, los datos sobre el estado civil de las personas o sobre la conforma-
ción de la familia. Información que puede solicitarse por cualquier persona 
de manera directa y sin el deber de satisfacer requisito alguno.

La información semi-privada, será aquella que por versar sobre información 
personal o impersonal y no estar comprendida por la regla general anterior, 
presenta para su acceso y conocimiento un grado mínimo de limitación, de 
tal forma que la misma sólo puede ser obtenida y ofrecida por orden de au-
toridad administrativa en el cumplimiento de sus funciones o en el marco 
de los principios de la administración de datos personales. Es el caso de los 
datos relativos a las relaciones con las entidades de la seguridad social o de 
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los datos relativos al comportamiento financiero de las personas. [resaltado 
agregado]

La información privada, será aquella que por versar sobre información per-
sonal o no, y que por encontrarse en un ámbito privado, sólo puede ser ob-
tenida y ofrecida por orden de autoridad judicial en el cumplimiento de sus 
funciones. Es el caso de los libros de los comerciantes, de los documentos 
privados, de las historias clínicas o de la información extraída a partir de la 
inspección del domicilio. 

Finalmente, encontramos la información reservada, que por versar igual-
mente sobre información personal y sobretodo por su estrecha relación con 
los derechos fundamentales del titular - dignidad, intimidad y libertad- se 
encuentra reservada a su órbita exclusiva y no puede siquiera ser obtenida 
ni ofrecida por autoridad judicial en el cumplimiento de sus funciones. 
Cabría mencionar aquí la información genética, y los llamados “datos sen-
sibles” o relacionados con la ideología, la inclinación sexual, los hábitos de 
la persona, etc. 

 Siendo que el comportamiento financiero de las personas puede ser clasificado 
como información semi-privada es que hemos considerado que la limitación al 
derecho a la intimidad en el caso del artículo 5 de la Ley 27920 es media, la mis-
ma que se justifica por la elevada satisfacción del principio de transparencia del 
mercado.

 Ciertamente, no se puede asumir que cualquier medida legislativa que pretenda 
la protección del principio de transparencia del mercado pueda vencer siempre 
a un derecho fundamental, de ninguna manera. Desde mi perspectiva, lo que ha 
pretendido el legislador, en el marco de sus competencias constitucionales, no es 
que la mano invisible del mercado, propia de una economía libre de mercado, sea 
la que genere la respectiva autoregulación, sino que el Estado, en una economía 
social de mercado, pueda generar determinadas disposiciones que sin restringir 
desproporcionadamente los derechos fundamentales de algunos pueda coadyu-
var en la transparencia del mercado y con ello el mejor ejercicio de los derechos 
fundamentales de todos los que actúan en dicho ámbito. 

12. Por tanto, no evidenciándose que las restricciones contenidas en el artículo 5 de 
la Ley 29720 sean injustificadas, debe declararse INFUNDADA la demanda de 
inconstitucionalidad de autos.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. N.° 00009-2014-AI/TC 
LIMA 
MÁS DE 5000 CIUDADANOS CONTRA EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ESPINOSA-SALDAÑA

Coincidiendo con lo resuelto por mis colegas, me permito hacer las siguientes preci-
siones, las cuales versan en especial sobre la declaración de inconstitucionalidad de la 
disposición referida a la publicidad de los estados financieros.

1. Como se ha señalado en la sentencia que suscribo, lo que en buena medida se en-
cuentra en discusión en este caso es el principio de transparencia y su extensión a 
actividades desarrolladas por el sector privado, las cuales deben también ajustarse 
a lo previsto en nuestra Constitución vigente. Y es que la Constitución de 1993 
reconoce un régimen económico de Economía Social de Mercado que no solo 
establece reglas y principios aplicables para la limitación del ejercicio del poder 
de Estado respecto de los particulares, sino que resulta comprensivo también de 
las relaciones entre particulares en un contexto en el que se promueve una libre 
competencia. Por ese motivo, se considera que forma parte de los postulados de 
la Constitución la promoción del libre desenvolvimiento de los particulares en 
un mercado, con las compensaciones sociales que fueran necesarias de acuerdo a 
los principios de subsidiariedad y solidaridad, entre otros.

2. Ahora bien, no escapa a este Tribunal el hecho de que una medida como la reco-
gida en el artículo 5 de la Ley 29720 podría resultar, en cierto modo, deseable, 
toda vez que promueve la transparencia en el mercado. Es decir, la publicidad de 
los estados financieros de empresas, las cuales por el volumen de transacciones o 
movimientos que realizan, tienen especial incidencia en los mercados nacionales, 
podrían tener efectos saludables para reducir costos y generar confianza para la 
inversión. 

3. Dicho esto, cabe hacer notar que mientras el principio aludido en la sentencia, 
transparencia en el mercado de valores, tiene una protección especial en el or-
denamiento, no es el mismo caso que el que podría tener el propuesto principio 
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de transparencia en el mercado, de carácter más amplio y transversal a toda la 
actividad económica. Este último se desprendería, de ser el caso, del principio 
de libre mercado, en tanto se puede comprender que la transparencia contribuye 
a reducir la asimetría informativa, generando así mercados más competitivos. 
No obstante ello, aun concediendo que fuera posible construir este principio, 
no recogido en la Constitución, en los términos amplios que serían necesarios 
para justificar la publicidad de los estados financieros de empresas no regulados 
por la Superintendencia de Mercado de Valores, aquello no sería suficiente para 
asegurar la constitucionalidad de la medida. 

4. La evaluación sobre la incidencia en los derechos reconocidos a las personas jurí-
dicas no sujetas al mercado de valores, reclama precisamente atención sobre este 
elemento de voluntariedad o cuando menos de las razones que posibilitan una 
segmentación de quienes se encuentran obligados y quiénes no. Y es que, de no 
tomarse en cuenta estos elementos se genera una dispersión en la finalidad que 
afecta al objeto de la norma y la conduce a la inconstitucionalidad. 

5. Asimismo, la posibilidad de generar transparencia en el mercado parece un fin 
propio de regulación general y no de una regulación específica, lo cual puede 
darse eventualmente haciendo uso de medios pertinentes y razonables. En esa 
línea, cabe preguntarse, si existen formas de promover dicha transparencia sin 
afectar los derechos de las personas jurídicas en cuestión. En ese orden de ideas, 
las alternativas pueden pasar desde la incorporación de estándares privados a la 
imposición legal bajo ciertos recaudos, con diversas alternativas entre estas dos, 
estando sometido todo ello, desde luego, a la competencia del legislador. 

6. La declaración de inconstitucionalidad con la que concuerdo, en definitiva, 
no implica un desconocimiento de las potenciales ventajas de mercados más 
transparentes, sino que busca acreditarse si las finalidades expuestas se encuen-
tran adecuadamente consignadas. Además, intenta acreditarse si los medios 
elegidos son los idóneos, necesarios y proporcionales para la obtener los obje-
tivos deseados.

7. Finalmente, considero que también debe aclararse que la mención a la recomen-
dación del Banco Mundial, realizada en el fundamento 40 de la sentencia, se 
debe entender en el contexto del poder persuasivo que tiene la opinión de este 
organismo técnico. Dicho con otras palabras, debe aclararse que, cuando se hace 
mención a los criterios que permiten identificar un “interés público deseable” 
(elemento común a aquellas empresas que estarían sujetas a entregar y publicitar 
información de acuerdo al informe), estos criterios no configuran (y por ende, no 
pueden ser considerados como) un parámetro de control constitucional. 
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8. En otras palabras, no se desconoce la eventual relevancia de la opinión especia-
lizada de la entidad que propone estos criterios (cantidad de ingresos, total de 
activos y número de trabajadores), mas ello no quiere decir que su adopción haga 
automáticamente constitucional a la medida. Dicha evaluación deberá realizarse 
siempre en atención al mandato constitucional, y además tomando en cuenta los 
derechos fundamentales y su desarrollo en el contexto particular sobre el cual se 
implementan las normas o estándares. 

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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Sentencia 00025-2013-PI/TC, 00003-2014-PI/TC, 00008-
2014-PI/TC y 00017-2014-PI/TC (expedientes acumulados)

Proceso de inconstitucionalidad promovido por ciudadanos y 
los colegios de abogados de Tacna y Junín contra la Ley 30057, 
Ley del Servicio Civil. El Tribunal declaró fundadas en parte 
las demandas.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 26 de abril de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundadas en parte las demandas de 
inconstitucionalidad interpuestas por más de cinco mil ciudadanos y por los colegios 
de abogados de Tacna y Junín contra la Ley 30057, Ley del Servicio Civil. El Tribunal 
realizó un análisis de la función pública en el Perú, el régimen del servicio civil y la 
carrera administrativa, así como sus alcances y ámbito de aplicación, a fin de poder 
delimitar el ámbito de aplicación de la ley cuestionada y resolver el caso.

Los demandantes alegaron, entre otras razones, la contravención de la autonomía de 
algunas entidades estatales, que las convertía a su parecer en dependientes del Poder 
Ejecutivo. Sin embargo, el Tribunal estableció que la ley no supone una interferencia, 
dado que responde a la política general del gobierno central en materia de gestión de 
recursos humanos, cuya finalidad es establecer, desarrollar y ejecutar la política estatal 
respecto del servicio civil, mas no constituye una intromisión en el ámbito adminis-
trativo o funcional de las entidades comprendidas.

También se argumentó la afectación del principio de igualdad, toda vez que la ley im-
pugnada prevé la exclusión de trabajadores de diversas entidades estatales. El Tribunal 
señaló que dicha exclusión no es inconstitucional, ya que se justifica en la naturaleza 
y la particularidad de las funciones que desempeñan las entidades excluidas, como las 
Fuerzas Armadas, el servicio diplomático, entre otros.

No obstante, el Tribunal declaró que, si bien el legislador ostenta un grado de dis-
crecionalidad para modificar o interpretar las leyes, debe existir una razón que justi-
fique tal discrecionalidad. De lo contrario, la ley deviene en inconstitucional. Así, el 
Tribunal declaró irrazonable e inconstitucional la exclusión de los servidores civiles 
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del Banco Central de Reserva del Perú, del Congreso de la República, de la Superin-
tendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria, de la Superintenden-
cia de Banca, Seguros y AFP, y de la Contraloría General de la República. También 
declaró inconstitucional el extremo de la ley que excluía a los obreros de los gobiernos 
regionales y locales porque estos ejercen una función pública, aunque no desempeñen 
labores administrativas.

Por otro lado, los demandantes sostuvieron que la ley atenta contra la libertad sindi-
cal. El Tribunal precisó que este derecho colectivo se encuentra limitado a ciertos fun-
cionarios y servidores públicos debido a la naturaleza de sus funciones. No obstante, 
sí consideró inconstitucional la norma cuando prohíbe la negociación colectiva de 
la remuneración de los servidores públicos, pues un presupuesto limitado no puede 
vaciar de contenido este derecho, ya que es posible discutir anualmente la posibili-
dad de incrementos remunerativos o de beneficios económicos de los trabajadores 
públicos, siempre que se respete el límite constitucional del presupuesto equitativo y 
equilibrado.

También se sostuvo la afectación del derecho a la huelga. El Tribunal estimó que 
no existe inconstitucionalidad en este extremo pues la ley señala de manera expresa 
que a los derechos colectivos de los servidores civiles se les aplica supletoriamente 
lo establecido en el Texto Único Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de 
Trabajo. 

Sobre el cuestionamiento de los actores a la disposición que establece que los servi-
dores de los regímenes de los decretos legislativos 276, 728 y 1057 pueden trasladar-
se voluntariamente y previo concurso público de méritos al régimen de la ley cues-
tionada, el Tribunal indicó que la desaprobación del concurso público no conlleva 
la pérdida del trabajo ni el despido, sino permanecer en el régimen anterior. Por 
tanto, la norma no vulnera el derecho a la adecuada protección contra el despido 
arbitrario.

Finalmente, ante el argumento de que los principios enunciados en la ley no son de 
orden laboral y protegen al Estado antes que a los trabajadores, el Tribunal manifestó 
que dichos principios tienen su fundamento en la Constitución. No se desconocen 
los derechos laborales de los servidores del Estado, sino que se busca armonizarlos con 
los principios del servicio público.

Temas claves: Acceso a la función pública en condiciones de igualdad — autonomía 
de las entidades del Estado constitucionalmente reconocidas — carrera administrati-
va — compensación por tiempo de servicios — derecho a la huelga — derecho a la 
negociación colectiva — estabilidad laboral — evaluación de los servidores públicos — 
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función pública — garantía de la carrera administrativa — gobierno descentralizado —  
irrenunciabilidad de los derechos laborales — libertad sindical  — políticas públicas — 
principio de igualdad de oportunidades — principio de legalidad — principio de 
proscripción de la no reformatio in peius — principio de razonabilidad — reserva de 
ley orgánica — servicio civil — trato discriminatorio.
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PLENO JURISDICCIONAL
Expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC; 0008-2014-PI/TC;  
0017-2014-PI/TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 26 de abril de 2016

Caso Ley del Servicio Civil

Ciudadanos, Colegio de Abogados de Tacna y Colegio de Abogados de Junín 
c. Congreso de la República 

Asunto
Demanda de inconstitucionalidad contra diversos artículos de la Ley 30057, del 
Servicio Civil

Magistrados firmantes:

SS.
MIRANDA CANALES 
LEDESMA NARVÁEZ 
URVIOLA HANI 
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 26 días del mes de abril de 2016, el Tribunal Constitucional, en se-
sión del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Miranda Canales, 
presidente; Ledesma Narváez, vicepresidenta; Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos 
Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente sen-
tencia, con los fundamentos de voto de los magistrados Ledesma Narváez, Blume 
Fortini y Espinosa-Saldaña Barrera y los votos singulares de los magistrados Urviola 
Hani y Sardón de Taboada, que se agregan.
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I.  ANTECEDENTES

a. petitorio ConstituCional

Las demandas de inconstitucionalidad interpuestas: con fechas 12 de diciembre de 
2013 y 19 de agosto de 2014, por más de cinco mil ciudadanos, debidamente repre-
sentados (Expediente 0025-2013-PI/TC y Expediente 0017-2014-PI/TC); con fecha 
17 de enero de 2014, por el Colegio de Abogados de Tacna, representado por su 
Decano (Expediente 0003-2014-PI/TC); y, con fecha 28 de febrero de 2014, por el 
Colegio de Abogados de Junín, representado por su Decano (Expediente 0008-2014-
PI/TC) contra diversos artículos de la Ley 30057, del Servicio Civil, publicada el 4 de 
julio de 2013 en el diario oficial El Peruano. Los demandantes alegan la violación de 
los derechos constitucionales a la libertad (artículo 2.1); a la igualdad (artículo 2.2); a 
una remuneración equitativa y suficiente (artículo 24), a la igualdad de oportunida-
des sin discriminación (artículo 26.1); de sindicación, negociación colectiva y huelga 
(artículos 28 y 42); así como a los principios constitucionales de legalidad y tipicidad 
(artículo 2.24.d), de dignidad del trabajador (artículo 23), de irrenunciabilidad de de-
rechos (artículo 26.2), de estabilidad laboral (artículo 27), de la carrera administrativa 
(artículo 40), de reserva de ley orgánica (artículo 106), de autonomía e independencia 
del Poder Judicial (artículo 139.2), de proporcionalidad (artículo 200 in fine), de no 
regresividad de los derechos sociales, y los de favor libertatis y pro homine, por lo que, 
plantean el siguiente petitum:

− Declarar la inconstitucionalidad por la forma de la referida Ley 30057 en su 
totalidad;

− Declarar la inconstitucionalidad por el fondo de los artículos I y III del Título 
Preliminar, 3.e, 14, 21, 26 (primer, cuarto y séptimo párrafo), 27 al 29, 31.1, 
31.2, 33, 40, 42, 43.e, 44, 45.2, 49.g, 49.h, 49.i, 49.k, 49.l, 60.1, 72, 81 (primer 
párrafo), 85.h, 88 al 90, 92 y 93 de la Ley 30057, del Servicio Civil; y,

− Declarar la inconstitucionalidad por el fondo de la Primera, Tercera, Cuarta y 
Novena Disposiciones Complementarias Finales; de la Segunda, literal a); Cuar-
ta, Quinta y Undécima Disposiciones Complementarias Transitorias; y la Segun-
da Disposición Complementaria Modificatoria de la ley impugnada.

b. debate ConstituCional

Los demandantes y el demandado postulan una serie de razones o argumentos sobre 
la constitucionalidad de las normas objetadas que, a manera de resumen, se presentan 
a continuación.
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b-1. demandas 

Los demandantes interponen las respectivas demandas sustentándolas en los siguien-
tes argumentos:

Expediente 0025-2013-PI/TC-Ciudadanos 

‒ La Ley 30057 en su totalidad es inconstitucional por la forma, al contravenir la 
reserva de ley orgánica reconocida en el artículo 106 de la Constitución, puesto 
que una ley ordinaria, como la impugnada, no puede modificar leyes orgánicas 
de las diversas entidades del Estado.

‒ Respecto a la inconstitucionalidad material, los artículos 31.2, 42, 43.e y 44.b de 
la ley impugnada son inconstitucionales, por cuanto la exclusión de las compen-
saciones económicas del ámbito de la negociación colectiva en la administración 
pública vulnera el contenido esencial de este derecho. 

‒ El artículo 45.2 es inconstitucional, porque vulnera el derecho de huelga de los 
servidores públicos. Ello es así, porque no cumple con establecer de forma previa 
y expresa los servicios esenciales e indispensables en los que se puede restringir 
este derecho, ni el procedimiento de determinación de los servicios mínimos y 
el número de servidores que los garanticen, lo cual puede dar lugar a conductas 
arbitrarias de las autoridades públicas. Asimismo, la autorización para contratar 
personal en reemplazo del personal en huelga contraviene el carácter restrictivo 
que debe regir la imposición de limitaciones a este derecho.

‒ Los artículos 3.e y 40 vulneran el derecho a la libertad sindical de los funciona-
rios públicos, directivos públicos y servidores de confianza al excluirlos de los 
derechos colectivos reconocidos por la ley impugnada. No se reconoce siquiera 
la posibilidad de que estos servidores constituyan sus propias organizaciones, y la 
fórmula amplia que se utiliza para definir a los “servidores de confianza” puede 
dar lugar a incluir a algunos servidores de carrera dentro de los excluidos. 

‒ Los artículos 14, 40 y 42, así como la Primera Disposición Complementaria 
Final, y la Segunda Disposición Complementaria Transitoria, literal a), por su 
parte, contravienen el principio de igualdad de oportunidades sin discrimina-
ción, puesto que no existen razones objetivas que justifiquen un trato diferencia-
do entre los siguientes colectivos: servidores públicos en general y los servidores 
contratados temporalmente, en tanto se excluye a estos últimos de los programas 
de capacitación del servicio civil (artículo 14); servidores públicos en general y 
los funcionarios públicos, directivos públicos y servidores de confianza, donde se 
excluye a estos últimos de la titularidad de los derechos colectivos reconocidos al 
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resto de servidores (artículo 40); servidores del sector privado y servidores del sec-
tor público, por cuanto se prohíbe discutir el aspecto salarial a través de la nego-
ciación colectiva en la administración pública (artículo 42); servidores públicos 
en general y los servidores de las entidades públicas excluidas de la aplicación de 
la Ley del Servicio Civil, por cuanto la prohibición de discutir el aspecto salarial 
a través de la negociación colectiva no alcanza a los servidores de las entidades 
excluidas (Primera Disposición Complementaria Final); servidores públicos que 
decidan permanecer en el régimen de los decretos legislativos 276 y 728 y los que 
opten por su traslado al régimen del servicio civil, en tanto se prohíbe cualquier 
forma de progresión a favor de los servidores que decidan permanecer en sus re-
gímenes laborales anteriores (Segunda Disposición Complementaria Transitoria, 
literal a).

‒ Finalmente, las causales de término del servicio civil previstas en los artículos 
49.k, 49.l, 60.1 y la Cuarta Disposición Complementaria Transitoria vulneran la 
garantía de la carrera administrativa y la estabilidad laboral al no tener en cuenta 
que la extinción de un organismo público o de determinados puestos de trabajo, 
sean por razones organizacionales, tecnológicas, o de otra índole, no pueden 
originar de forma directa e inmediata la extinción del vínculo laboral en la admi-
nistración pública (artículos 49.k y 49.l). Asimismo, se habilitan contrataciones 
temporales para los directivos públicos, sin tener en cuenta que estos desempe-
ñan funciones permanentes y no funciones de gobierno (artículo 60.1), y en la 
organización del Cuadro de Puestos de la Entidad, que reemplaza al Cuadro 
de Asignación de Personal y al cual sólo se ingresa mediante concurso público, 
se habilita un mecanismo de despido masivo, pues el servidor que se somete a 
concurso público y no aprueba, no podrá volver a su puesto anterior, sino que lo 
pierde (Cuarta Disposición Complementaria Transitoria). 

Expediente 0003-2014-PI/TC-Colegio de Abogados de Tacna

‒ Los “principios laborales”, recogidos en el artículo III del Título Preliminar de 
la ley impugnada, están dirigidos a la protección del Estado antes que a la de los 
trabajadores. 

‒ Los artículos 26, 33, 44, 49.g, 49.h, 49.k, 49.l y 81 contravienen los principios 
de estabilidad laboral e irrenunciabilidad de derechos. Si se tiene un control de 
ingreso a la entidad y un periodo de prueba, es innecesario recurrir a un tercer 
control como la evaluación de personal prevista en el artículo 26. Asimismo, el 
carácter cancelatorio del pago de la compensación por tiempo de servicios (CTS) 
establecido en el artículo 33, la falta de precisión de las causales de término del 
servicio civil, previstas en las disposiciones 49.g, 49.h, 49.k, 49.l, y el desplaza-
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miento de personal del artículo 81 contravienen el deber estatal de protección 
contra el despido arbitrario.

‒ El término “compensación económica”, utilizado en los artículos 28 y 29 de la 
ley impugnada, desconoce el carácter equitativo que el artículo 24 de la Consti-
tución atribuye a la remuneración.

‒ La exclusión de las compensaciones económicas del ámbito de la negociación 
colectiva en la administración pública, establecido en el artículo 44 de la ley 
impugnada, vulnera el contenido constitucionalmente protegido del derecho a 
la negociación colectiva y anula el derecho a la libertad sindical.

‒ El régimen disciplinario regulado en los artículos 85.h, 89, 90, 92 y 93 de la 
ley impugnada, contraviene el principio de tipicidad del procedimiento sancio-
nador, pues se establecen faltas administrativas poco precisas, como la prevari-
cación, que pueden ser objeto de interpretaciones maliciosas, y no se efectúa 
distinción alguna entre faltas graves y leves. Asimismo, dicho régimen prevé la 
intervención de entes unipersonales y no establece la participación de un repre-
sentante sindical o de los trabajadores en la comisión sancionadora, por lo que, 
no garantizan los derechos de defensa y libertad sindical del servidor. 

‒ La reubicación de servidores al margen de su consentimiento y con el fin de ade-
cuar la entidad a la nueva organización y perfiles de puesto, prevista en la Quinta 
Disposición Complementaria Transitoria vulnera la dignidad del trabajador. 

‒ Por último, la Undécima Disposición Complementaria Transitoria contraviene el 
“derecho a la libre afiliación”, por cuanto el Estado impone, de un lado, la afilia-
ción obligatoria al Sistema Privado de Pensiones, y de otro, la no acumulación del 
tiempo de servicios (CTS) para aquellos servidores que se encuentren en el régi-
men pensionario 20530 e ingresen al régimen laboral de la ley del Servicio Civil.

Expediente 0008-2014-PI/TC-Colegio de Abogados de Junín 

‒ La Ley 30057 en su totalidad es inconstitucional, por la forma por vulnerar la 
reserva de ley orgánica reconocida en el artículo 106 de la Constitución. Y es que 
una ley ordinaria, como la impugnada, no puede modificar leyes orgánicas de las 
diversas entidades del Estado.

‒ Los artículos 21, 27 y la Cuarta Disposición Complementaria Final vulneran la 
autonomía funcional y administrativa del Poder Judicial, al establecer una orga-
nización de trabajo que convierte al Poder Judicial en funcionalmente depen-
diente del Poder Ejecutivo, puesto que sus actos administrativos se encuentran 
sujetos a la ratificación de Servir. 
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‒ Sostiene que este Tribunal Constitucional, al presentar el proyecto de ley 
2642/2013-TC, de fecha 11 de setiembre de 2013, ha reconocido la necesidad 
de que se regule la materia contenida en la ley del servicio civil por medio de una 
ley orgánica.

Expediente 0017-2014-PI/TC-Ciudadanos

‒ La aplicación concordante del artículo 33, la Novena Disposición Complemen-
taria Final, literal b) y la Segunda Disposición Complementaria Modificatoria, 
resulta contraria al carácter voluntario del servicio civil, por cuanto modifica la 
compensación por tiempo de servicios (CTS) de todos los trabajadores del sector 
público en general, sin tener en cuenta la voluntad de traslado a dicho régimen. 
Tales disposiciones vulneran asimismo los principios de no regresividad e igualdad 
de oportunidades sin discriminación respecto de los servidores excluidos, pues hará 
imposible que los servidores civiles coloquen su CTS en alguna entidad bancaria, 
y se vuelve incierto el pago correspondiente una vez finalizada la relación laboral.

‒ El artículo 88 contraviene el principio de proporcionalidad en materia sancio-
natoria, por cuanto la anotación en el legajo del servidor de una amonestación 
verbal resulta contradictoria con el carácter “reservado” que le reconoce el artí-
culo 89 de la misma ley. A través de una sentencia sustitutiva, este Tribunal debe 
interpretar la disposición impugnada, excluyendo a la amonestación verbal de su 
consignación en el legajo.

‒ La posibilidad de que el jefe de recursos humanos modifique la sanción propuesta 
por el jefe inmediato en forma más gravosa, conforme lo dispone el artículo 90 de 
la ley impugnada, vulnera los principios favor libertatis y pro homine. A través de una 
sentencia aditiva, este Tribunal debe decidir excluir tal posibilidad interpretativa.

‒ Finalmente, la Primera Disposición Complementaria Final contraviene el prin-
cipio- derecho de igualdad, puesto que sólo excluye de este régimen laboral a los 
obreros de los gobiernos regionales, y omite excluir al resto de servidores públicos 
de dichas entidades. Es así que, en aplicación de los artículos 39 y 40 de la Cons-
titución, y el artículo 44 de la Ley 27867, Orgánica de Gobiernos Regionales, se 
solicita una sentencia aditiva que subsane dicha omisión.

b-2. ContestaCiones de demanda

La defensa de la constitucionalidad de la ley corresponde al Congreso de la República, 
el que, a través de su apoderado, en mérito del Acuerdo de Mesa Directiva 033-2013-
2014/MESA-CR, de fecha 18 de setiembre de 2013, contestó la demanda negándola 
y contradiciéndola en todos sus extremos, sobre la base de los siguientes argumentos:
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Expediente 0025-2013-PI/TC

‒ El propósito de la ley impugnada es unificar los regímenes laborales de todos los 
estamentos del Estado, lo cual no implica una afectación al ámbito funcional de 
dichas entidades, por lo que, la reserva de ley orgánica no resulta aplicable en este 
caso.

‒ El derecho a la negociación colectiva deriva de la ley, y no de la Constitución o 
de los Convenios OIT. Incluso en estos últimos instrumentos no se reconoce a la 
negociación colectiva como el único procedimiento de solución de controversias 
entre autoridades públicas y organizaciones de empleados, sino que se admiten 
otros mecanismos que cautelan los principios de legalidad y equilibrio presu-
puestario.

‒ A partir de una interpretación sistemática de los artículos 40 segundo párrafo y 
45.2 de la ley impugnada, se desprende que la encargada de definir los servicios 
esenciales e indispensables es la Autoridad de Trabajo. Asimismo, la contratación 
de personal adicional no vacía el contenido constitucionalmente protegido del 
derecho a la huelga de los servidores civiles, puesto que sólo se habilita la contra-
tación temporal del personal necesario que garantice la prestación de los servicios 
mínimos, y una vez finalizado el conflicto, los huelguistas tienen garantizada su 
reincorporación.

‒ Respecto a la presunta vulneración a la libertad sindical de los funcionarios pú-
blicos, directivos públicos y servidores de confianza, los artículos impugnados 3.e 
y 40 sólo concretizan las excepciones previstas en el artículo 42 de la Constitu-
ción, las que, a su vez, se fundamentan en la particular naturaleza de las funcio-
nes que desempeñan estos servidores. Sin perjuicio de ello, la ley no les prohíbe 
el derecho de conformar asociaciones en defensa de sus intereses. 

‒ La ley impugnada reconoce un trato diferenciado, pero no discriminatorio, entre 
los servidores públicos. Las causas objetivas y razonables que justifican este trato 
diferenciado radican en la temporalidad de la contratación de algunos servidores 
y el diverso régimen laboral al que deciden pertenecer. En el caso de las restriccio-
nes en materia de negociación colectiva, no se debe soslayar que las leyes anuales 
de presupuesto vienen estableciendo restricciones similares para todos los servi-
dores públicos.

‒ Finalmente, en cuanto a la presunta vulneración al principio de estabilidad labo-
ral y la garantía de la carrera administrativa, la Ley 30057 además de exigir causas 
objetivas, establece rigurosos requisitos para las causales de término del servicio 
civil. En cuanto a la contratación temporal de directivos públicos, esta diferencia 
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de trato se encuentra justificada en la condición de cargo de confianza de estos 
servidores. Finalmente, de la ley impugnada no se desprende que los servidores 
que concursen y no ganen serán despedidos, sino que se resalta el carácter vo-
luntario del traslado al nuevo régimen. En ese sentido, se pretende contar con 
un cuerpo directivo idóneo y servidores públicos que desempeñen sus labores de 
forma eficiente.

Expediente 0003-2014-PI/TC

‒ Los cuestionamientos referidos a los principios laborales y al término “compen-
sación económica” que reconoce la ley impugnada carecen de argumentos que 
sustenten su inconstitucionalidad.

‒ Respecto a la presunta contravención a los principios de estabilidad laboral e irre-
nunciabilidad de derechos, se sostiene que el Tribunal Constitucional peruano 
tiene reconocida la constitucionalidad del cese por causa relativa a la capacidad 
del servidor o modernización institucional (STC 0015-2011-PI/TC). Asimismo, 
el desplazamiento de personal sólo tendrá lugar cuando la entidad pública funda-
mente dicho requerimiento, tomando en cuenta las necesidades del servicio civil 
y el nivel del servidor. 

‒ La exclusión de las compensaciones económicas del ámbito de la negociación 
colectiva en la administración pública no constituye un acto de injerencia de la 
autoridad pública en las organizaciones de los servidores civiles, pues la propia 
normativa internacional admite otros mecanismos de solución de controversias 
en materia económica entre autoridades y organizaciones de empleados.

‒ En cuanto al régimen sancionador, éste no contraviene los principios de legali-
dad y tipicidad, puesto que la falta administrativa de prevaricación sanciona la 
misma conducta que el artículo 418 del Código Penal prevé como delito para los 
jueces y fiscales. Asimismo, su procedimiento o configuración no contraviene los 
derechos de defensa y libertad sindical del trabajador, toda vez que, de un lado, se 
prevé la intervención de diversas autoridades, como el Tribunal del Servicio Ci-
vil, y de otro, la no participación de los representantes sindicales en la comisión 
sancionadora, no constituye un acto de discriminación antisindical o un acto de 
injerencia de la autoridad pública a ese nivel. 

‒ En relación a la presunta afectación a la dignidad del trabajador al disponer su 
reubicación de puesto, se sostiene que en nuestro ordenamiento jurídico no exis-
ten derechos absolutos, por lo que la reubicación de servidores realizada por una 
entidad pública en aras de adecuar su organización y perfiles de puesto a la nueva 
normativa, resulta válida. 
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‒ Finalmente, la alegada afiliación obligatoria que establecería la Undécima Dispo-
sición Complementaria Transitoria, se fundamenta en una lectura incompleta de 
la disposición legal.

Expediente 0008-2014-PI/TC

‒ La ley impugnada busca unificar los regímenes laborales de todos los estamentos del 
Estado, lo cual, no implica una afectación al ámbito funcional de dichas entidades, 
por lo que la reserva de ley orgánica no resulta aplicable. En el caso específico del 
Poder Judicial, dicha reserva operaría únicamente respecto de quienes ejercen la 
función de impartir justicia, empero no, respecto del personal de apoyo judicial.

‒ En esa misma línea, la ley impugnada no contraviene la autonomía del Poder 
Judicial e independencia de los jueces, toda vez que su aplicación no afectará 
la organización o funciones de este Poder del Estado. La Ley 30057 sólo busca 
proporcionar instrumentos de gestión eficiente de los recursos humanos, más 
no determinar el personal que debe contratar la entidad o la manera en que éste 
debe ejercer sus funciones.

Expediente 0017-2014-PI/TC

‒ Sobre la presunta vulneración a los principios de no regresividad e igualdad de 
oportunidades sin discriminación, se sostiene que la ley cuestionada no reduce 
los componentes de la compensación por tiempo de servicios. Asimismo, la pro-
gramación de su pago al término de la relación laboral no es una medida per se 
inconstitucional, sino que pretende compatibilizar dicho pago con los principios 
presupuestales que rigen al Estado.

‒ El artículo 88 de la ley cuya inconstitucionalidad se solicita tampoco contravie-
ne el principio de proporcionalidad en materia sancionatoria, ni resulta contra-
dictorio con el artículo 89, puesto que es el propio Reglamento de la Ley del 
Servicio Civil (Decreto Supremo 040-2014-PCM) el que establece un modo 
coherente de aplicación de la amonestación.

‒ Respecto a la presunta afectación a los principios favor libertatis y pro homine, se 
debe tener en cuenta que la reformatio in peius que nuestro Estado Constitucio-
nal proscribe, presupone que, de dos autoridades sancionadoras, la segunda de 
ellas imponga una sanción mayor que la primera, supuesto que no se presenta 
en este caso, puesto que la única instancia decisoria es la Oficina de Recursos 
Humanos, mientras que el jefe inmediato solo sugiere una posible sanción. Si 
el trabajador se encuentra disconforme con la decisión puede recurrir a otras 
instancias decisorias.
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‒ Finalmente, en cuanto a la alegada inconstitucionalidad por omisión, el deman-
dado precisa que el recurso a esta figura es de carácter excepcional y únicamente 
posible cuando una norma objeto de control genere una arbitrariedad manifiesta 
que ponga en evidencia una lesión al principio de igualdad, supuesto que no se 
configura en este caso.

II. FUNDAMENTOS 

1. En la presente sentencia este Tribunal Constitucional abordará, en primer lugar, 
los vicios de inconstitucionalidad formal alegados respecto de la totalidad de la 
Ley 30057, del Servicio Civil, y luego procederá al análisis de constitucionalidad 
de fondo de las disposiciones impugnadas sobre la base de los derechos o princi-
pios que, según se indica, han sido vulnerados.

2. De otro lado, conviene recordar que en la STC 0018-2013-PI/TC, este Tribunal 
ha realizado el control de constitucionalidad respecto de algunas de las disposi-
ciones legales ahora objetadas, declarando inconstitucional únicamente la expre-
sión “o judicial” del segundo párrafo de la Cuarta Disposición Complementaria 
Transitoria. Respecto de las otras disposiciones cuestionadas, al no haberse reuni-
do los cinco votos conformes para declarar la inconstitucionalidad, este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley 28301, Orgánica del 
Tribunal Constitucional, declaró infundada la demanda en tales extremos, por lo 
que las mismas mantienen plena vigencia en nuestro ordenamiento jurídico. 

3. Ahora bien, conviene precisar que tal pronunciamiento especial de desestima-
ción de la demanda no impide que se pueda examinar nuevamente la constitu-
cionalidad de tales disposiciones legales, toda vez que las razones o motivos en 
los que se sustenta la pretensión de declaración inconstitucionalidad difieren de 
los invocados en aquella oportunidad, lo que hace que no exista identidad entre 
la causa petendi de la presente demanda y aquella que fue resuelta en el extremo 
desestimatorio de la sentencia antes mencionada. En ese sentido, este Tribunal 
procederá a realizar el examen de constitucionalidad de cada una de las disposi-
ciones impugnadas.

a. anÁlisis de ConstituCionalidad de Forma de la leY 
impugnada

4. Según los demandantes, la Ley 30057, del Servicio Civil es inconstitucional por 
la forma, porque contraviene la reserva de ley orgánica reconocida en el artículo 
106 de la Constitución, puesto que una ley ordinaria como es, la ley impugnada, 
no puede modificar las leyes orgánicas de las diversas entidades del Estado. Por 
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su parte, el demandado sostiene que el propósito de la ley impugnada es unificar 
los regímenes laborales de todos los estamentos del Estado, lo cual no implica 
una afectación al ámbito funcional de dichas entidades, por lo que la reserva de 
ley orgánica no resulta aplicable en este caso.

5. El artículo 106 de la Constitución establece que “[m]ediante leyes orgánicas se 
regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas 
en la Constitución, así como también las otras materias cuya regulación por ley 
orgánica está establecida en la Constitución. Los proyectos de ley orgánica se tra-
mitan como cualquiera otra ley. Para su aprobación o modificación, se requiere 
el voto de más de la mitad del número legal de miembros del Congreso”. 

6. Al respecto, este Tribunal ha establecido que “[l]a reserva de ley orgánica es una 
especie del instituto de la reserva de ley. Mediante el establecimiento de esta últi-
ma, la Constitución normalmente impone que la regulación de una determinada 
materia sea efectuada por una fuente del Derecho en particular, excluyendo de 
ese modo la intervención de cualquier otra en su tratamiento. Por tanto, su insti-
tucionalización comporta el establecimiento tanto de una competencia como de 
un mandato. Por un lado, la competencia de la ley para regular la materia reser-
vada. Y de otro, el mandato dirigido hacia el Parlamento para que éste sea quien 
delibere y decida aquellos asuntos que la Constitución le ha encargado mediante 
la reserva” (fundamento 4 de la STC 0025-2009-AI/TC). 

7. A partir de lo anterior, este Tribunal Constitucional ha identificado dos ámbitos 
susceptibles de ser regulados mediante ley orgánica (fundamento 16 de la STC 
0047-2004-AI/TC; fundamento 8 de la STC 0023-2008-AI/TC): i) el referido 
a la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas de forma 
expresa por la Constitución, así como de aquellas entidades que, debido a su 
relevancia constitucional, también gozan de tal calidad; y, ii) el referido a las 
otras materias que, de acuerdo a la Constitución, deben regularse mediante ley 
orgánica, tales como los mecanismos de participación ciudadana (artículo 31), 
la explotación de los recursos naturales (artículo 66) o las acciones de garantías 
constitucionales (artículo 200). 

8. La aprobación de una ley orgánica requiere entonces el cumplimiento de algu-
nos presupuestos: i) la reserva material, puesto que solo es posible recurrir a ella 
para regular materias específicas y reservadas por la propia Constitución, de lo 
que se desprende que su uso legislativo es exclusivo y excepcional (fundamento 
39 de la STC 0048-2004-AI/TC; fundamento 7 de la STC 0023-2008-PI/TC, 
etc.); y, ii) el quórum mínimo requerido, que exige el voto de más de la mitad 
del número legal de miembros del Congreso de la República. No obstante, la 



Procesos orgánicos

139

configuración de una ley como orgánica no establece una jerarquía distinta a la 
de la ley ordinaria, sino que bien entendidas las cosas, la importancia de las pri-
meras se ve reflejada en la posibilidad de condicionar la expedición de las leyes al 
cumplimiento de ciertos fines y principios.

9. Ahora bien, desde el ámbito de la exigencia material expuesta en el artículo 106 
de la Constitución, este Tribunal tiene dicho que no toda la regulación contenida 
en una ley orgánica, o todo aquello que el legislador considere incorporar en ella, 
tiene o tendría la naturaleza de ley orgánica, sino que solo ostentan dicha calidad 
aquellas disposiciones o preceptos que regulan la estructura y el funcionamiento 
de las entidades del Estado previstas en la Constitución, o cuyo contenido está 
referido a otras materias que por mandato de la Constitución deben ser reguladas 
mediante ley orgánica (fundamento 18 de la STC 0013-2009-PI/TC). 

10. En ese sentido, en relación a la estructura y funcionamiento de la entidad estatal, 
el ámbito de protección de la exigencia material solo se hace extensivo a aque-
llos extremos o preceptos de la ley orgánica que están referidos a la organización 
y/o a las funciones de las entidades estatales previstas en la Constitución. Dicho 
con otras palabras, a aquellas disposiciones que regulan su naturaleza jurídica, su 
estructura básica y sus funciones o competencias encomendadas por la Constitu-
ción. Esta reserva no puede extenderse a los aspectos ajenos a la organización y/o a 
las funciones de la entidad estatal, o que latamente se encuentre vinculada a tales 
aspectos, puesto que, en este último caso, al ser el uso de la ley orgánica exclusiva 
y excepcional, el análisis de si un contenido se encuentra dentro de la esfera de la 
reserva de ley orgánica o no, debe ser determinado a partir de una interpretación 
especialmente restrictiva, según se desprende del artículo 106 de la Constitución.

11. Corresponde determinar entonces si la regulación contenida en la Ley 30057, 
del Servicio Civil, cuyo objeto es establecer un régimen laboral único y exclusivo 
para las personas que prestan servicios en las entidades públicas del Estado, así 
como para aquellas personas que están encargadas de su gestión (artículo I de su 
Título Preliminar) es o no una materia que debe ser regulada por ley orgánica 
a partir del ámbito de la reserva expuesta en el artículo 106 de la Constitución. 
Al respecto, conviene precisar prima facie que la organización del Servicio Civil 
–que, entre otros aspectos, comprende los derechos y deberes de los servidores 
públicos, la gestión de su capacitación, el rendimiento y evaluación de desem-
peño, así como, el régimen disciplinario y el procedimiento sancionador– está 
referida a la creación de un determinado régimen laboral, cuyo propósito es al-
canzar los mayores niveles de eficacia y eficiencia en el servicio público (artículo 
II de su Título Preliminar), y no así, a la naturaleza jurídica u organización básica 
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de las entidades públicas, ni a las funciones o competencias encomendadas por 
la Constitución. Tampoco está referido a las demás materias que la Constitución 
establece que deben ser regulados mediante ley orgánica. 

12. Más específica incluso resulta la Cuarta Disposición Complementaria Final de 
la ley impugnada, que al crear el cuadro de puestos de la entidad (CPE) que, a 
su vez, reemplaza al Cuadro de Asignación de Personal (CAP) y al Presupuesto 
Analítico de Personal (PAP), lo reconoce únicamente como un instrumento de 
gestión o de administración interna de cada entidad, en el que se establece el 
número de los puestos, su valorización, su presupuesto, etc. Así pues, esta última 
regulación que se cuestiona, a juicio de este Tribunal, tampoco está referida a la 
naturaleza jurídica u organización básica o fundamental de las entidades públicas 
previstas en la Constitución, ni habilitan injerencia alguna de la Autoridad Na-
cional del Servicio Civil (Servir) en el ejercicio de las funciones o competencias 
que la Constitución les asigna.

13. En ese sentido, dado que la Ley 30057, del Servicio Civil, no regula un asunto 
que se encuentra dentro de la esfera del principio de reserva de ley orgánica, en 
la medida en que dicha regulación no atañe ni a la organización de las entidades 
previstas en la Constitución ni a sus funciones, no se produce una modificación 
inconstitucional de determinados extremos de las leyes orgánicas de las entida-
des estatales, tales como el Poder Ejecutivo, el Congreso, el Poder Judicial, los 
Gobiernos Regionales y Locales, y los organismos a los que la Constitución y las 
leyes confieren autonomía (artículo 1). 

14. El Colegio de Abogados de Junin en el expediente 0008-2014-PI sostuvo que 
este Tribunal Constitucional, a través del proyecto de ley 2642/2013-TC, ha-
bría reconocido la necesidad de que se regule la materia contenida en la ley del 
servicio civil por medio de una ley orgánica. Al respecto corresponde tener en 
cuenta que la presentación de una iniciativa legislativa supone el desarrollo de 
una actividad estrictamente administrativa y no jurisdiccional.

15. De otra parte, el criterio que sustentaba dicha presentación, correspondió a la 
anterior composición del Pleno de este Tribunal, la cual no es acogida por sus 
actuales miembros. Es en mérito a ello que el Tribunal Constitucional ha presen-
tado un desistimiento de tal iniciativa con fecha 20 de abril del 2016, por medio 
del Oficio 182-2016-P/TC, adoptado según acuerdo del Pleno de fecha 19 de 
Abril de 2016.

16. A la luz de los fundamentos expuestos, este Tribunal concluye que la Ley 30057, 
del Servicio Civil, no adolece del vicio de inconstitucionalidad formal en tanto 
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que no vulnera la reserva de ley orgánica establecida en el artículo 106 de la 
Constitución, por lo que corresponde confirmar la constitucionalidad formal de 
dicha ley, y en consecuencia, desestimar en este extremo la demanda.

b. anÁlisis de ConstituCionalidad de Fondo de la leY 
impugnada

17. El examen de constitucionalidad de fondo a ser realizado en la presente sentencia 
empezará por determinar cuál es el ámbito de aplicación de la ley impugnada, 
para posteriormente analizar concretamente cada una de las disposiciones obje-
tadas sobre la base de los derechos o principios presuntamente vulnerados.

b-1.  la FunCión públiCa en el perú

18. Nuestra Constitución, en el capítulo IV de su Título I “De la función pública” 
(artículos 39 a 42) contiene una serie de disposiciones sobre la función pública 
en general y la carrera administrativa en particular. La función pública ha sido 
concebida, desde un punto de vista material, como la realización o desempeño de 
funciones en las entidades públicas del Estado. De manera similar, el artículo 2 
de la Ley 27815, del Código de Ética de la Función Pública, define a la función 
pública como “toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, 
realizada por una persona en nombre o al servicio de las entidades de la Adminis-
tración Pública, en cualquiera de sus niveles jerárquicos”. 

19. Asimismo, este Tribunal ha establecido que la función pública no se identifica 
por el tipo de contrato o vínculo de un trabajador con la administración pública, 
sino por el desempeño de funciones pública en las entidades del Estado (funda-
mento 8 de la STC 5057-2013-PA/TC). En ese sentido, realizan o desempeñan 
función pública los empleados o servidores públicos en general de conformidad 
con la ley, los profesores universitarios, los profesores de los distintos niveles de 
formación escolar y preuniversitaria, los servidores de la salud, los servidores del 
cuerpo diplomático, los jueces y fiscales, etc. (fundamento 52 de la STC 0025-
2005-PI/TC).

B-1.1.  El régimen del Servicio Civil

20. El conjunto de disposiciones de la Constitución que se refieren a la función 
pública configuran un régimen jurídico específico de los servidores públicos. 
Este régimen jurídico es el Servicio Civil, que está compuesto por un conjunto 
de disposiciones jurídicas que regulan, articulan y gestionan el vínculo entre la 
administración y el empelado público, así como la eficacia y eficiencia en la pres-
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tación del servicio público. En general, tales disposiciones se refieren a derechos, 
deberes, principios, directrices, procedimientos, trámites, prácticas, pautas, etc., 
que buscan garantizar el adecuado manejo de los recursos humanos y su relación 
con la administración estatal y la prestación efectiva del servicio público. 

21. Ahora bien, conviene recordar que la función pública en general, y el Servicio 
Civil en particular, no han sido parte de una política pública nacional sostenida 
a través del tiempo. Recién a partir de la creación de SERVIR en el año 2008 se 
ha propuesto generar una marcada reforma en la organización, estructura y prin-
cipios que guían el Servicio Civil con el objeto de hacer frente a diversos factores. 
Destacan entre ellos, la crisis de legitimidad de lo público ante la ciudadanía, de-
bido a la percepción de que el Estado no responde a las expectativas y necesidades 
de la población, entre otros factores.

22. Por ende, el sistema o régimen del Servicio Civil no solo debe regular los as-
pectos medulares de los derechos y deberes de los servidores públicos, sino que 
también debe desarrollar los principios y directrices que orientan la actuación de 
los empleados o servidores públicos puesto que, de acuerdo a la Constitución, 
todos los funcionarios y trabajadores del Estado se encuentran al servicio de la 
nación (artículo 40). En la búsqueda de ese propósito, el legislador ha aprobado 
diversas normas jurídicas, tales como el Decreto Legislativo 276, de bases de la 
carrera administrativa; el TUO del Decreto legislativo 728, etc., siendo la más 
importante la Ley 30057, del Servicio Civil, respecto de la cual diversos aspectos 
serán objeto de análisis de constitucionalidad. 

B-1.2.  Los principios que inspiran al régimen del Servicio Civil

23. El artículo III del Título Preliminar de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se 
duda expresa el siguiente texto:

Artículo III. Principios de la Ley del Servicio Civil

Son principios de la Ley del Servicio Civil:

 a) Interés general. El régimen del Servicio Civil se fundamenta en la necesidad 
de recursos humanos para una adecuada prestación de servicios públicos.

 b) Eficacia y eficiencia. El Servicio Civil y su régimen buscan el logro de los 
objetivos del Estado y la realización de prestaciones de servicios públicos re-
queridos por el Estado y la optimización de los recursos destinados a este fin.

 c) Igualdad de oportunidades. Las reglas del Servicio Civil son generales, im-
personales, objetivas, públicas y previamente determinadas, sin discrimina-
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ción alguna por razones de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, 
condición económica o de cualquier otra índole.

 d) Mérito. El régimen del Servicio Civil, incluyendo el acceso, la permanencia, 
progresión, mejora en las compensaciones y movilidad, se basa en la aptitud, 
actitud, desempeño, capacidad y evaluación permanente para el puesto de 
los postulantes y servidores civiles.

 e) Provisión presupuestaria. Todo acto relativo al sistema del Servicio Civil está 
supeditado a la disponibilidad presupuestal, el cumplimiento de las reglas 
fiscales, la sostenibilidad de las finanzas del Estado, así como a estar previa-
mente autorizado y presupuestado.

 f ) Legalidad y especialidad normativa. El régimen del Servicio Civil se rige 
únicamente por lo establecido en la Constitución Política, la presente Ley y 
sus normas reglamentarias.

 g) Transparencia. La información relativa a la gestión del régimen del Servicio 
Civil es confiable, accesible y oportuna.

 h) Rendición de cuentas de la gestión. Los servidores públicos encargados de la 
gestión de las entidades públicas rinden cuentas de la gestión que ejecutan.

 i) Probidad y ética pública. El Servicio Civil promueve una actuación trans-
parente, ética y objetiva de los servidores civiles. Los servidores actúan de 
acuerdo con los principios y valores éticos establecidos en la Constitución y 
las leyes que requieran la función pública.

 j) Flexibilidad. El Servicio Civil procura adaptarse a las necesidades del Estado 
y de los administrados.

 k) Protección contra el término arbitrario del Servicio Civil. La presente Ley 
otorga al servidor civil adecuada protección contra el término arbitrario del 
Servicio Civil.

24. Los demandantes sostienen que los principios enunciados en esta disposición 
legal no corresponden a principios de orden laboral, y están dirigidos a la protec-
ción del Estado antes que a la protección de los trabajadores. Agregan que, por 
ejemplo, se ha suprimido el principio de irrenunciabilidad de derechos de los 
trabajadores. Por su parte, el demandando sostiene que la interpretación de los 
demandantes resulta equivocada, puesto que se sustenta en una lectura incom-
pleta de la disposición impugnada. 
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25. Este Tribunal considera que los principios del interés general, la igualdad de 
oportunidades, el mérito, la provisión presupuestaria, la flexibilidad, la protec-
ción contra el término arbitrario del Servicio Civil, etc., encuentran su funda-
mento en la Constitución, y, por tanto, constituyen el eje central sobre los cuales 
se asienta el régimen del Servicio Civil recogidos en la Ley 30057. Ahora bien, 
estos principios no pretenden desconocer los derechos laborales de los servidores 
del Estado, sino que, bien entendidas las cosas, lo que buscan es armonizar estos 
con los principios del servicio público, puesto que todos los funcionarios y traba-
jadores públicos están al servicio de la Nación (artículo 39 de la Constitución), a 
fin de lograr la efectiva prestación de los servicios requeridos por el Estado y los 
administrados.

26. De otro lado, conviene anotar que la finalidad esencial del servicio civil radica en 
prestar los servicios públicos a sus destinatarios -es decir, a los ciudadanos- con 
sujeción a la primacía de la Constitución, los derechos fundamentales y los valo-
res que de ella de deriva. En esa lógica, la ley impugnada se inspira en los princi-
pios de eficacia, eficiencia, mérito, probidad y ética pública, entre otros (artículo 
III), buscando promover el desarrollo de las personas que lo integran y de este 
modo lograr que las entidades públicas presten servicios de calidad (artículo II 
del Título).

27. En el caso de autos, los demandantes se limitan a expresar su disconformidad 
con los principios recogidos en el artículo III del Título Preliminar de la Ley 
30057 y no ofrecen argumentos o razones que sustenten algún vicio de incons-
titucionalidad en la disposición cuestionada. Al respecto, conviene recordar que, 
en el proceso de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional juzga si una 
norma con rango de ley es o no compatible con la Constitución, y no si el legis-
lador, al regular una determinada materia, lo hizo de la manera más conveniente 
o no. Sobre esta base, la incorporación de los principios del servicio público o 
la no inclusión del derecho a la irrenunciabilidad de los derechos no convierte 
en inconstitucional a la ley. Corresponde al legislador democrático optar por 
cualquiera de las medidas que, dentro del marco constitucional, se puedan dic-
tar; en tanto que el Tribunal vela porque esa opción no rebase el ordenamiento 
constitucional.

28. Por las razones expuestas, este Tribunal concluye que el artículo III del Título 
Preliminar de la Ley 30057, del Servicio Civil, no es inconstitucional, por lo 
que corresponde confirmar su constitucionalidad; y, en consecuencia, declarar 
infundada la demanda en este extremo. 
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b-2. Ámbito de apliCaCión del serviCio Civil 

29. Los demandantes afirman que la aplicación del régimen del Servicio Civil a de-
terminadas entidades estatales como es el caso del Poder Judicial, contraviene la 
garantía institucional de su autonomía funcional y administrativa. Asimismo, 
consideran discriminatoria –tanto por acción, como por omisión– la exclusión 
de las entidades y servidores previstos en el primer párrafo de la Primera Dispo-
sición Complementaria Final de la ley impugnada. 

30. De manera tal que, resulta necesario analizar, en primer lugar, si la aplicación 
del régimen del Servicio Civil contraviene o no la autonomía de las entidades 
públicas previstas en su artículo 1, para posteriormente analizar la razonabilidad 
de los criterios empleados por el legislador al momento de decidir qué entidades 
y trabajadores del Estado deben ser excluidos de dicho régimen.

B-2.1. Autonomía de las entidades del Estado constitucionalmente reconocidas

31. Los demandantes cuestionan la constitucionalidad de los artículos 21, 27 y la 
Cuarta Disposición Complementaria Final de la Ley 30057, cuyo texto es el 
siguiente:

Artículo 21. Responsables del proceso de evaluación

Las oficinas de recursos humanos, o las que hagan sus veces, y la alta direc-
ción son responsables de que las evaluaciones se realicen en la oportunidad 
y en las formas establecidas por Servir.

El 30 de agosto de cada año Servir envía a la Comisión de Presupuesto y 
Cuenta General de la República del Congreso de la República y a la Con-
traloría General de la República un informe sobre los resultados obtenidos 
en las evaluaciones de desempeño realizadas en el Estado.

Artículo 27. Supervisión de los procesos de evaluación

Corresponde a Servir aprobar los lineamientos y las metodologías para el 
desarrollo de los procesos de evaluación, así como supervisar su cumpli-
miento por parte de las entidades públicas, pudiendo hacer cumplir los 
mismos en los casos en los que detecte discrepancias que desnaturalicen los 
objetivos de la evaluación.

Cuarta Disposición Complementaria Final. Aprobación del cuadro de 
puestos de la entidad (CPE)

Créase el cuadro de puestos de la entidad (CPE) como instrumento de ges-
tión. El CPE de cada entidad se aprueba mediante resolución del Consejo 
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Directivo de Servir con opinión favorable de la Dirección General de Pre-
supuesto Público del Ministerio de Economía y Finanzas. Este instrumento 
reemplaza al Cuadro de Asignación de Personal (CAP) y al Presupuesto 
Analítico de Personal (PAP).

32. Para los demandantes, la aplicación del régimen del Servicio Civil a determina-
das entidades estatales, como es el caso del Poder Judicial, contraviene la garantía 
institucional de su autonomía funcional y administrativa, al establecer una orga-
nización de trabajo que los convierte en funcionalmente dependientes del Poder 
Ejecutivo, pues sus actos administrativos se encuentran sujetos a la ratificación 
de Servir. Por su parte, el demandado sostiene que las disposiciones impugnadas 
no contravienen la autonomía del Poder Judicial e independencia de los jueces, 
pues su aplicación solo busca proporcionar instrumentos de gestión eficaz y efi-
ciente de los recursos humanos, más no determinar el personal que debe contra-
tar la entidad o la manera en que ésta debe ejercer sus funciones. 

33. El análisis de este Tribunal con relación a la supuesta afectación de la autonomía 
de las entidades públicas se dividirá en tres partes. Así, en un primer apartado, 
se analizará las implicancias de la autonomía que la Constitución reconoce a de-
terminadas entidades del Estado (que en este caso incluirá solo a los poderes del 
Estado, órganos constitucionales autónomos, y gobiernos descentralizados); en 
un segundo apartado, se examinará la finalidad y el ámbito de actuación que la 
ley impugnada le reconoce a la Autoridad Nacional del Servicio Civil en la ges-
tión de los recursos humanos de dichas entidades estatales; y, finalmente, en un 
tercer apartado, se evaluará si las competencias asignadas por la Ley 30057, del 
Servicio Civil, a favor de la precitada autoridad contravienen o no la autonomía 
de tales entidades estatales.

i. La garantía institucional de la autonomía de los poderes del Estado, órganos 
constitucionales autónomos y gobiernos descentralizados 

34. El Perú se configura como un Estado Constitucional de Derecho, cuyo gobier-
no unitario, representativo y descentralizado se organiza según el principio de 
separación de poderes. Al respecto, este Tribunal tiene dicho que la existencia de 
este sistema de equilibrio y de distribución de poderes, con todos los matices y 
correcciones que impone la sociedad actual, sigue constituyendo, en su idea cen-
tral, una exigencia ineludible en todo Estado. La separación de estas tres funcio-
nes básicas, limitándose de modo recíproco, sin entorpecerse innecesariamente, 
constituye una garantía para los derechos constitucionalmente reconocidos e, 
idénticamente, para limitar el poder frente al absolutismo y la dictadura (fun-
damento 5 de la STC 0023-2003-AI/TC). Asimismo, es posible sostener que 
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“la división de funciones no determina de manera alguna la fragmentación del 
poder, sino que constituye una premisa necesaria para el mejor desempeño del 
Estado” (fundamento 9 de la STC 0034-2009-PI/TC).

35. La distribución del poder estatal, de acuerdo a lo que establece la Constitución, 
se identifica en dos grupos. De un lado, la distribución horizontal, donde los clá-
sicos poderes estatales (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), coexisten con los llama-
dos órganos de reconocimiento constitucional, que se encuentran en posición de 
paridad e independencia respecto de otros órganos constitucionales (fundamen-
tos 4 y ss. de la STC 0029-2008-PI/TC). De otra parte, la distribución vertical, 
reflejada en tres niveles de gobierno: nacional, regional y local, donde se produce 
la descentralización de las funciones ejecutivas del Estado y que se realizan en 
las circunscripciones territoriales menores en él comprendidos. Todo ello con la 
finalidad de racionalizar y democratizar el poder estatal cuya esencia radica en 
el respeto a la pluralidad étnica y cultural de la nación reconocida y protegida 
jurídicamente (fundamento 29 de la STC 0002-2005-PI/TC). 

36. En virtud de la distribución del poder, el Estado ejerce sus funciones a través de 
un conjunto de órganos que gozan de un determinado ámbito de autonomía, en 
el cual resulta imprescindible la fijación o existencia de un sistema predetermina-
do de funciones y competencias que sirvan para controlar y limitar el poder de 
cada uno de ellos en todo el territorio estatal. Sobre esta base, la doctrina reco-
noce una doble naturaleza al principio de unidad del poder estatal, el cual, por 
un lado, funge como origen de la autonomía de las entidades del Estado; y, de 
otro lado, como fundamento de los límites a la actuación de éstos. En concreto, 
si bien dicho principio da vida a los diferentes órganos que resultan necesarios 
para el desarrollo de las funciones básicas del Estado, estos no deben encontrarse 
en contraposición con el ordenamiento general. 

37. La autonomía según este Tribunal Constitucional, es la garantía institucional 
que “permite proteger a determinadas instituciones a las que se considera com-
ponentes esenciales del ordenamiento jurídico y cuya preservación es indis-
pensable para asegurar la efectiva vigencia de los principios constitucionales” 
(fundamento 100 de la STC 0004-2006-PI/TC). En efecto, las garantías ins-
titucionales protegen las instituciones conformadas y definidas en el momento 
constituyente con sus rasgos esenciales, lo cual no implica que la institución 
esté cerrada a un tratamiento normativo postconstitucional, sino que, bien en-
tendidas las cosas, ello será posible, siempre que no se introduzca soluciones de 
continuidad que desfiguren o busquen definir o redefinir la institución en sus 
rasgos básicos. El punto de conexión entre las garantías institucionales y los de-
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rechos fundamentales radica en que el fortalecimiento de las primeras repercute 
positivamente en la vigencia de estos últimos, puesto que tales garantías consti-
tuyen medios de armonía para que la sociedad logre cierta estabilidad política y 
jurídica. 

38. La Constitución reconoce de manera expresa distintas formas de autonomía a 
los entes estatales. Así, por ejemplo, en el caso de los clásicamente denomina-
dos poderes del Estado, se establece que el Congreso, cuenta con autonomía 
normativa, económica, administrativa y política (artículo 90 de la Constitu-
ción y artículo 3 del Reglamento del Congreso). El Poder Ejecutivo, el cual 
se encuentra sometido a la Constitución y las leyes, y actúa conforme a sus 
atribuciones (artículo 118.1 de la Constitución y artículo 1 de la Ley 29158, 
Orgánica del Poder Ejecutivo). Finalmente, el Poder Judicial, que es autónomo 
en lo político, administrativo, económico y disciplinario; e independiente en 
lo jurisdiccional (artículo 138 de la Constitución y artículo 2 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial).

39. Tal garantía institucional también les es reconocida a los órganos constitucio-
nales: la Contraloría General de la República, que cuenta con autonomía admi-
nistrativa, funcional, económica y financiera (artículo 82 de la Constitución y 
artículo 16 de la Ley 27785, Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la 
Contraloría General de la República); el Banco Central de Reserva (artículo 84 
de la Constitución y artículo 1 del Decreto Ley 26123, Ley Orgánica del Banco 
Central de Reserva del Perú); la Superintendencia de Banca, Seguros y Admi-
nistradoras Privadas de Fondos de Pensiones (artículo 87 de la Constitución 
y artículo 345 de la Ley 26702, General del Sistema Financiero y del Sistema 
de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros); el Conse-
jo Nacional de la Magistratura, independiente en el ejercicio de sus funciones 
(artículo 150 de la Constitución y artículo 1 de la Ley 26397, Orgánica del 
Consejo Nacional de la Magistratura); el Ministerio Público (artículo 158 de la 
Constitución y artículo 1 del Decreto Legislativo 52, Ley Orgánica del Ministe-
rio Público); la Defensoría del Pueblo, independiente en el ejercicio de sus fun-
ciones (artículo 161 de la Constitución y artículo 5 de la Ley 26520, Orgánica 
de la Defensoría del Pueblo); el Jurado Nacional de Elecciones (artículo 177 
de la Constitución y artículo 1 de la Ley 26486, Orgánica del Jurado Nacional 
de Elecciones); la Oficina Nacional de Procesos Electorales (artículo 177 de la 
Constitución y artículo 1 de la Ley 26487, Orgánica de la Oficina Nacional de 
Procesos Electorales); el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (artí-
culo 177 de la Constitución y artículo 1 de la Ley 26497, Orgánica del Registro 
Nacional de Identificación y Estado Civil); y el Tribunal Constitucional, el cual 
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también goza de independencia en el ejercicio de sus funciones (artículo 201 de 
la Constitución y artículo 1 de la Ley 28301, Orgánica del Tribunal Constitu-
cional).

40. Por último, la Constitución también reconoce autonomía política, económica 
y administrativa a los gobiernos sub-nacionales en los asuntos de su competen-
cia: gobiernos regionales (artículo 191 de la Constitución y artículo 2 de la Ley 
27867, Orgánica de Gobiernos Regionales) y gobiernos locales (artículo 194 de 
la Constitución y artículo II del Título Preliminar de la Ley 27972, Orgánica 
de Municipalidades). La autonomía política se ve reflejada en la elección de sus 
representantes y su capacidad de autorregulación a través de normas de ámbi-
to territorial (fundamento 38 de la STC 0020-2005-PI/TC). Su autonomía 
económica se materializa en la facultad de contar con una reserva presupuestal 
mínima y de percibir rentas propias. Por último, su autonomía administrativa 
está referida a la asignación de funciones debidamente delimitadas, que per-
mite dirigir y orientar política y administrativamente su comunidad en base 
a directrices propias que pueden ser distintas de las adoptadas por los órganos 
estatales.

41. De lo anterior, se desprende que la Constitución reconoce autonomía de los en-
tes estatales con diferentes alcances, de cara a la naturaleza y funciones que cada 
uno de ellos cumple en la vigencia del Estado constitucional. Ahora bien, sin 
perjuicio de los alcances propios de la autonomía de las entidades, este Tribunal 
considera que la garantía institucional de la autonomía protege cuando menos 
dos ámbitos esenciales en las entidades a las que se le reconoce: i) el ámbito 
administrativo, donde se considera a la autonomía como aquella capacidad de 
autogobierno para desenvolverse con libertad y discrecionalidad, sin dejar de 
pertenecer a una estructura general de la cual en todo momento se forma parte, 
y que está representada no sólo por el Estado sino por el ordenamiento jurídico 
que rige a éste (STC 0012-1996-AI/TC); y, ii) el ámbito funcional, donde la 
autonomía supone la prohibición de toda injerencia ilegítima en las funciones 
esenciales y especializadas que competen a cada una de las instituciones que dia-
graman la organización del Estado (fundamento 17 de la STC 0006-2003-AI/
TC). Dicho con otras palabras, en virtud de esta autonomía los entes estatales 
tienen la capacidad de realizar, sin restricción o impedimento alguno, las activi-
dades inherentes a sus atribuciones o competencias, lo cual, no supone, ni debe 
suponer, autarquía funcional de algún ente estatal, al extremo que, de alguna 
de sus competencias pueda desprenderse una desvinculación parcial o total del 
sistema político o del propio orden jurídico en el que se encuentra inmerso cada 
gobierno (fundamento 5 de la STC 0010-2003-AI/TC). 
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ii.  La rectoría de la Autoridad Nacional del Servicio Civil en el sistema admi-
nistrativo de gestión de recursos humanos

42. En el Estado es al Poder Ejecutivo a quien le corresponde dirigir la política ge-
neral del Gobierno (artículo 118.3 de la Constitución). Con tal propósito, a 
través de la Ley 29158, Orgánica del Poder Ejecutivo, se han instaurado diversos 
sistemas, entendidos como conjuntos de principios, normas, procedimientos, 
técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las actividades de la 
Administración Pública que requieren ser realizadas por todas o varias entidades 
de los poderes del Estado, los organismos constitucionales y los distintos niveles 
de gobierno (artículo 43). Dentro de ellos se puede encontrar a los sistemas 
administrativos, cuya finalidad es regular la utilización de los recursos en las en-
tidades de la administración pública, promoviendo la eficacia y eficiencia en su 
uso (artículo 46). 

43. Tales sistemas administrativos cuentan con un ente Rector. Precisamente, la 
Ley 29158, Orgánica del Poder Ejecutivo establece que, salvo el caso del Sis-
tema Nacional de Control, la rectoría recae en el Poder Ejecutivo, a través de 
diversos entes. Merece precisar que, en el ejercicio de dicha rectoría, el Poder 
Ejecutivo es responsable de reglamentar y operar los Sistemas Administrativos, 
aplicables a todas las entidades de la Administración Pública, independiente-
mente de su nivel de gobierno. El ente Rector, de esta manera, se concreta en 
una autoridad técnico-normativa a nivel nacional que dicta las normas y esta-
blece los procedimientos relacionados con su ámbito, coordina su operación 
técnica y es responsable de su correcto funcionamiento en el marco de las leyes 
pertinentes. 

44. Las principales competencias o funciones de los entes Rectores de los sistemas 
administrativos son, entre otras, las de programar, dirigir, coordinar, supervisar 
y evaluar la gestión del proceso; expedir las normas reglamentarias que regulan 
el sistema; mantener actualizada y sistematizada la normatividad del sistema; 
emitir opinión vinculante sobre la materia del sistema; capacitar y difundir la 
normatividad del Sistema en la Administración Pública; llevar registros y pro-
ducir información relevante de manera actualizada y oportuna; supervisar y dar 
seguimiento a la aplicación de la normatividad de los procesos técnicos de los 
sistemas; y promover el perfeccionamiento y simplificación permanente de los 
procesos técnicos del sistema administrativo (artículo 47). 

45. Uno de los principales sistemas administrativos de alcance nacional es el Sistema 
Administrativo de Gestión de Recursos Humanos, cuya finalidad es establecer, 
desarrollar y ejecutar la política de Estado respecto del servicio civil; y, com-
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prende el conjunto de normas, principios, recursos, métodos, procedimientos 
y técnicas utilizados por las entidades del sector público en la gestión de los re-
cursos humanos (artículo 2 del Decreto Legislativo 1023). En ese sentido, la Ley 
30057, del Servicio Civil, establece un régimen laboral único y exclusivo para 
las personas que prestan servicios en las entidades públicas del Estado, así como 
para aquellas personas que están encargadas de su gestión, del ejercicio de sus 
potestades y de la prestación de servicios a cargo de éstas (artículo I de su Título 
Preliminar). Su finalidad es que “las entidades públicas del Estado alcancen ma-
yores niveles de eficacia y eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad a 
través de un mejor Servicio Civil, así como promover el desarrollo de las personas 
que lo integran”(artículo II de su Título Preliminar).

46. El Sistema Administrativo de Gestión de Recursos Humanos desarrollado por 
la Ley 30057, del Servicio Civil, reconoce de manera expresa como ente Rector 
del sistema, a la Autoridad Nacional del Servicio Civil (artículos 4 y 5), en su 
calidad de organismo técnico especializado adscrito a la Presidencia del Consejo 
de Ministros, con personería jurídica de Derecho público interno (artículo 6 del 
Decreto Legislativo 1023). También forman parte de este sistema las Oficinas de 
Recursos Humanos de las entidades o las que hagan sus veces, y el Tribunal del 
Servicio Civil. Las funciones de la Autoridad Nacional del Servicio Civil son las 
de formular la política nacional del Servicio Civil, ejercer la rectoría del sistema y 
resolver las controversias suscitadas, garantizando desde su elección como órgano 
técnico su autonomía, profesionalismo e imparcialidad (artículo 4 y 5 de la Ley 
30057, del Servicio Civil). 

47. El hecho de que el ente Rector del Servicio Civil responsable de dirigir, regular 
y operar la función civil del Estado, forme parte del Gobierno o Poder Ejecu-
tivo, no supone per se la afectación de la autonomía de los demás poderes y 
organismos constitucionalmente autónomos del Estado, garantía institucional 
que, como se dijo supra, no implica una desvinculación política ni jurídica de 
estas entidades respecto del sistema de gobierno nacional. En rigor, bien enten-
didas las cosas, constituye una expresión de la dirección de la política general 
del Gobierno (artículo 118.3 de la Constitución y artículo 4.1 de la Ley 29158, 
Orgánica del Poder Ejecutivo), en este caso, de la función o servicio civil. Así las 
cosas, de cara a la finalidad de organizar, armonizar y uniformizar los regímenes 
laborales, criterios de ingreso, permanencia, progresión y salida del servicio civil, 
para todos los servidores del Estado, se hace necesario que la facultad de control 
de la reforma y de la aplicación de sus lineamientos recaiga en un ente Rector, en 
este caso, la Autoridad Nacional del Servicio Civil. 
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48. Frente a la eventual injerencia en el desempeño de las funciones de las entidades 
públicas, a las que el régimen en cuestión les resulte aplicable, conviene resaltar 
la calidad de órgano técnico especializado de la Autoridad Nacional del Servi-
cio Civil cuya autonomía, profesionalismo e imparcialidad en el ejercicio de sus 
competencias le resulta exigible a partir de lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley 
30057, del Servicio Civil. Asimismo, conviene resaltar que la actuación de este 
ente Rector ha de ser realizada con arreglo a la Constitución y a las leyes que 
lo desarrollan. Ello se desprende del artículo 46 de la Ley 29158, Orgánica del 
Poder Ejecutivo cuando establece que, en el ejercicio de la rectoría, el Poder Eje-
cutivo es el responsable de reglamentar y operar los sistemas administrativos, con 
arreglo a la Constitución y a las respectivas leyes orgánicas. En definitiva, y por 
obvio que parezca, en el ejercicio de sus competencias asignadas, la Autoridad 
Nacional del Servicio Civil tampoco puede sustraerse al respeto de la Constitu-
ción y las leyes pertinentes.

iii. La supuesta vulneración de la autonomía de los poderes del Estado, órganos 
constitucionales autónomos y gobiernos descentralizados

49. Llegado hasta aquí, corresponde determinar si las disposiciones impugnadas que 
regulan determinadas facultades o competencias de la función o servicio civil 
vulneran o no la autonomía de los poderes del Estado, órganos constitucionales y 
gobiernos descentralizados. Al respecto, este Tribunal considera que los artículos 
21 y 27, que facultan a Servir y a las oficinas de recursos humanos como entes 
competentes en los procesos de evaluación de los servidores públicos, así como la 
Cuarta Disposición Complementaria Final de la Ley 30057, del Servicio Civil, 
que crea el instrumento de gestión denominado Cuadro de Puestos de la Entidad 
(CPE), en reemplazo de los actuales Cuadros de Asignación de Personal (CAP) y 
Presupuesto Analítico de Personal (PAP), no vulneran la autonomía de los pode-
res y demás órganos constitucionales autónomos del Estado.

50. Ello en la medida en que la regulación contenida en la Ley del Servicio Civil, 
cuyo objeto central es establecer un régimen único y exclusivo para las personas 
que prestan servicios en las entidades públicas del Estado, responde a la política 
general del Gobierno central en materia de gestión de sus recursos humanos, cuya 
finalidad es establecer, desarrollar y ejecutar la política estatal respecto del servicio 
civil, mas no busca una intromisión en el ámbito administrativo o funcional de 
las entidades comprendidas en su artículo 1. La aplicación de la ley impugnada 
trae consigo un espíritu de coordinación entre la Autoridad Nacional del Servicio 
Civil, ente rector del Sistema Administrativo de Gestión de Recursos Humanos, y 
las entidades del Estado previstas en el referido artículo 1, a fin de garantizar que 
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las entidades públicas del Estado alcancen mayores niveles de eficacia y eficiencia, 
y presten efectivamente servicios de calidad, mas no un sometimiento de la orga-
nización, políticas, reglamentos o funciones de estas últimas a favor de la primera. 

51. En el caso específico de la presunta contravención a la autonomía funcional y 
administrativa del Poder Judicial, conviene anotar que, según el artículo 143 de 
la Constitución “el Poder Judicial está integrado por órganos jurisdiccionales que 
administran justicia a nombre de la Nación, y por órganos que ejercen su go-
bierno y administración. Los órganos jurisdiccionales son: la Corte Suprema de 
Justicia y las demás cortes y juzgados que determine su ley orgánica”. De acuerdo 
con la Ley Orgánica del Poder Judicial, corresponde al Consejo Ejecutivo del 
Poder Judicial en tanto órgano de gestión “crear y suprimir Distritos Judiciales, 
Salas de Cortes Superiores y Juzgados, cuando así se requiera para la más rápida 
y eficaz administración de justicia, así como crear Salas Superiores Descentrali-
zadas en ciudades diferentes de las sedes de los Distritos Judiciales, de acuerdo 
con las necesidades de éstos” (artículo 82.24). A su vez, corresponde al Consejo 
Ejecutivo Distrital “Adoptar las medidas que requiera el régimen interior del Dis-
trito Judicial y nombrar a sus Auxiliares de Justicia y al personal administrativo 
del Distrito” (artículo 96.10).

52. Como se indicó supra, y así se desprende de los términos de la disposición legal 
impugnada, el mencionado cuadro de puestos de la entidad (CPE) es solo un 
instrumento de gestión o de administración interna de cada entidad, en el que 
se establece el número de puestos, su valorización, y el presupuesto destinado a 
cada uno de ellos. No forma parte de la organización básica o fundamental de la 
entidad estatal. 

53. Además, conviene precisar que la disposición legal objetada únicamente se limita 
a crear el mencionado instrumento de gestión; empero, no establece, por ejem-
plo, que la Autoridad Nacional del Servicio Civil sea la encargada de elaborar y 
determinar su contenido, pues dicha facultad corresponde, en su caso, al propio 
Poder Judicial a través de sus órganos respectivos. De hecho, cada entidad aprue-
ba su propuesta de CPE mediante resolución del órgano competente, conforme 
a su normativa de creación o reglamentaria.

54. Así las cosas, este Tribunal considera que la Cuarta Disposición Complementa-
ria Final de la ley impugnada –mediante la cual se crea el cuadro de puestos de 
la entidad (CPE) – no supone una interferencia en la función jurisdiccional o 
administrativa del Poder Judicial, mucho menos lo ubica en una posición fun-
cional dependiente del Poder Ejecutivo. Por lo tanto, no vulnera su autonomía 
funcional y administrativa. 
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55. Por lo demás, resulta preciso recordar que la consideración de la Autoridad Na-
cional del Servicio Civil, como ente Rector del sistema, busca garantizar la for-
mulación de la política nacional del Servicio Civil, así como la de controlar el 
adecuado proceso de implementación, desarrollo y ejecución de la referida Ley 
del Servicio Civil; actuación que, como se dijo supra, debe ser desarrollada con 
arreglo a la Constitución y las leyes pertinentes.

56. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional concluye que los artículos 
21 y 27, así como la Cuarta Disposición Complementaria Final de la Ley 30057, 
del Servicio Civil no resultan inconstitucionales, por lo que corresponde reafir-
mar su constitucionalidad, y, en consecuencia, declarar infundada la demanda en 
este extremo. 

B-2.2. Entidades y trabajadores que forman parte del Servicio Civil

57. En este extremo, corresponde analizar la constitucionalidad de los criterios elegi-
dos por el legislador respecto de qué entidades y servidores públicos forman parte 
del régimen del Servicio Civil y cuáles no. Así, se objeta la constitucionalidad de 
la Primera Disposición Complementaria Final, cuyo texto es el siguiente:

Primera Disposición Complementaria Final.- No están comprendidos 
en la presente Ley los trabajadores de las empresas del Estado, sin perjuicio 
de lo dispuesto en la tercera disposición complementaria final del Decreto 
Legislativo 1023, así como los servidores civiles del Banco Central de Re-
serva del Perú, el Congreso de la República, la Superintendencia Nacional 
de Aduanas y de Administración Tributaria, la Superintendencia de Banca, 
Seguros y AFP, y la Contraloría General de la República ni los servido-
res sujetos a carreras especiales. Tampoco se encuentran comprendidos los 
obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales.

Para los efectos del régimen del Servicio Civil se reconocen como carreras 
especiales las normadas por:

  a) Ley 28091, Ley del Servicio Diplomático de la República.

  b) Ley 23733, Ley universitaria.

  c) Ley 23536, Ley que establece las normas generales que regulan el tra-
bajo y la carrera de los Profesionales de la Salud.

  d) Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial.

  e) Ley 28359, Ley de Situación Militar de los Oficiales de las Fuerzas 
Armadas.
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  f ) Decreto Legislativo 1149, Ley de la Carrera y Situación del personal de 
la Policía Nacional del Perú.

  g) Ley 29709, Ley de la Carrera Especial Pública Penitenciaria.

  h) Decreto Legislativo 052, Ley Orgánica del Ministerio Público.

  i) Ley 29277, Ley de la Carrera Judicial.

Las carreras especiales, los trabajadores de empresas del Estado, los servi-
dores sujetos a carreras especiales, los obreros de los gobiernos regionales y 
gobiernos locales, las personas designadas para ejercer una función pública 
determinada o un encargo específico, ya sea a dedicación exclusiva o par-
cial, remunerado o no, así como los servidores civiles del Banco Central 
de Reserva del Perú, el Congreso de la República, la Superintendencia Na-
cional de Aduanas y de Administración Tributaria, la Superintendencia de 
Banca, Seguros y AFP, y la Contraloría General de la República se rigen 
supletoriamente por el artículo III del Título Preliminar, referido a los Prin-
cipios de la Ley del Servicio Civil; el Título II, referido a la Organización 
del Servicio Civil; y el Título V, referido al Régimen Disciplinario y Proceso 
Administrativo Sancionador, establecidos en la presente Ley. 

58. Para los demandantes, esta disposición legal contraviene el principio de igualdad 
de oportunidades sin discriminación, puesto que no existen razones objetivas que 
justifiquen un trato diferenciado entre los servidores que pertenecen al régimen 
del servicio civil y los que no pertenecen a él. Asimismo, los demandantes invo-
can la inconstitucionalidad por omisión en tanto la ley impugnada excluye de 
este régimen únicamente a los obreros de los gobiernos regionales y omite excluir 
al resto de servidores públicos de dichas entidades, lo cual, también contraviene 
el principio de igualdad. El demandado, por su parte, sostiene que el recurso a la 
inconstitucionalidad por omisión es excepcional y solo procede cuando una ley 
objeto de control genere una arbitrariedad manifiesta, lo cual, no se configura en 
este caso.

59. Los artículos 39 y 40 de la Constitución establecen que “[t]odos los funcionarios 
y trabajadores públicos están al servicio de la Nación” y que una ley regulará “el 
ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades 
de los servidores públicos”. Bajo esta perspectiva, es la Ley 30057, del Servicio 
Civil, la que, a través de un régimen único y exclusivo y con carácter general, 
regula el ingreso, permanencia, promoción y conclusión del vínculo laboral de 
las personas que prestan servicios en las entidades públicas del Estado, así como 
los derechos, deberes y responsabilidades. Así pues, la Constitución encarga al 
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legislador, para que, dentro del ámbito de lo constitucionalmente posible, regule 
el servicio civil en función de los objetivos de la administración pública y los 
intereses de la sociedad.

60. En los últimos años, por decisión gubernamental ante el caos del trabajo público 
generado por los diversos regímenes laborales que subsisten entre sí, se decidió 
reorganizar el servicio civil a través de la creación de un sistema único que permi-
ta fortalecer el trabajo estatal en la búsqueda de la eficiencia y eficacia en le pres-
tación de servicios laborales. Por ello, el artículo 3 del Decreto Legislativo 1023 
establece que el sistema administrativo de gestión de recursos humanos incluye 
a todas las entidades de la administración pública a que se refiere la Ley 28175, 
Marco del Empleo Público. Esta última, en su artículo III del Título Preliminar 
señala que, entre aquellas, están el Poder Legislativo; el Poder Ejecutivo (mi-
nisterios, organismos públicos descentralizados, proyectos especiales y cualquier 
otra entidad que integra este poder); el Poder Judicial; los Gobiernos Regionales 
(sus órganos y entidades); los Gobiernos Locales (sus órganos y entidades); y, los 
órganos constitucionales autónomos. Por su parte, el artículo 1 de la Ley 30057, 
del Servicio Civil, establece que su ámbito de aplicación comprende a las entida-
des públicas del Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Públicos; 
del Poder Legislativo, del Poder Judicial, de los Gobiernos Regionales, de los Go-
biernos Locales, de los Organismos a los que la Constitución y las leyes confieren 
autonomía, así como a las demás entidades y organismos, proyectos y programas 
del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas 
y, por tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de derecho público.

i. El alcance general del régimen del Servicio civil y sus excepciones 

61. El sistema del Servicio Civil, como dijimos supra, tiene un régimen laboral único 
y exclusivo, cuya regulación general alcanza a las personas que prestan servicio en 
las entidades públicas; sin embargo, a la luz de lo constitucionalmente posible, el 
legislador puede establecer diferenciaciones en función de la especial naturaleza o 
particularidad de la prestación del servicio. El ámbito de lo constitucionalmente 
posible concede al legislador un cierto grado o margen de apreciación para el 
desarrollo de su función principal: la de dar leyes, interpretarlas, modificarlas o 
derogarlas (artículo 102.1 de la Constitución). Se trata de un ámbito en el que 
el legislador tiene varias posibilidades de configuración del contenido legal con 
relevancia constitucional, todas ellas constitucionalmente posibles, lo cual puede 
ser atendido en la forma en que crea conveniente e incluso en el tiempo que juz-
gue necesario. En resumen, el legislador ostenta la calidad de supremo intérprete 
en el marco –amplio, por cierto– de lo constitucionalmente posible.
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62. Pero el hecho de que el legislador tenga libertad de acción dentro del mar-
gen de su discrecionalidad está condicionado a que no incumpla un mandato 
o transgreda una prohibición constitucional en general y, en particular, a que 
respete el principio de razonabilidad (artículos 3 y 200 de la Constitución). 
Este principio, según la doctrina consolidada de este Tribunal Constitucional, 
implica encontrar una justificación lógica en los hechos, conductas y circuns-
tancias que motivan la actuación de los poderes públicos, constituyéndose en 
un mecanismo de control o de interdicción de la arbitrariedad de los poderes 
públicos en el uso de las facultades discrecionales, a efectos de que las decisiones 
que se tomen en ese contexto respondan a criterios de racionalidad y no sean 
arbitrarias (fundamento 9 de la STC 0006-2003-AI/TC; fundamento 12 de la 
STC 1803-2004-AA/TC, entre otros). 

63. Así pues, resulta admisible en términos constitucionales que la Ley 30057, ob-
jetada tras señalar que el régimen del servicio civil se aplica a las entidades del 
sector público (artículo 1) prevea, a modo de excepción, una disposición que 
establezca que no están comprendidos en él determinados servidores en función 
de la especial naturaleza o particularidad de la prestación del servicio civil. Una 
regulación en ese sentido ya fue establecida, desde un inicio, en la Ley 28175, 
Marco del Empleo Público, que contempla que un determinado grupo de tra-
bajadores, por la especial naturaleza o la particularidad de la prestación de los 
servicios, deben regularse mediantes leyes específicas (artículo III de su Título 
Preliminar). Éste criterio fue seguido por el Decreto Legislativo 1023, al estable-
cer que los regímenes especiales de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional 
del Perú, y del Servicio Diplomático se rigen por sus propias normas y bajo la 
competencia de sus propias autoridades, en todo lo que no sea regulado o les 
sea atribuido por la Autoridad con carácter específico. La Carrera Judicial y la 
correspondiente al Ministerio Público se rigen por sus propias normas (Tercera 
Disposición Complementaria Final).

64. Las excepciones (o exclusiones) que prevé la Ley 30057 en función de la especial 
naturaleza o la particularidad de la prestación del servicio se evidencia en el pri-
mer párrafo de la Primera Disposición Complementaria Final, en el extremo en 
que se refiere a los trabajadores de las empresas del Estado (exclusión que además 
se sustenta en el artículo 40 de la Constitución), y en el segundo párrafo de la 
misma disposición. Ello en tanto establece que determinados servidores no están 
comprendidos en el ámbito de aplicación de la ley: el Servicio Diplomático de 
la República (Ley 28091); la derogada ley universitaria (Ley 23733); los profe-
sionales de salud (Ley 23536); la carrera pública magisterial (Ley 29944); los 
oficiales de las Fuerzas Armadas (Ley 28359); el personal de la Policía Nacional 
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(Decreto Legislativo 1149); los miembros de la carrera pública penitenciaria (Ley 
29709); los fiscales (Decreto Legislativo 052) y los jueces (Ley 29277); aunque 
eso sí, con la precisión de que a tales servidores les resulta aplicable supletoria-
mente “el artículo III del Título Preliminar, referido a los Principios de la Ley del 
Servicio Civil; el Título II, referido a la Organización del Servicio Civil; y el Tí-
tulo V, referido al Régimen Disciplinario y Proceso Administrativo Sancionador, 
establecidos en la presente Ley” (Primera Disposición Complementaria Final). 

65. Ahora bien, y en relación a la exclusión de “los servidores civiles del Banco Cen-
tral de Reserva del Perú, el Congreso de la República, la Superintendencia Nacio-
nal de Aduanas y de Administración Tributaria, la Superintendencia de Banca, 
Seguros y AFP, y la Contraloría General de la República” de los alcances de la Ley 
30057, del Servicio Civil, como dijimos supra, el legislador goza en el ámbito 
de lo constitucionalmente posible de un cierto grado de discrecionalidad para 
establecer qué servidores forman parte de un determinado régimen laboral y qué 
servidores no forman parte de él; sin embargo, sus decisiones deben ser razona-
bles, de modo que se justifique por qué determinados servidores sí se encuentran 
bajo el alcance del sistema del Servicio Civil y otros no. 

66. Al respecto, conviene reiterar que el objeto de la Ley 30057, del Servicio Civil, 
es “establecer un régimen único y exclusivo para las personas que prestan servicio 
en las entidades públicas del Estado” (artículo I de su Título Preliminar), lo que 
obviamente supone que dicho sistema alcanza a las personas que prestan servicios 
a las entidades públicas del Estado (artículo 1). Entonces, si la ley del servicio ci-
vil debe ser, en principio, aplicable a todos los servidores públicos, toda exclusión 
debe estar razonablemente fundada en la especial naturaleza o la particularidad 
de la prestación del servicio. Sólo de esta manera estaría justificada la exclusión 
de un determinado grupo de servidores públicos de los alcances de la ley.

67. En el caso de autos, este Tribunal advierte que la prestación de los servicios que 
realizan los servidores civiles a que se refiere el primer párrafo de la Primera Dis-
posición Complementaria Final de la Ley 30057 (con excepción de los trabaja-
dores de las empresas del Estado y los servidores sujetos a las carreras especiales) 
no tiene la especial naturaleza o la particularidad requerida en relación con la 
prestación de servicios de los demás servidores civiles, de manera tal que, sea 
indispensable o necesaria la regulación de un tratamiento especial. 

68. Mediante Resolución Legislativa 002-2015-2016-CR, el Congreso aprobó el Es-
tatuto del Servicio Parlamentario, pretendiendo crear una carrera especial que 
mantenga a sus servidores al margen de la Ley del Servicio Civil pero este Tri-
bunal Constitucional entiende que la actividad de los trabajadores de ese poder 
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del Estado no tiene una progresión específica ni carácter especial que justifique el 
tratamiento diferenciado.

69. Si el objeto que ha perseguido el legislador es tender a uniformar el régimen de 
los servidores públicos, las exclusiones que realice deben tener un fundamento 
en la naturaleza de la función y constituir propiamente una carrera desde la 
perspectiva de la progresión. La diferencia no puede basarse solamente en la par-
ticularidad de la actividad que realizan, por cuanto las funciones de cada órgano 
del Estado son, de alguna manera, especializadas y diferentes.

70. En efecto, la función de los servidores públicos a que se refiere la disposición im-
pugnada no son especiales como lo sería la prestación de servicios de los docentes 
de la carrera magisterial, los docentes universitarios, etc., ni tienen alguna parti-
cularidad, como la tendrían la prestación de servicios de los profesionales de la 
salud, el personal de la Policía Nacional, etc. No se evidencia justificación válida 
o base objetiva alguna que sustente la exclusión de aquellos servidores públicos 
de los alcances de la ley del Servicio Civil, por lo que dicha exclusión resulta 
arbitraria e irrazonable, y por lo mismo, el precepto legal impugnado deviene en 
inconstitucional. 

ii. El caso de los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales 

71. En el caso de “los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales” cabe 
señalar que estos realizan función pública, en la medida que se encuentran al ser-
vicio del Estado, aún cuando en realidad no realizan una “carrera administrativa”.

72. El Decreto Ley 11377, Estatuto y Escalafón del Servicio Civil; el Decreto Legis-
lativo Nº 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de remuneraciones 
del sector público; la Ley 28175, Ley Marco de Empleo Público, han sido todos 
intentos de dar disposiciones generales para el empleo público o el servicio civil. 
En ese sentido, han intentado regular la función pública.

73. Las leyes que se han ocupado del empleo público o del servicio civil siempre han 
establecido exclusiones así como han efectuado distinciones entre aquellos traba-
jadores que son de carrera y quienes no lo son. Así, se ha considerado tradicional-
mente que no son de carrera aquellos que resulten electos para cargos políticos, 
los trabajadores de confianza o los trabajadores de empresas públicas, entre otros. 

74. Es así que no toda persona que realiza función pública (lo que se pretendía 
englobar mediante el concepto de empleo público, ahora servicio civil), se en-
cuentra en la carrera administrativa. Tanto las normas citadas como la Ley de 
Servicio Civil tiene un carácter general que pretenden incluir a toda persona que 
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realiza función pública, sin embargo no todas sus disposiciones son relativas a la 
carrera administrativa. Estas últimas constituirían en rigor las del Capítulo III 
del Título IV, normas específicas para los servidores en carrera, distintos a los 
funcionarios, los directivos públicos, los servidores de confianza, los servidores 
de servicios complementarios o los contratados temporalmente que se encuen-
tran excluidos de la misma por expreso mandato del párrafo in fine del artículo 
65 de la ley.

75. En consecuencia, corresponde tener en cuenta que no toda persona que se vincu-
la a la función pública, necesariamente realiza carrera administrativa. De hecho 
el artículo 39 de la Constitución señala que “Todos los funcionarios y trabajado-
res públicos están al servicio de la Nación” pero no señala que todos estos realicen 
carrera administrativa.

76. Aún más, a la hora de regular ésta lo hace en un artículo aparte y establece que 
“La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y res-
ponsabilidades de los servidores públicos”. Esta última categoría, naturalmente, 
solo incluye a aquellos funcionarios públicos que realizan carrera.

77. Podría decirse entonces que los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos 
locales deben encontrarse adscritos en el régimen del Servicio Civil (aún cuando 
corresponda poner de relieve que no realizan, en puridad, carrera administrativa 
como se manifestara supra), por cuanto se debe tender a mantener un régimen 
uniforme para la función pública sin exclusiones arbitrarias y atendiendo además 
a que no pueden ser considerados parte de una carrera especial en los términos 
que se desarrollarán a continuación.

iii. La supuesta naturaleza especial o particular de la prestación de los auxiliares 
jurisdiccionales 

78. Los demandantes implícitamente sostienen que los servidores del Poder Judicial 
deberían estar excluidos de los alcances de la Ley 30057, del Servicio Civil dada 
la naturaleza especial de la prestación de servicios que realizan. La Ley Orgánica 
del Poder Judicial reconoce la carrera auxiliar jurisdiccional, la cual, comprende a 
los Secretarios y Relatores de Salas de la Corte Suprema, de las Cortes Superiores, 
de Juzgados Especializados o Mixtos y de Paz Letrados, así como a los Oficiales 
Auxiliares de Justicia (artículos 249 al 272). 

79. Al respecto, este Tribunal considera que el hecho de que un servidor público 
pertenezca o labore en un determinado poder del Estado, órgano constitucional 
u órgano descentralizado ello no implica que este necesariamente tenga que estar 
comprendido dentro de un régimen laboral especial, sino que, bien entendidas 
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las cosas, dicho régimen solo comprende a aquellos servidores que realizan labo-
res de naturaleza especial o debido a la particularidad de la prestación del servicio. 
En ese sentido, si bien se afirma que la actividad de los auxiliares jurisdiccionales 
es especial, lo regulado en la Ley Orgánica del Poder Judicial sobre la carrera au-
xiliar jurisdiccional no refleja de manera integral y suficiente la aludida naturaleza 
especial o particular de la prestación de servicios de los auxiliares jurisdiccionales. 
Por lo demás, es sabido que la atribución para impartir justicia corresponde al 
Poder Judicial, a través de los órganos jurisdiccionales y, concretamente, a través 
de los jueces, mientras que la función de los auxiliares jurisdiccionales consiste en 
coadyuvar a la función sustantiva de aquellos que les ha sido encomendada por la 
Constitución, por lo que, la demanda debe ser desestimada en este extremo.

b-3. la Carrera administrativa Como bien jurídiCo ConstituCional

80. La carrera administrativa la cual forma parte del régimen jurídico de los em-
pleados o servidores públicos es un instrumento técnico-normativo de adminis-
tración del personal en el ámbito del sector público. El artículo 40 de la Cons-
titución señala que “[l]a ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los 
derechos, deberes y responsabilidades de los servidores públicos (…)”. El reco-
nocimiento a nivel constitucional de la carrera administrativa busca, de un lado, 
establecer el estatuto jurídico en el que se desarrollen los aspectos medulares del 
servicio civil relacionados con los derechos y deberes de los servidores públicos 
sobre la base de la igualdad y el mérito, a fin de que las entidades alcancen ma-
yores niveles de eficacia y eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad; 
y por otro, preservar a los servidores públicos al margen de la injerencia política 
o de otra análoga, a fin de garantizar el normal desarrollo de la función pública 
con sujeción a la Constitución y los valores derivados de ella.

81. Es por ello que este Tribunal ha sostenido que la carrera administrativa constitu-
ye un bien jurídico constitucional cuyo desarrollo y delimitación de su conteni-
do y alcance específico han sido encargados al legislador (fundamento 44 de la 
STC 0008-2005-PI/TC). En efecto, el artículo 40 de la Constitución expresa un 
mandato al legislador para desarrollar un régimen jurídico en el que se recojan 
básicamente los derechos y los deberes de los servidores que están al servicio de 
la Nación. De este modo, corresponde al legislador el desarrollo de los requisitos 
y condiciones para el acceso a la función pública, las pautas de la evaluación de 
desempeño, el régimen de promociones, los modos de término de la misma, 
entre otros aspectos.

82. Si bien el legislador goza de discrecionalidad en la configuración del contenido 
y alcance específico de la carrera administrativa; también es cierto que no goza 
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de una discrecionalidad absoluta o ilimitada, en la medida que la misma desem-
boca en una actuación arbitraria, sino que, en el desarrollo de tal actividad, debe 
tener en cuenta la finalidad esencial de la carrera administrativa que consiste en 
establecer un estatuto jurídico de los derechos y deberes de los servidores pú-
blicos sobre la base de la igualdad y el mérito, así como en garantizar el normal 
desarrollo de la función pública con sujeción a la Constitución. Es por ello que la 
carrera administrativa se encuentra estrechamente vinculada con otros derechos 
y principios, tales como el derecho de acceso a la función pública en condiciones 
de igualdad (artículos 2.2 y 3 de la Constitución), el principio del ejercicio de la 
función pública al servicio de la Nación (artículo 39 de la Constitución), el de-
recho a la adecuada protección contra el despido arbitrario en la administración 
pública (artículo 27 de la Constitución), entre otros.

B-3.1. El acceso a la función pública en condiciones de igualdad

83. En cuanto al derecho de acceso a la función pública en condiciones de igual-
dad, el bien jurídico protegido es la facultad de acceder o intervenir en la 
función pública, teniendo en cuenta el principio consustancial de mérito que 
vincula plenamente a toda entidad pública y al Estado en general (fundamen-
to 42 y 50 de la STC 0025-2005-PI/TC). Dicha vinculación con relación al 
legislador tiene dos dimensiones: una negativa, que le prohíbe afectar el con-
tenido del derecho en su labor de configuración y delimitación del acceso a la 
función pública, y una positiva, que le impone un mandato de desarrollo de 
normas y procedimientos orientados a su pleno ejercicio. Sobre esta base, el 
ámbito de protección de este derecho abarca: i) el acceso o ingreso a la función 
pública en condiciones de igualdad; ii) el ejercicio pleno de la función; así 
como, iii) el ascenso en la función pública (fundamento 43 de la STC 0025-
2005-PI/TC). 

B-3-2. El ejercicio de la función pública al servicio de la Nación

84. El principio constitucional del ejercicio de la función pública al servicio de la 
Nación resalta la importancia trascendental del servicio civil que presta el per-
sonal que labora para el Estado, puesto que, conforme lo establece el artículo 
39 de la Constitución, “Todos los funcionarios y trabajadores públicos están 
al servicio de la Nación”. Dicho con otras palabras, sirven y protegen al interés 
general (fundamento 10 de la STC 2235-2004-AA/TC), y prestan los servicios 
públicos a los ciudadanos con estricta sujeción a la primacía de la Constitución, 
los derechos fundamentales, el principio democrático, los valores derivados de la 
Constitución y al poder democrático y civil en el ejercicio de la función pública 
(fundamento 14 de la STC 008-2005-PI/TC). 
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B-3.3. La protección adecuada contra el término arbitrario del Servicio Civil

85. El artículo 27 de la Constitución establece de manera expresa que “[l]a ley otorga 
al trabajador adecuada protección contra el despido arbitrario”. Se trata de un 
derecho constitucional de configuración legal, en la medida que el contenido y 
alcance específico de la “protección adecuada” corresponde ser desarrollada por 
el legislador. 

86. En el ámbito del sector público, la fuente normativa principal que se encarga de 
dicho desarrollo es la Ley 30057, del Servicio Civil, la cual en su artículo III.k de 
su Título Preliminar establece de manera expresa que “[l]a presente Ley otorga 
al servidor civil adecuada protección contra el término arbitrario del Servicio 
Civil”. 

87. Ahora, como dijimos supra, si bien es cierto que el legislador tiene discrecio-
nalidad para configurar los mandatos constitucionales; también lo es que no 
puede establecer un contenido que lo aleje o desvincule de la Constitución, 
sino que debe establecer los contenidos o las medidas que satisfagan un criterio 
mínimo de razonabilidad o como dice el propio texto constitucional se tra-
ten de medidas adecuadas frente al despido arbitrario. Por ello, es importante 
recordar que en nuestro ordenamiento jurídico podemos encontrar otras me-
didas dispuestas por el legislador, que brindan una protección alternativa a la 
establecida por la Ley Servir, las cuales en todo caso, complementan la actual 
protección que brinda la ley.

B-3.4. El principio de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral

88. El artículo 26.2 de la Constitución expresa que toda relación laboral debe respe-
tar “[el] carácter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitución y 
la ley”. Este Tribunal ha establecido que la protección del carácter irrenunciable 
se extiende sólo a los derechos reconocidos en la Constitución, la ley, e incluso, 
a los garantizados por los tratados sobre derechos humanos, no cubre a los pro-
venientes de la convención colectiva o la costumbre. Asimismo, sólo tiene lugar 
respecto de normas laborales taxativas –aquellas normas que ordenan y disponen 
sin tomar en cuenta la voluntad de los sujetos de la relación laboral–, y no respec-
to de normas laborales dispositivas –que se caracterizan por suplir o interpretar 
una voluntad no declarada o precisar y aclararla por defecto de manifestación– 
(fundamento 24 de la STC 0008-2005-PI/TC). 

89. En el mismo sentido, la naturaleza tuitiva del derecho laboral exige que, y a 
través de determinados principios, se busque evitar que el trabajador realice re-
nuncias en su propio perjuicio, o, lo que es lo mismo, que adopte decisiones 
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desfavorables a sus intereses, más aún si se parte del presupuesto de la relación de 
desigualdad entre el empleador y el trabajador. Es por ello, que este Tribunal ha 
sostenido que en el ámbito taxativo, el trabajador no puede despojarse, permutar 
o renunciar a los beneficios, facultades o atribuciones que le concede la norma, 
en tanto se trata de normas de orden público y con vocación tuitiva a la parte más 
débil de la relación laboral (fundamento 24 de la STC 0008-2005-PI/TC).

90. Un criterio similar ha sido desarrollado por la Corte Constitucional de Colom-
bia en la sentencia T-592 del año 2009, al indicar que la irrenunciabilidad de los 
derechos “refleja el sentido reivindicatorio y proteccionista que para el empleado 
tiene el derecho laboral. De suerte que los logros alcanzados en su favor, no pue-
den ni voluntaria, ni forzosamente, por mandato legal, ser objeto de renuncia 
obligatoria, pues se busca asegurarle al trabajador un mínimo de bienestar indi-
vidual y familiar que consulte la dignidad humana, siendo por lo tanto de orden 
público las disposiciones legales que regulan el trabajo humano y sustraídos de la 
autonomía de la voluntad privada los derechos y prerrogativas en ellas reconoci-
dos (…)”.

b-4. el ingreso al serviCio Civil

91. En este apartado se analizará la constitucionalidad de las disposiciones objetadas 
que guardan relación con el ingreso al Servicio Civil.

B-4-1. La contratación de directivos públicos

92. Otra disposición objeto de queja de inconstitucionalidad es la contenida en el 
artículo 60.1 de la Ley 30057, cuyo texto expresa lo siguiente:

Artículo 60. Características de la contratación de directivos públicos
60.1 Los directivos públicos son designados por un período de tres (3) 
años, renovables hasta en dos (2) oportunidades, con excepción de quienes 
ejerzan la titularidad de entes rectores de sistemas administrativos, a los que 
no se aplica el límite de renovaciones.
(…)

93. Los demandantes alegan que la disposición impugnada contraviene el derecho a 
la “estabilidad laboral” al establecer que los directivos públicos solo tienen con-
tratos temporales con un máximo de dos renovaciones. Por su parte, el demanda-
do considera idónea la medida, ya que incorpora una nueva modalidad en la cual 
el ingreso a un puesto directivo público se realiza mediante concurso público de 
méritos convocado por cada entidad cumpliendo con el perfil del puesto que se 
trate.
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94. El artículo 58 de la Ley 30057, del Servicio Civil señala que “[e]l directivo pú-
blico tiene funciones de organización, dirección o toma de decisiones sobre los 
recursos a su cargo; vela por el logro de los objetivos asignados y supervisa el lo-
gro de metas de los servidores civiles bajo su responsabilidad”. De modo similar, 
la Carta Iberoamericana de la Función Pública de 2003 establece que el cuerpo 
directivo está compuesto por el grupo de “cargos de dirección inmediatamente 
subordinado al nivel político de los gobiernos, cuya función es dirigir, bajo la 
orientación estratégica y el control de aquél, las estructuras y procesos mediante 
los cuales se implementan las políticas públicas y se producen y proveen los ser-
vicios públicos” (artículo 58 de la Carta Iberoamericana de la Función Pública, 
aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administración 
Pública y Reforma del Estado. Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 26-27 de junio 
de 2003). 

95. En la función pública, a diferencia del modelo de la función directiva pública 
(que se caracteriza por el acceso a los puestos directivos sobre la base de criterios 
de orden político (confianza o lealtad política), lo que hace que el servidor pú-
blico no necesariamente cuente con un perfil profesionalizado, o que éste, por 
lo general, sea precario) el modelo gerencial de la función directiva pública (que 
predomina en la Ley del Servicio Civil), se caracteriza por el ingreso a los puestos 
directivos sobre la base de criterios profesionales y meritocráticos, de manera 
tal que se garantice el cumplimiento de las metas y objetivos institucionales, a 
afectos de alcanzar mayores niveles de eficiencia, eficacia y calidad en el trabajo 
público. Este modelo de dirección pública también ha sido recogido en países 
como el Reino Unido, Australia, Nueva Zelanda, Estados Unidos, Canadá y 
Chile.

96. En efecto, según el modelo gerencial, los directivos públicos deben poseer o reu-
nir conocimientos técnicos, competencias, habilidades, liderazgo y capacidad en 
la toma de decisiones, etc., de manera tal que sean capaces de generar cambios y 
resultados para el desarrollo y crecimiento del Estado en beneficio de la pobla-
ción. De ahí que el artículo 59 de la Ley 30057, del Servicio Civil en la parte 
pertinente establezca que “El ingreso a un puesto directivo público se realiza por 
concurso público de méritos realizado por cada entidad, cumpliendo con el perfil 
del puesto respectivo”. Bajo esta perspectiva, es claro que el esquema de la franja 
directiva que promueve dicha ley tiene por finalidad primordial la institucionali-
zación y profesionalización de la función directiva pública. 

97. Con relación al concurso público de méritos, la Corte Constitucional Colom-
biana tiene dicho que se trata de “(…) un sistema técnico de administración de 
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personal y un mecanismo de promoción de los principios de igualdad e impar-
cialidad, en cuanto garantizan que a la organización estatal, y concretamente a 
la función pública, accedan los mejores y los más capaces funcionarios”, descar-
tándose, de manera definitiva, “(…) la inclusión de otros factores de valoración 
que repugnan a la esencia misma del Estado social de derecho, tales como el 
clientelismo, el favoritismo y el nepotismo (…), como criterios de selección de 
personal que se contraponen a los nuevos roles del Estado contemporáneo y que 
afectan en gran medida su proceso de modernización y racionalización, el cual 
resulta consustancial a la consecución y cumplimiento de los deberes públicos” 
(fundamento 3.3 de la Sentencia C-1079/02).

98. Ahora bien, algunas de las causales del término del Servicio Civil del directivo 
público están vinculadas al incumplimiento de las metas definidas (responsabi-
lidad por resultados) o al vencimiento del plazo del contrato. Ciertamente, el 
modelo gerencial de la función directiva pública no es incompatible con la tem-
poralidad del cargo, puesto que tal aspecto es inherente a la naturaleza del puesto 
directivo. En efecto, el Servicio Civil, en el modelo de función directiva pública, 
se encuentra condicionada al desempeño eficaz y eficiente de las metas definidas, 
pero también al cumplimiento del período para el cual ha sido contratado el ser-
vidor que, en este caso, es hasta un máximo de nueve años. Esto último a efectos 
de propiciar la renovación de cuadros y la igualdad de oportunidades en el acceso 
a la función pública de los ciudadanos.

99. En tal sentido, el extremo del artículo 60 de la Ley 30057, del Servicio Civil, que 
establece la temporalidad para la contratación de los directivos públicos, permite 
no solo la contratación de estos por un tiempo razonable –por un plazo de 3 
años, renovables hasta en dos oportunidades (nueve años en total) –, sino que 
evita que la dirección pública pierda dinamismo o se burocratice. En efecto, este 
mecanismo permite dinamizar no solo la movilidad de los servidores hacia los 
puestos directivos, sino que también habilita el acceso de los directivos públicos 
de manera ordenada en el grupo directivo de la administración pública sobre la 
base del principio de la meritocracia.

100. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el artículo 
60.1 de la ley impugnada no vulnera el derecho a la adecuada protección contra 
el despido arbitrario, y por ende, no resulta inconstitucional. Por ende, corres-
ponde reafirmar su constitucionalidad, y, en consecuencia, declarar infundada la 
demanda en este extremo.
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B-4.2. El traslado de los servidores de los regímenes de los decretos legislativos 
276, 728 y 1057 al régimen del Servicio Civil

101. El primer párrafo de la Cuarta Disposición Complementaria Transitoria de la 
Ley 30057, del Servicio Civil, cuya constitucionalidad se cuestiona expresa el 
texto siguiente:

Cuarta Disposición Complementaria Transitoria. Traslado de servi-
dores bajo los regímenes de los Decretos Legislativos 276, 728 y 1057 
al régimen del Servicio Civil

Los servidores bajo los regímenes de los Decretos Legislativos 276, 728 y 
1057 pueden trasladarse voluntariamente y previo concurso público de 
méritos al régimen previsto en la presente Ley. Las normas reglamentarias 
establecen las condiciones con las que se realizan los concursos de trasla-
do de régimen. La participación en los concursos para trasladarse al nue-
vo régimen no requiere de la renuncia previa al régimen de los Decretos 
Legislativos 276, 728 y 1057, según corresponda.

(…)

102. Los demandantes sostienen que la disposición legal impugnada vulnera el de-
recho a la estabilidad laboral, toda vez que los servidores públicos de los regí-
menes de los decretos legislativos 276, 728 y 1057 que se sometan al concurso 
público de méritos y no la ganen, perderán su puesto laboral, lo cual evidente-
mente dará lugar a que se produzcan despidos masivos. Asimismo, agrega que 
la Cuarta Disposición Complementaria Final de la ley establece que los puestos 
de las entidades deben estar consignados en el Cuadro de Puestos de la Entidad 
(CPE), que reemplazará al Cuadro de Asignación de Personal (CAP), en el cual 
está incluido el puesto laboral sometido a concurso. El demandando, por su 
parte, sostiene que la aplicación de dicha disposición sólo tendrá lugar respecto 
de aquellos servidores que decidan trasladarse voluntariamente al régimen del 
servicio civil. 

103. Este Tribunal advierte que la disposición impugnada regula el traslado volunta-
rio y mediante concurso público de méritos de los servidores públicos que per-
tenecen a los regímenes de los decretos legislativos 276, 728 y 1057. Asimismo, 
se advierte que la desaprobación en el concurso público no implicará la pérdida 
del puesto del servidor y mucho menos implicará su despido, sino que, bien 
entendidas las cosas, ello solo supondrá la permanencia en el régimen anterior. 
En efecto, la disposición legal establece de manera expresa que la participación 
en los concursos públicos para el traslado al nuevo régimen no solo “no requiere 
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de la renuncia previa al régimen de los Decretos Legislativos 276, 728 y 1057, 
según corresponda”, sino que solo “Los servidores bajo los regímenes de los 
Decretos Legislativos 276, 728 y 1057 que ganen los concursos y opten volun-
tariamente por el traslado al nuevo régimen previsto en la presente Ley, dejan de 
pertenecer a los regímenes señalados con la respectiva liquidación de sus benefi-
cios sociales, según corresponda”. En el mismo sentido, su Reglamento General 
expresa que “El CPE debe contemplar todos los puestos de la entidad, incluidos 
los que no se encuentren dentro del régimen del Servicio Civil” (artículo 128 
del Decreto Supremo 040-2014-PCM). 

104. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el primer 
párrafo de la Cuarta Disposición Complementaria Transitoria de la Ley 30057, 
del Servicio Civil no vulnera el derecho a la adecuada protección contra el des-
pido arbitrario, y por lo mismo, no resulta inconstitucional. Por ende, corres-
ponde reafirmar su constitucionalidad, y en consecuencia, declarar infundada 
la demanda en este extremo.

B-4.3. La incorporación de los trabajadores del régimen del Decreto Ley 20530

105. De otro lado, se ha impugnado la constitucionalidad del primer párrafo de 
la Undécima Disposición Complementaria Transitoria de la Ley bajo análisis, 
cuyo texto es el siguiente:

Undécima Disposición Complementaria Transitoria. Trabajadores 
bajo el régimen del Decreto Ley 20530

A los servidores que se encuentren en el régimen pensionario del Decreto 
Ley 20530, Régimen de Pensiones y Compensaciones por Servicios Ci-
viles prestados al Estado no comprendidos en el Decreto Ley 19990, que 
opten por incorporarse al régimen del Servicio Civil no se les acumula el 
tiempo de servicios, debiendo afiliarse al Sistema Nacional de Pensiones 
(SNP) o al Sistema Privado de Administración de Fondos de Pensiones 
(SPP), durante este nuevo período de trabajo.
(…) 

106. Los demandantes afirman que la disposición legal mencionada es inconstitucio-
nal porque afecta el derecho a la libre afiliación de los servidores públicos. En-
fatizan que este dispositivo los obliga a aportar al Sistema Privado de Pensiones 
y dejar el Sistema Público de Pensiones. Por su parte, el demandado argumenta 
que se parte de una premisa errónea, pues de la disposición legal impugnada no 
se desprende el sentido normativo cuestionado. 
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107. De lo antes expuesto, se advierte, primero, que los demandantes entienden 
que al obligarles a incorporarse al Sistema Privado de Pensiones, se vulnera el 
derecho fundamental a la libre afiliación, pese a que éste no se encuentra reco-
nocido como tal por la Constitución. No obstante ello, el análisis que realizará 
este Tribunal ha de partir del derecho fundamental al libre acceso a la pensión, 
reconocido en el artículo 11 de la Constitución, el cual incluye la posibilidad de 
que el trabajador pueda optar entre los sistemas pensionarios público o privado, 
así como la posibilidad de que, en caso de haber escogido el sistema privado, 
pueda optar por la AFP en la que va a estar afiliado (fundamentos 24 y 25 de 
la STC 1776-2004-AA/TC, complementado con el fundamento 44 de la STC 
0013-2012-PI/TC). 

108. En segundo lugar, los demandantes entienden que la disposición legal obje-
tada los obliga a trasladarse al régimen del Servicio Civil y luego incorporarse 
al Sistema Privado de Pensiones. Sin embargo, este Tribunal no comparte di-
cha afirmación, puesto que, conforme se advierte de lo dispuesto en la Cuarta 
Disposición Complementaria Transitoria de la Ley 30057, el traslado de los 
servidores públicos en general al régimen del Servicio Civil, y en especial, el 
traslado de los servidores públicos del régimen del Decreto Ley 20530 a dicho 
régimen, es voluntario. O lo que es lo mismo, a partir de la lectura básica y 
atenta de la disposición impugnada, se puede arribar a la conclusión de que los 
servidores que se encuentran en el régimen pensionario del Decreto Ley 20530, 
no comprendidos en el Decreto Ley 19990, no están obligados a trasladarse a 
dicho régimen laboral, sino que tienen la opción libre y voluntaria de decidir 
incorporarse o no en él.

109. Bajo esta perspectiva, la disposición legal objetada no vulnera el derecho al 
libre acceso a la pensión, puesto que reconoce a los servidores públicos la plena 
libertad para elegir entre los sistemas pensionarios público o privado existen-
tes, y que, en todo caso, la conveniencia o no de dicho traslado, corresponderá 
ser evaluada, de manera informada y responsable, por cada uno de los servi-
dores públicos que se encuentran en el régimen pensionario del Decreto Ley 
20530. Por último, el artículo impugnado tampoco desconoce los derechos 
generados según el Decreto Ley 20530 al que pertenecen, pues la disposición 
legal es clara y establece que “cuando dichos servidores culminen su Servicio 
Civil, percibirán la pensión bajo el régimen del Decreto Ley 20530, Régimen 
de Pensiones y Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado no 
comprendidos en el Decreto Ley 19990, más aquella que pudiera haber gene-
rado en el SNP o SPP”. 
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110. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el pri-
mer párrafo de la Undécima Disposición Complementaria Transitoria de la Ley 
30057, del Servicio Civil no resulta inconstitucional. Por ende, corresponde 
reafirmar su constitucionalidad, y en consecuencia, declarar infundada la de-
manda en este extremo.

b-5. la permanenCia en el serviCio Civil 

111. En este apartado, los demandantes cuestionan diversas disposiciones de la ley 
impugnada referidas a la permanencia en el Servicio Civil, por lo que se hace 
necesario analizar la constitucionalidad de las disposiciones objetadas.

B-5.1. La evaluación de los servidores públicos como base para la permanencia 
en el Servicio Civil

112. El primer párrafo del artículo 26 de la Ley 30057, cuya constitucionalidad 
se cuestiona, tiene el siguiente texto:

Artículo 26. Consecuencias de la evaluación

La evaluación es la base para la progresión en el grupo de servidores civi-
les de carrera, las compensaciones y la determinación de la permanencia 
en el Servicio Civil.
(…)

113. Los demandantes sostienen que si ya existe un control de ingreso a la entidad 
y un periodo de prueba, es innecesario un tercer control como la evaluación de 
personal. El demandado afirma que la evaluación pretende que la administra-
ción pública cuente con servidores públicos que desempeñen sus labores de ma-
nera eficiente; finalidad que ha sido validada en su constitucionalidad por este 
Tribunal al habilitar el cese por una causa relativa a la capacidad del servidor.

114. El artículo 8 de la Ley 30057, del Servicio Civil, establece que “[e]l proceso de 
selección es el mecanismo de incorporación al grupo de directivos públicos, 
servidores civiles de carrera y servidores de actividades complementarias. Tiene 
por finalidad seleccionar a las personas más idóneas para el puesto sobre la base 
del mérito, competencia y transparencia, garantizando la igualdad en el acceso 
a la función pública. En el caso de los servidores de confianza, el proceso de 
selección se limita al cumplimiento del perfil establecido para el puesto y no 
requieren aprobar un concurso público de méritos”. 

115. Al mismo tiempo, la disposición legal en cuestión exige la evaluación del servi-
dor público como base para la permanencia en el servicio civil, bajo la premisa 
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de que tan importante es la incorporación al servicio civil como la permanencia 
en el mismo. Sobre esto último, este Tribunal tiene dicho que, debido a la im-
portancia que tiene el servicio que presta el personal que labora para el Estado, 
resulta preciso que dicho personal público se encuentre sometido a evaluación, 
a fin de garantizar la provisión y la permanencia en el servicio civil de trabaja-
dores idóneos, así como para resguardar la calidad del servicio brindado a los 
ciudadanos, de manera tal que permita el logro de los objetivos institucionales 
a través de recursos humanos capacitados (fundamento 20 de la STC 0010-
2010-PI/TC).

116. Ante todo, la evaluación del desempeño de los servidores civiles no es ajeno a 
las regulaciones comparadas. En el estudio de la Organización para la Coope-
ración y el Desarrollo Económicos (OCDE), denominado The State of The 
Public Service de 2008, se aprecia que los países que lo integran, como Estados 
Unidos, Corea del Sur, Alemania, Francia, Gran Bretaña, Australia, etc., tie-
nen como obligatoria la evaluación de desempeño de sus servidores públicos. 
A nivel de América Latina, según el Banco Interamericano de Desarrollo, en 
el Informe sobre la situación del servicio civil en América Latina, se aprecia 
que países como Uruguay, Costa Rica, Chile, Colombia, Argentina, México, 
Bolivia o Venezuela, también prevén dicha obligatoriedad. Es más, en algunos 
países el resultado negativo en la evaluación del desempeño se sanciona con 
posibilidad de cese, tales como Alemania, Argentina, Bélgica, Bolivia, Canadá, 
Chile, Colombia, Corea del Sur, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Estados 
Unidos, Francia, Guatemala, Irlanda, México, Reino Unido o Uruguay. Incluso 
se advierte que en países como México, Uruguay o Bolivia el cese se produce 
por dos evaluaciones negativas.

117. Corresponde entonces al Estado planificar y formular las políticas nacionales en 
materia de recursos humanos con el propósito de alcanzar estándares de eficacia 
y eficiencia de la gestión pública que permitan atender las demandas y necesi-
dades de la sociedad. Tal planificación ha de ser desarrollada teniendo en cuenta 
diversos aspectos como el de la organización del trabajo y su distribución, la 
gestión del empleo, el rendimiento, la evaluación, la compensación, el desarro-
llo y la capacitación, etc. Y, justamente en el aspecto referido a la evaluación 
del desempeño, es preciso que exista una definición de las responsabilidades, 
metas y objetivos de cada cargo y función; asimismo, es preciso que el servidor 
público conozca previamente las obligaciones y metas para el ejercicio de sus 
funciones, y la forma en que será examinado su desempeño, así como los meca-
nismos a través de los cuales podrá cuestionar esa evaluación.
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118. A diferencia de los demandantes, para quienes el artículo 26 de la Ley 30057 
vulnera la “estabilidad laboral”, este Tribunal considera que la evaluación de 
los servidores públicos opera como base para determinar el acceso igualitario al 
servicio civil, así como la permanencia y la promoción en el mismo, teniendo 
en cuenta la capacidad y el mérito. Además, promueve la finalidad de la carrera 
administrativa, la cual consiste en que las entidades alcancen mayores niveles de 
eficacia, eficiencia y la prestación efectiva de servicios de calidad en la adminis-
tración pública (artículo II del Título Preliminar de la Ley 30057). Si esto es así, 
no parece irrazonable que los servidores públicos deban ser evaluados a efectos 
de alcanzar un servicio civil de óptima calidad. En definitiva, la permanencia 
en la función pública está condicionada a que los servidores públicos aprue-
ben la evaluación de desempeño, lo cual, resulta acorde el derecho al trabajo y 
a la permanencia en la función pública, previsto en los artículos 27 y 40 de la 
Constitución.

119. Por lo demás, la regulación que contempla la posibilidad de que el servidor pue-
da ser despedido por falta de capacidad e idoneidad tampoco vulnera el derecho 
a la adecuada protección contra el despido arbitrario que dispensa la Constitu-
ción, toda vez que constituye una causa justificada de despido. Además, porque 
tal supuesto no opera de manera automática, sino que, conforme lo establece 
el artículo 26 de la Ley 30057, el servidor público calificado de “rendimiento 
sujeto a observación” tendrá la oportunidad de ser capacitado para rendir una 
próxima evaluación. Luego de ello, y sólo en caso de ser ubicado nuevamente 
en la misma categoría será calificado como personal “desaprobado”, configurán-
dose así la causal de término en el servicio civil establecida en el artículo 49.i. de 
dicha ley, es decir, después de haber quedado demostrada la falta de capacidad 
e idoneidad del servidor para el ejercicio de la función pública.

120. Asimismo, cabe indicar que dicha disposición tampoco contraviene el principio 
de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, toda vez que, como se in-
dicó supra, con ella no se pretende despojar o permutar a los servidores públicos 
de su derecho a la estabilidad laboral en la carrera administrativa, sino que, bien 
entendidas las cosas, lo que se busca es garantizar la finalidad constitucional de 
esta última.

121. Por las razones expuestas, este Tribunal concluye que la regulación contenida 
en el primer párrafo del artículo 26 de la 30057 no es inconstitucional. En 
consecuencia, corresponde confirmar su constitucionalidad; y, en consecuencia, 
declarar infundada la demanda en este extremo.
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B-5.2. El desplazamiento de servidores públicos

122. El primer párrafo del artículo 81 de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se 
cuestiona expresa el siguiente texto:

Artículo 81. Desplazamiento

El desplazamiento de personal es el acto de administración mediante el 
cual un servidor civil, por disposición fundamentada de la entidad públi-
ca, pasa a desempeñar temporalmente diferentes funciones dentro o fuera 
de su entidad, teniendo en consideración las necesidades del Servicio Ci-
vil y el nivel ostentado.
(…) 

123. Según los demandantes, la disposición antes mencionada contraviene la esta-
bilidad laboral de los servidores públicos, toda vez que, según refieren, dicho 
derecho se incluye la posibilidad de mantener su puesto laboral y a desempeñar 
tareas que estén relacionadas con su especialidad. Por su parte, el demandado 
no expresa o formula argumentos sobre este extremo de la demanda.

124. Este Tribunal Constitucional considera que el empleador, en este caso, el Es-
tado tiene la potestad para ejercer el ius variandi de la relación laboral, y por 
tanto, se encuentra facultado para realizar cambios en las funciones de los 
servidores del Estado –modificación de los turnos, días u horas de trabajo, así 
como la forma, modalidad y lugar de la prestación de los servicios– sobre la 
base de criterios objetivos y razonables, como pueden ser las necesidades del 
servicio, y respetando el nivel ostentado. Todo ello con la finalidad de que las 
entidades públicas alcancen mayores niveles de eficacia y eficiencia, y presten 
efectivamente servicios de calidad a través de un mejor Servicio Civil, y con 
ello se cumplan las metas definidas y los objetivos institucionales propuestos. 

125. El artículo 81 de la ley impugnada habilita el desplazamiento del servidor 
público mediante la decisión debidamente fundamentada para desempeñar 
temporalmente diferentes funciones dentro o fuera de su entidad, en aten-
ción a las necesidades del Servicio Civil y al nivel ostentado. Así pues, se 
advierte que la regulación prevista por la disposición legal impugnada no 
solo resulta compatible con la Constitución, sino que, además, establece que 
la decisión de desplazamiento temporal del servidor debe obedecer a causas 
objetivas y razonables y mediante decisión fundamentada. Ello con la fina-
lidad de que las entidades públicas del Estado alcancen mayores niveles de 
eficacia y eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad a través de 
un mejor Servicio Civil. Por lo demás, esta regulación guarda coherencia con 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

174

el principio de flexibilidad que inspira al régimen del Servicio Civil, a través 
del cual “El Servicio Civil procura adaptarse a las necesidades del Estado y de 
los administrados” (artículo III.j del Título Preliminar de la Ley 30057, del 
Servicio Civil).

126. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el primer 
párrafo del artículo 81 de la ley impugnada no vulnera el derecho a la adecuada 
protección contra el despido arbitrario, y por ende, no resulta inconstitucional, 
por lo que, corresponde reafirmar su constitucionalidad, y en consecuencia, 
declarar infundada la demanda en este extremo.

b-6. los dereChos ColeCtivos en el serviCio Civil

127. En esta parte de la sentencia, este Tribunal examinará la constitucionalidad de 
las disposiciones de la ley impugnada que se encuentran referidas a los derechos 
colectivos de los trabajadores públicos.

B-6.1. Libertad sindical de los funcionarios públicos, directivos públicos y ser-
vidores de confianza

128. En este extremo, se ha puesto en entredicho la constitucionalidad de los artícu-
los 3.e y 40, primer párrafo, de la Ley 30057, cuyo texto es el siguiente:

Artículo 3. Definiciones 

e) Servidor de confianza. Es un servidor civil que forma parte del entorno 
directo e inmediato de los funcionarios públicos o directivos públicos y 
cuya permanencia en el Servicio Civil está determinada y supeditada a 
la confianza por parte de la persona que lo designó. Puede formar parte 
del grupo de directivos públicos, servidor civil de carrera, o servidor de 
actividades complementarias. Ingresa sin concurso público de méritos, 
sobre la base del poder discrecional con que cuenta el funcionario que lo 
designa. No conforma un grupo y se sujeta a las reglas que correspondan 
al puesto que ocupa.

Artículo 40. Derechos colectivos del servidor civil

Los derechos colectivos de los servidores civiles son los previstos en el 
Convenio 151 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y en 
los artículos de la función pública establecidos en la Constitución Política 
del Perú. No están comprendidos los funcionarios públicos, directivos 
públicos ni los servidores de confianza.
(…)
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129. Los demandantes sostienen que las disposiciones antes mencionadas vulne-
ran el derecho a la libertad sindical de los funcionarios públicos, directivos 
públicos y servidores de confianza, al excluirlos de los derechos colectivos que 
reconoce la ley impugnada. No se reconoce siquiera la posibilidad de que estos 
servidores civiles constituyan sus propias organizaciones, y la fórmula amplia 
que se utiliza para definir a los “servidores de confianza” puede dar lugar a 
incluir a algunos servidores de carrera dentro de los excluidos. Por su parte, el 
demandado sostiene que las disposiciones cuestionadas se limitan a concretizar 
las excepciones contempladas en el artículo 42 de la Constitución, las cuales, 
a su vez, se fundamentan en la particular naturaleza de las funciones que des-
empeñan estos servidores. Sin perjuicio de ello, agrega que las disposiciones 
impugnadas no les prohíben el derecho de conformar asociaciones en defensa 
de sus intereses. 

130. El artículo 42 de la Constitución establece que “[s]e reconocen los derechos 
de sindicación y huelga de los servidores públicos. No están comprendidos los 
funcionarios del Estado con poder de decisión y los que desempeñan cargos de 
confianza o de dirección, así como los miembros de las Fuerzas Armadas y de 
la Policía Nacional”. Al respecto, este Tribunal tiene dicho que el contenido y 
ejercicio del derecho a la libertad sindical, al igual como ocurre en los demás 
derechos fundamentales, no son absolutos, sino que su ejercicio puede ser limi-
tado. Así pues, en el fundamento 17 de la STC 0026-2007-PI/TC se precisó 
que, por razón de la persona, se encuentran excluidos del goce de la libertad 
sindical, los siguientes sujetos: los funcionarios del Estado con poder de deci-
sión y los que desempeñan cargos de confianza o de dirección (artículo 42 de 
la Constitución); los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional 
(artículo 42 de la Constitución); y los magistrados del Poder Judicial y del Mi-
nisterio Público (artículo 153 de la Constitución). 

131. En el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos la posi-
bilidad de limitar el derecho a la libertad sindical de determinados servidores 
públicos resulta también admitida. Así pues, tras reconocer que toda persona 
tiene derecho a fundar sindicatos, se señala también que se pueden establecer 
algunas limitaciones a este derecho: “no podrán imponerse otras restricciones 
al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en 
una sociedad democrática en interés de la seguridad nacional o del orden públi-
co, o para la protección de los derechos y libertades ajenos” (artículo 8.1.a del 
Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales). De modo 
similar, a nivel del sistema regional de derechos humanos se ha establecido que 
el ejercicio del derecho a la libertad sindical “sólo puede estar sujeto a las limi-
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taciones y restricciones previstas por la ley, siempre que éstos sean propios a una 
sociedad democrática, necesarios para salvaguardar el orden público, para pro-
teger la salud o la moral públicas, así como los derechos y las libertades de los 
demás”(artículo 8.2 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
“Protocolo de San Salvador”).

132. En el ámbito de los convenios internacionales específicos sobre la relación labo-
ral ocurre algo similar. En efecto, tras reconocer que toda persona tiene derecho 
a la libertad sindical se establece, por ejemplo, que “la legislación nacional de-
berá determinar hasta qué punto se aplicarán a las fuerzas armadas y a la policía 
las garantías previstas por el presente Convenio” (artículo 9 del Convenio OIT 
087). Pero inclusive, de manera más específica, se faculta a cada país para que, 
a través de su legislación, regule los alcances del ámbito de protección del de-
recho a la libertad sindical de los funcionarios públicos con poder de decisión 
o de dirección y los servidores de confianza. Así, se ha establecido que “[l]a 
legislación nacional deberá determinar hasta qué punto las garantías previstas 
en el presente Convenio se aplican a los empleados de alto nivel que, por sus 
funciones, se considera normalmente que poseen poder decisorio o desempe-
ñan cargos directivos o a los empleados cuyas obligaciones son de naturaleza al-
tamente confidencial” (artículo 1.2 del Convenio OIT 151, sobre las relaciones 
de trabajo en la administración pública). 

133. Una interpretación adecuada de las disposiciones internacionales mencionadas, 
y en especial, de la disposición internacional específica (artículo 1.2 del Conve-
nio OIT 151) permite extraer el siguiente sentido interpretativo: que todos los 
Estados se encuentran obligados a reconocer y garantizar el derecho a la libertad 
sindical de los servidores públicos, y que corresponde a la legislación nacional 
de cada país el establecer de manera expresa la limitación o no de este derecho, y 
en qué medida se aplica esa limitación a los funcionarios públicos con poder de 
decisión o de dirección y los servidores de confianza. A una conclusión similar 
arriba la Comisión de Expertos cuando se sostiene que, por sus funciones y, 
en virtud del artículo 1 del Convenio, los funcionarios públicos con poder de 
decisión o de dirección y los servidores de confianza forman parte del grupo de 
empleados públicos respecto de los cuales el Derecho nacional los puede excluir 
del ámbito de aplicación del referido Convenio 151 de la OIT (párrafo 48 del 
Informe de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomen-
daciones - CEACR, titulado ‘Estudio General relativo a las relaciones laborales 
y la negociación colectiva en la administración pública’, Informe III, Parte 1B, 
2013, e Informe de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y 
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Recomendaciones - CEACR, titulado ‘Aplicación de las normas internacionales 
del trabajo (I)’, Informe III, Parte 1A, 2015, p. 80).

134. Ahora bien, la limitación al ejercicio de este derecho debe obedecer o fundarse 
en causas objetivas y razonables, de manera tal que se haga indispensable o 
necesaria en el marco de un Estado Constitucional: hablamos entonces de la 
protección de la seguridad nacional, la protección del orden interno, la salud 
pública, los derechos y las libertades de las personas, etc. Desde esta perspectiva, 
cuando la Constitución limita el ejercicio del derecho a la libertad sindical de 
los funcionarios públicos con poder de decisión o de dirección, lo hace consi-
derando la capacidad de decisión o la labor de dirección que estos servidores 
desempeñan y el grado de responsabilidad que dicha función acarrea, o el status 
de los servidores de confianza, cuyas obligaciones se basan en la confianza, y que 
por lo mismo, su permanencia está supeditada a la confianza de quien lo desig-
nó. En definitiva, la regulación contenida en la Constitución resulta coherente 
con lo establecido en el ordenamiento jurídico internacional. 

135. Planteadas así las cosas, corresponde determinar si la limitación expresada en la 
disposición legal cuya inconstitucionalidad se solicita vulnera o no el derecho a 
la libertad sindical de los funcionarios públicos con poder de decisión o de di-
rección y los servidores de confianza. Al respecto, este Tribunal Constitucional 
considera que la disposición legal cuestionada se limita a reiterar la restricción 
del derecho a la libertad sindical expresamente prevista en el artículo 42 de la 
Constitución; y que resulta coherente con lo establecido en el ordenamiento 
jurídico internacional, donde el fundamento básicamente radica, en el caso de 
los funcionarios públicos o los directivos públicos, en la función de decisión 
o de dirección que ellos tienen en la prestación de los servicios al Estado, y el 
grado de responsabilidad que dicha función acarrea. Y en el caso de los servido-
res de confianza, dicho fundamento esencialmente radica en el status en el que 
estos se encuentran (entorno directo e inmediato de los funcionarios públicos 
o directores públicos) y cuya permanencia en la prestación de los servicios está 
supeditada a la confianza de quien lo designó.

136. De otro lado, los demandantes sostienen que la ley objetada utiliza una fórmula 
amplia para definir a los servidores de confianza, la cual puede dar lugar a que se 
incluya a algunos servidores civiles de carrera dentro de la categoría de servido-
res de confianza y se les niegue los derechos colectivos del caso. Al respecto, cabe 
precisar que si bien el artículo 3.e de la ley impugnada reconoce la posibilidad 
de que los servidores de confianza puedan formar parte del grupo de servidores 
civiles de carrera, sus derechos colectivos pueden no ser los mismos por cuanto 
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no han ingresado a la función por concurso público de méritos, manteniendo, 
también en este ámbito, el estatus especial inherente a su condición. 

137. Por lo demás, conviene recordar que la limitación del ejercicio del derecho a 
la libertad sindical de los funcionarios públicos con poder de decisión o de 
dirección y los servidores de confianza no implica un desconocimiento de su 
derecho a la libertad de asociación, sino que, bien entendidas las cosas, estos 
funcionarios o servidores públicos pueden constituir asociaciones no sindica-
les en defensa de sus intereses profesionales (artículo 2.13 de la Constitución). 
Un claro ejemplo de ello lo constituye lo dispuesto en el artículo 35.12 de la 
Ley 29277, de la Carrera Judicial, que reconoce el derecho de los jueces a la 
libre asociación. Por lo anterior, este Tribunal considera que debe confirmar-
se la constitucionalidad de los artículos 3.e y 40, primer párrafo, de la Ley 
30057, Ley Servir. Por ende, la demanda debe ser declara infundada en este 
extremo.

B-6.2. La negociación colectiva de los servidores públicos

138. Asimismo, los demandantes cuestionan la constitucionalidad de los artículos 
31.2, 42, 43.e y 44.b, de la Ley 30057, cuyo texto es el siguiente:

Artículo 31. Compensación económica 

31.2 La compensación económica se paga mensualmente e incluye la 
Valorización Principal y la Ajustada, y la Priorizada, de corresponder. El 
pago mensual corresponde a un catorceavo (1/14) de la compensación 
económica. Las vacaciones y los aguinaldos son equivalentes al pago 
mensual. Esta disposición no admite excepciones ni interpretaciones, ni 
es materia de negociación. 

Artículo 42. Solicitudes de cambio de condiciones de trabajo o con-
diciones de empleo

Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus compen-
saciones no económicas, incluyendo el cambio de condiciones de trabajo 
o condiciones de empleo, de acuerdo con las posibilidades presupuesta-
rias y de infraestructura de la entidad y la naturaleza de las funciones que 
en ella se cumplen. 

Artículo 43. Inicio de la negociación colectiva

La negociación colectiva se inicia con la presentación de un pliego de 
reclamos que debe contener un proyecto de convención colectiva, con lo 
siguiente: 
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e) Las peticiones que se formulan respecto a condiciones de trabajo o 
de empleo que se planteen deben tener forma de cláusula e integrarse 
armónicamente dentro de un solo proyecto de convención. Se consideran 
condiciones de trabajo o condiciones de empleo los permisos, licencias, 
capacitación, uniformes, ambiente de trabajo y, en general, todas aquellas 
que faciliten la actividad del servidor civil para el cumplimiento de sus 
funciones. 

Artículo 44. De la negociación colectiva

La negociación y los acuerdos en materia laboral se sujetan a lo siguiente:
b) La contrapropuesta o propuestas de la entidad relativas a compensacio-
nes económicas son nulas de pleno derecho.

139. Según los demandantes, la exclusión de las compensaciones económicas del 
ámbito de la negociación colectiva en la administración pública vulnera el con-
tenido constitucionalmente protegido de ese derecho y anula el derecho a la 
libertad sindical. El demandado, por su parte, sostiene que el derecho a la ne-
gociación colectiva se deriva de la ley, y no de la Constitución o los Convenios 
de la OIT. Además, agrega que, en estos últimos instrumentos internacionales, 
no se reconoce a la negociación colectiva como el único procedimiento de solu-
ción de controversias entre autoridades públicas y organizaciones de empleados, 
sino que se admiten otros mecanismos, por lo que la medida no constituye un 
acto de injerencia ilegítima de la autoridad pública en las organizaciones de los 
servidores civiles.

i. El sustento constitucional del derecho a la negociación colectiva de los ser-
vidores públicos

140. El artículo 28 de la Constitución, en la parte pertinente, establece que “[e]l Es-
tado reconoce los derechos de sindicación, negociación colectiva y huelga”. Por 
su parte, el artículo 42 de la Constitución, en la parte pertinente, establece que 
[s]e reconocen los derechos de sindicación y huelga de los servidores públicos”. 
A través de una interpretación aislada y restrictiva de estas disposiciones se po-
dría obtener el sentido interpretativo de que los servidores públicos no tienen 
derecho a la negociación colectiva, toda vez que la disposición contenida en el 
artículo 42 de la Constitución omite su reconocimiento de manera expresa. 
Una interpretación de tal naturaleza resulta contraria a la Constitución por 
cuanto no es conforme con una lectura unitaria y sistemática de las disposicio-
nes de la norma fundamental.
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141. Precisamente, a partir de una interpretación sistemática de los artículos 28 y 42 
de la Constitución se puede obtener el sentido interpretativo de que los em-
pleados o servidores públicos tienen derecho a la negociación colectiva, toda vez 
que el primero de los artículos mencionados reconoce de manera expresa dicho 
derecho a todos los trabajadores, entre los que se encuentran los trabajadores 
públicos, mientras que el segundo no los excluye expresa o implícitamente a 
este grupo de trabajadores. En el mismo sentido, este Tribunal ha establecido 
que la ausencia de individualización semántica de este derecho en el artículo 
42 de la Constitución no tiene por objeto excluir de su reconocimiento a los 
trabajadores o servidores públicos, sino enfatizar la importancia de los derechos 
a la sindicalización y huelga en este grupo de trabajadores (fundamento 46 de 
la STC 0003-2013-PI/TC). 

142. En definitiva, el silencio del artículo 42 de la Constitución acerca de la titulari-
dad del derecho a la negociación colectiva por parte de los servidores públicos 
no puede entenderse en el sentido de que lo excluya. Antes bien, a partir de una 
interpretación sistemática o unitaria de los artículos 28 y 42 de la Constitución 
se debe comprender que tal derecho también se encuentra reconocido para este 
grupo de servidores. Distinto es el supuesto cuando una disposición como, por 
ejemplo, la prevista en el propio artículo 42 establece que “no están compren-
didos los funcionarios del Estado con poder de decisión”. En este caso, no hay 
duda, de que se trata de una exclusión o excepción.

ii. La negociación colectiva y su relación con la libertad sindical y la huelga

143. El derecho a la negociación colectiva de los trabajadores públicos se despren-
dería además a partir de su vinculación con el derecho a la libertad sindical y 
el derecho a la huelga. En efecto, podría decirse que, tras la afirmación de que 
los servidores o empleados públicos titularizan el derecho a la sindicalización 
y a la huelga en los términos que formula el artículo 42 de la Constitución, se 
encuentra implícitamente reconocido el derecho fundamental a la negociación 
colectiva. Esto evidentemente es consecuencia de una interpretación institucio-
nal de los derechos fundamentales a la sindicalización y a la huelga (fundamen-
to 47 de la STC 0003-2013-PI/TC).

144. Así pues, de acuerdo con el primero, el derecho a la sindicalización garantiza 
que los trabajadores constituyan organizaciones laborales tendientes a repre-
sentar sus intereses. Esta representación tiene lugar, entre otros espacios, en 
el proceso de negociación de las condiciones de trabajo con sus empleadores. 
La negociación colectiva, así, constituye una de las principales actividades de 
las organizaciones de trabajadores. De otro lado, el derecho de huelga es un 
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derecho fundamental que tienen los trabajadores para satisfacer sus intereses 
colectivos que se materializa no como resultado de la imposición unilateral, 
sino dentro del proceso de negociación que realizan trabajadores y emplea-
dores. O, lo que es lo mismo, el derecho a la huelga tiene en la negociación 
colectiva a uno de los principales mecanismos que deben agotarse antes de 
ser ejercido para conseguir la mejora de las condiciones de empleo o de tra-
bajo.

145. Una interpretación diferente que no incluyese otros derechos de índole labo-
ral, más allá de los reconocidos en el artículo 42 de la Constitución, no solo 
desnaturalizaría la esencia de los derechos de sindicalización y huelga, sino que 
tampoco guardaría coherencia con el principio-derecho de igualdad (artículo 
2.2 y 26.1 de la Constitución). Asimismo, una interpretación que excluyera 
el derecho de negociación colectiva del ámbito de los derechos del trabajador 
público constituiría, por sí misma, una interpretación inconstitucional. Esto 
último tampoco ha sido una práctica o convención de este Tribunal Consti-
tucional; al contrario, en su oportunidad sostuvo que “las organizaciones sin-
dicales de los servidores públicos serán titulares del derecho a la negociación 
colectiva, con las excepciones que establece el mismo artículo 42” (fundamento 
52 de la STC 0008-2005-PI/TC). Oportuno entonces es aquí anotar que una 
tesis interpretativa coincidente con la de este Tribunal ya ha sido asumida por la 
Autoridad Nacional del Servicio Civil en los Informes Legales 337-2010-SER-
VIR/GC-OAJ y 427-2010-SERVIR/GC-OAJ, y por la Defensoría del Pueblo 
en el Informe de Adjuntía 001-2014-DP/AAE. 

146. Por lo demás, este Tribunal ha establecido que al contenido constitucional-
mente protegido del derecho de sindicación debe añadirse la garantía para el 
ejercicio real de aquellas actividades que hagan factible la defensa y protec-
ción de los intereses de los miembros. Dicho con otras palabras, la tutela de 
“aquellos derechos de actividad o medios de acción que resulten necesarios, 
dentro del respeto a la Constitución y la ley, para que la organización sindi-
cal cumpla los objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el 
desarrollo, protección y defensa de los derechos e intereses, así como el mejo-
ramiento social, económico y moral de sus miembros” (fundamento 5 de la 
STC 1469-2002-AA/TC; fundamento 6 de la STC 5209-2011-PA/TC, en-
tre otras). El derecho de sindicación que la Constitución reconoce constituye 
entonces el presupuesto material para el ejercicio del derecho a la negociación 
colectiva (fundamento 52 de la STC 0008-2005-PI/TC; fundamento 1 de la 
STC 0206-2005-PA/TC).
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iii.   El concepto de negociación colectiva y el deber constitucional de fomentarla 

147. La negociación colectiva es un derecho fundamental que reconoce a los trabaja-
dores un haz de facultades para regular conjuntamente sus intereses en el marco 
de una relación laboral. En ese sentido, el empleador y las organizaciones (o los 
representantes de los trabajadores en los casos en que aquellas organizaciones 
no existan) están facultados para realizar un proceso de diálogo encaminado a 
lograr un acuerdo, contrato o convenio colectivo, con el objeto de mejorar, re-
glamentar o fijar las condiciones de trabajo y de empleo. Asimismo, la negocia-
ción colectiva es un derecho fundamental de configuración legal en la medida 
en que la delimitación o configuración de su contenido, las condiciones de su 
goce o ejercicio, así como las limitaciones o restricciones a las que este puede 
encontrarse sometido corresponde ser desarrollado mediante ley, conforme a 
los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. 

148. Ahora bien, la negociación colectiva es también uno de los mecanismos básicos 
para la armonización de los intereses contradictorios de las partes en el marco 
de una relación laboral (fundamento 8 de la STC 3561-2009-PA/TC). Es por 
ello que el artículo 4 del Convenio 98 de la OIT y, de manera más específica, 
el artículo 7 del Convenio 151 de la OIT, imponen a los Estados la obligación 
de adoptar las medidas adecuadas a sus condiciones nacionales para estimular y 
fomentar la negociación colectiva. Nuestra propia Constitución le impone al Es-
tado el deber de fomentar la negociación colectiva y promover formas de solución 
pacífica de los conflictos laborales. Asimismo, impone al Estado la obligación de 
asegurar que los convenios aprobados tengan fuerza vinculante en el ámbito de lo 
concertado (artículo 28.2 de la Constitución). Sobre esta base, este Tribunal ha 
establecido que “la negociación colectiva se expresa principalmente en el deber 
del Estado de fomentar y estimular la negociación colectiva entre los empleadores 
y trabajadores, conforme a las condiciones nacionales, de modo que la conven-
ción colectiva que se deriva de la negociación colectiva tiene fuerza vinculante en 
el ámbito de lo concertado” (fundamento 5 de la STC 0785-2004-PA/TC). 

149. En otro momento, este Tribunal Constitucional ha expresado que la Consti-
tución encarga al Estado peruano “el fomento de la negociación colectiva y la 
promoción de formas de solución pacífica de los conflictos, lo que significa no 
sólo que éste debe garantizar el derecho a la negociación colectiva, sino también 
que debe promover su desarrollo”. Es más, de modo específico, ha dicho que “el 
artículo 28 de la Constitución debe interpretarse en el sentido de que, si bien 
esta labor de fomento y promoción de la negociación colectiva, implica, en-
tre otras acciones, que el Estado promueva las condiciones necesarias para que 
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las partes negocien libremente, ante situaciones de diferenciación admisible, el 
Estado debe realizar determinadas acciones positivas para asegurar las posibili-
dades de desarrollo y efectividad de la negociación colectiva, pudiendo otorgar 
determinado “plus de tutela” cuando ésta sea la única vía para hacer posible la 
negociación colectiva” (fundamento 3 de la STC 0261-2003-AA/TC)”. 

150. Sobre la base de lo expuesto, este Tribunal Constitucional entiende que si bien 
la obligación constitucional de estimular y fomentar la negociación colectiva 
entre los empleadores y las organizaciones de trabajadores, lleva consigo alguna 
disminución del papel del Estado en la fijación de las condiciones de trabajo y 
empleo, no puede desembocar en una anulación de su rol estatal de garante de 
los derechos fundamentales y de los bienes o principios constitucionales que 
puedan estar involucrados, particularmente en este caso el derecho a la negocia-
ción colectiva de los trabajadores públicos.

151. Por último, con relación a la importancia del ejercicio de la negociación co-
lectiva y su impacto en la administración pública, la Comisión de Expertos de 
la OIT tiene dicho que este mecanismos “lejos de perjudicar la calidad de los 
servicios públicos y el interés general, puede contribuir a establecer relaciones 
de trabajo armoniosas, contribuir a una mayor eficacia y efectividad de los ser-
vicios y, sobre todo, a crear las condiciones de un trabajo decente, en el que se 
respete la dignidad humana de los empleados públicos. De hecho, la negocia-
ción colectiva en la administración pública en los países donde existe ha dado 
lugar -y así lo reconocen los gobiernos- a esta evolución positiva” (párrafo 28 
del Informe de la CEACR, 2013).

iv.   El objeto de la negociación colectiva en la administración pública

152. La Ley 30057, del Servicio Civil, tiene por objeto establecer un régimen único 
y exclusivo para los servidores civiles Dicho régimen, por un lado, permite el 
ejercicio de la negociación colectiva para solicitar o acordar la mejora de las 
compensaciones no económicas (o no remunerativas); y por otro, limita o pro-
híbe su ejercicio para solicitar la mejora de las compensaciones económicas (o 
remunerativas). Por ello, corresponde verificar si la regulación contenida en las 
disposiciones legales antes mencionadas son constitucionales o no. Así pues, es 
preciso anotar que estas se sustentan en lo que es materia negociable y dan lugar 
a dos supuestos diferentes en el contexto de una relación laboral.

 ‒ De un lado, las compensaciones no económicas y las condiciones de traba-
jo o condiciones de empleo para las que se permite el derecho a la negocia-
ción colectiva de los servidores civiles (artículos 42 y 43).
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 ‒ Y de otro lado, las compensaciones económicas, a las que se les excluye de 
de la negociación colectiva (artículos 31.2 y 40 in fine), sancionando con 
nulidad cualquier contrapropuesta o propuestas de la entidad empleadora 
relativas a esta materia (artículo 44.b).

153. El artículo 4 del Convenio 98 de la OIT establece que los Estados miembros 
deben adoptar las “medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello 
sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organiza-
ciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por 
otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociación voluntaria, 
con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones 
de empleo”. Y de manera más específica, el artículo 7 del Convenio 151 de la 
OIT establece que los Estados deben adoptar las “medidas adecuadas a las con-
diciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilización 
de procedimientos de negociación entre las autoridades públicas competentes y 
las organizaciones de empleados públicos acerca de las condiciones de empleo, 
o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los em-
pleados públicos participar en la determinación de dichas condiciones”.

154. A partir de lo expuesto, es preciso analizar, en primer lugar, cuál es el conte-
nido de la expresión ‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo’, a fin 
de conocer si en ellas están incluidas o no las compensaciones económicas; y, 
en segundo término, si estas ‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo’ 
son solo objeto de negociación colectiva o, es que, también pueden ser objeto 
de otros mecanismos o métodos diferentes de la negociación colectiva. Sobre 
lo primero, este Tribunal considera que el concepto ‘condiciones de trabajo o 
condiciones de empleo’ es uno de amplio alcance que rebasa o trasciende a los 
permisos, licencias, capacitación, uniformes, ambiente de trabajo u otras facili-
dades para el desarrollo de la actividad laboral y comprende también cuestiones 
como las contraprestaciones dinerarias directas, estímulos, ascensos, periodos 
de descaso, prácticas laborales y en general toda medida que facilite la actividad 
del servidor público en el cumplimiento de sus funciones. En definitiva, este 
contenido no reviste un carácter absoluto. 

155. En el mismo sentido, la Comisión de Expertos ha afirmado que el concepto de 
‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo’ puede abarcar temas como la 
jornada laboral, horas extras, periodos de descanso, ascensos, traslados, supre-
sión de puestos, e incluso salarios y otras materias con incidencia económica 
(párrafos 314 y 320 del Informe de la CEACR, 2013). Esta postura incluso ha 
sido reiterada al precisarse que cuando el artículo 7 del Convenio 151 de la OIT 
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se refiere “a la negociación o participación de las organizaciones de empleados 
públicos en la determinación de las condiciones de empleo, incluye los aspectos 
económicos de éstas últimas” (Informe de la CEACR, 2015, p. 136). Por lo 
demás, este aspecto parece no haber generado duda en el Comité de Libertad 
Sindical que, en su oportunidad sostuvo: “El Comité recuerda que el derecho 
de negociar libremente con los empleadores las condiciones de trabajo constitu-
ye un elemento esencial de la libertad sindical (…). El Comité considera que las 
cuestiones que pueden ser objeto de la negociación colectiva incluyen (…) los 
salarios, prestaciones y subsidios, la duración del trabajo, las vacaciones anuales 
(…), etc.; esas cuestiones no deberían excluirse del ámbito de la negociación co-
lectiva en virtud de la legislación (…)” (párrafo 450 del Caso 2326 - Australia, 
Informe Nº 338). 

156. Sobre lo segundo, el artículo 28.2 de la Constitución establece de manera ex-
presa que el Estado peruano tiene la obligación de fomentar la negociación 
colectiva. A su vez, el Convenio 151 de la OIT establece que las ‘condiciones 
de trabajo o de empleo’ en la administración pública –que incluyen a las ma-
terias remunerativas– no sólo pueden ser objeto de negociación colectiva, sino 
que también que pueden ser objeto de métodos distintos de la negociación 
colectiva. Esta regulación, según la Comisión de Expertos reitera los principios 
básicos del Convenio 98 de la OIT sobre el uso de la negociación colectiva 
para discutir las ‘condiciones de trabajo o de empleo’, con la diferencia que en 
el ámbito de la administración pública, ella es una modalidad, puesto que se 
admite la posibilidad que para tal propósito se pueda aducir a procedimientos 
o métodos distintos de la negociación colectiva (párrafo 47 del Informe de la 
CEACR, 2013).

157. Ante la pluralidad de disposiciones, cuyo contenido normativo no es del todo 
coincidente, este Tribunal Constitucional considera pertinente acudir al crite-
rio pro homine utilizado en la aplicación de disposiciones iusfundamentales. 
Una exigencia de este criterio es que deba optarse, ante una pluralidad de nor-
mas aplicables, siempre por aquella norma iusfundamental que garantice de la 
manera más efectiva y extensa posible los derechos fundamentales (fundamento 
33 de la STC 2005-2009-PA/TC). 

158. Este Tribunal Constitucional considera que la negociación colectiva es el me-
canismo adecuado y privilegiado para discutir las condiciones de trabajo o de 
empleo en el contexto de una relación laboral. Por ende, la preferencia de la 
disposición que obliga el fomento de la negociación colectiva en el sector pú-
blico frente a la disposición que faculta el uso de un método distinto a ella no 
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solo permite garantizar de manera más afectiva y extensa posible el derecho a 
la negociación colectiva en el ámbito de la administración pública, sino que 
además permite cumplir adecuadamente el mandato contenido en el artículo 
28 de la Constitución que establece de manera expresa la obligación del Estado 
de fomentarla. En el mismo sentido, el Comité de Libertad Sindical, siguiendo 
a la Comisión de Expertos, ha establecido que “las autoridades deberían pri-
vilegiar en la mayor medida posible la negociación colectiva como mecanismo 
para determinar las condiciones de empleo de los funcionarios” (párrafo 1257 
del Caso 2934 - Perú, Informe Nº 365).

159. Ciertamente, el procedimiento de la consulta realizada de manera voluntaria y 
de buena fe podría conllevar a la obtención de resultados más satisfactorios que 
un proceso negocial o conducir a negociaciones verdaderas entre las partes, y 
que, tal vez, por eso, su utilización podría resultar deseable en el marco de una 
relación laboral en el ámbito de la administración pública. Sin embargo, ello 
solo sería posible si las organizaciones sindicales o grupos de trabajadores tuvie-
ran la solidez o la fuerza suficiente para ejercer la defensa de sus intereses y si las 
partes se encontraran con la facultad necesaria para abordar los problemas sus-
citados y para llegar a soluciones consensuadas (párrafos 163 y 165 del Informe 
de la CEACR, 2013). Aquello no acontece en nuestro sistema laboral. Por lo 
demás, conviene anotar que, con relación a la vinculación del resultado de las 
consultas, la Comisión de Expertos entiende que “el resultado de las consultas 
no debería considerarse obligatorio y que la decisión final debería depender del 
gobierno o del poder legislativo, según proceda” (párrafo 168 del Informe de 
la CEACR, 2013). Es por todas estas razones que se debe preferir el uso de la 
negociación colectiva. 

160. De otro lado, conviene anotar también que si bien el Estado tiene un margen 
de discrecionalidad con relación al diseño y ejecución de las actividades destina-
das al cumplimiento del deber de fomento del derecho a la negociación colecti-
va (artículo 28.2 de la Constitución), también lo es que no puede invocar dicha 
discrecionalidad para recortar, suprimir o vaciar de contenido a este derecho 
(deber de garantizar) o establecer una omisión, entorpecimiento u obstaculiza-
ción a su ejercicio (deber de fomento), a menos que se trate de un supuesto que 
sea conforme con los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en 
sentido estricto. Más allá de ello, nada impide para que las partes, por iniciativa 
propia o razones de conveniencia, puedan voluntariamente hacer uso de pro-
cedimientos distintos de la negociación colectiva, como lo sería la consulta con 
los resultados que ella proporciona, la que sin embargo, en ningún caso puede 
excluir el uso de la negociación colectiva.
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v.   La negociación colectiva y el principio de equilibrio presupuestal

161. Sobre el principio de equilibrio presupuestario, el artículo 77 de la Constitu-
ción establece que “[e]l presupuesto asigna equitativamente los recursos pú-
blicos, su programación y ejecución responden a los criterios de eficiencia de 
necesidades sociales básicas y de descentralización”. A su vez, el artículo 78 de 
la Constitución dispone que “[e]l proyecto presupuestal debe estar efectiva-
mente equilibrado”. En vista que el elemento presupuestario cumple la función 
constitucional específica de consignar o incluir ingresos y gastos debidamente 
balanceados o equilibrados para la ejecución de un ejercicio presupuestal de-
terminado, las limitaciones presupuestarias que se derivan de la Constitución 
deben ser cumplidas en todos los ámbitos estatales, y, fundamentalmente, en 
las medidas que signifiquen un costo económico para el Estado, como es el caso 
de algunos aspectos de las condiciones de trabajo o de empleo, los cuales se 
financian con recursos de los contribuyentes y de la Nación. 

162. El resultado de la negociación colectiva en el sector público, por lo general, 
genera repercusiones directas en el presupuesto estatal, de ahí que “[deba] efec-
tuarse considerando el límite constitucional que impone un presupuesto equili-
brado y equitativo, cuya aprobación corresponde al Congreso de la República, 
ya que las condiciones [de trabajo o] de empleo en la administración pública se 
financian con recursos de los contribuyentes y de la Nación” (fundamento 53 
de la STC 0008-2005-PI/TC). Así pues, el principio del equilibrio presupues-
tal constituye un límite a la negociación colectiva. Este límite presupuestario 
definitivamente adquiere mayor relevancia en contextos especiales, los cuales 
generan un impacto económico negativo en la actividad desarrollada por el 
Estado que haga propicia la adopción de tales medidas a fin de evitar mayores 
perjuicios económicos, según lo expresa la OCDE en la “Public Sector Compen-
sation in Times of Austerity”, de 2012. Por lo demás, se trata de un límite que 
resulta también admisible en el ámbito del Derecho internacional, cuando se 
señala que los Estados deberán adoptar medidas, adecuadas a las condiciones 
nacionales, para fomentar la negociación colectiva (artículos 4 del Convenio 98 
y 7 del Convenio 151). 

163. En efecto, la negociación colectiva en el ámbito de la administración pública 
está condicionada por los procesos presupuestarios y su lógica. Según la Co-
misión de Expertos, los resultados presupuestarios de los Estados dependen de 
diversos factores, tales como el crecimiento económico, el nivel de ingresos y la 
inflación, las tasas de interés y la deuda pública, el nivel de descentralización, el 
grado de estabilidad política, la tendencia política del Gobierno, la demografía, 
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la tasa de desempleo, la participación del sector público en el PIB, las prefe-
rencias de los contribuyentes, la evolución de los ciclos económicos y las reglas 
presupuestarias aplicables de cada ordenamiento (párrafo 243 del Informe de la 
CEACR, 2013).

164. La existencia del límite presupuestario, sin embargo, no puede llevar al extremo 
de considerar a la negociación colectiva en la administración pública como 
derecho vacío o ineficaz, puesto que una interpretación en ese sentido sería 
contraria a la concepción de la Constitución como norma jurídica. O, lo que 
es lo mismo, el que la negociación colectiva en el ámbito de la administración 
pública esté sujeta a ciertas condiciones. Ello dado que, por ejemplo, las remu-
neraciones de los servidores públicos se determinan en la Ley de Presupuesto 
del Sector Público de cada Año Fiscal, ello no supone que se tenga que excluir 
la posibilidad de discutir o negociar la fijación y determinación de los beneficios 
económicos de los trabajadores públicos siempre que se respete el límite consti-
tucional del presupuesto equitativo y equilibrado antes mencionado. 

165. Por todo lo expuesto anteriormente, a juicio de este Tribunal Constitucional, 
una interpretación adecuada y razonable de los artículos 28.2, 42, 77 y 78 del 
texto constitucional y los Convenios 98 y 151 de la OIT, referidos al mecanis-
mo de la negociación colectiva en el ámbito de la administración pública es 
aquella que permite o faculta a los trabajadores o servidores públicos la posibili-
dad de discutir o plantear el incremento de las remuneraciones y otros aspectos 
de naturaleza económica a través del mecanismo de la negociación colectiva, 
siempre que sea respetuosa del principio de equilibrio presupuestal.

166. En ese sentido, este Tribunal considera que el artículo 43.e, de la ley objetada 
el cual establece que “Se consideran condiciones de trabajo o condiciones de 
empleo los permisos, licencias, capacitación, uniformes, ambiente de trabajo 
y, en general, todas aquellas que faciliten la actividad del servidor civil para el 
cumplimiento de sus funciones” no puede ser interpretado en el sentido de que 
se excluya la materia económica del ámbito de la negociación colectiva, puesto 
que como dijimos supra, la expresión ‘condiciones de trabajo o condiciones de 
empleo’ incluye también los aspectos económicos de toda relación laboral.

167. De hecho, en el caso de la inconstitucionalidad de la Ley de Presupuesto, este 
órgano de control de la Constitución sostuvo que “… el concepto `condicio-
nes de trabajo y empleo´ comprende la posibilidad de que entre trabajadores 
y empleadores se alcancen acuerdos relacionados con el incremento de remu-
neraciones” (STC 00003-2013, 0004-2013 y 0023-2013-PI/TC Fundamento 
Jurídico 62).
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168. Por otro lado, la propia disposición establece que forman parte de dicho con-
cepto “todas aquellas condiciones que faciliten la actividad del servidor civil 
para el cumplimiento de sus funciones”, dentro de las que razonablemente se 
puede incluir a las materias con incidencia económica de la relación laboral, 
de modo tal que resulte coherente con la Constitución y los instrumentos in-
ternacionales. Por tanto, este extremo del artículo 43.e de la ley objetada debe 
ser interpretado en el sentido que la expresión ‘condiciones de trabajo o con-
diciones de empleo’ incluye también la materia remunerativa y otras materias 
con incidencia económica. En consecuencia, la demanda debe ser declarada 
infundada en este extremo.

169. Asimismo, este Tribunal considera que la disposición legal objetada que pro-
híbe la negociación colectiva para mejorar la compensación económica, que 
permite su uso únicamente en el caso de las compensaciones no económicas, 
o que sanciona con nulidad la contrapropuesta o propuesta sobre compen-
saciones económicas resultan inconstitucionales por contravenir el derecho a 
la negociación colectiva y el deber de su fomento, por lo que debe declararse 
fundada la presente demanda en este extremo. Así pues, son inconstitucionales 
tales preceptos de la Ley 30057, del Servicio Civil como sigue:

 ‒ El segundo párrafo del artículo 31.2, en el extremo que dispone “(…) ni es 
materia de negociación (…)”.

 ‒ El artículo 42, en el extremo que establece “(…) compensaciones no eco-
nómicas, incluyendo el cambio de (…)”.

 ‒ El artículo 44.b, que dispone “La contrapropuesta o propuestas de la enti-
dad relativas a compensaciones económicas son nulas de pleno derecho”.

 ‒ Asimismo, y aún cuando no ha sido impugnado, este Tribunal considera 
que por conexidad, debe declarar la inconstitucionalidad del tercer párrafo 
del artículo 40 que dispone “Ninguna negociación colectiva puede alterar 
la valorización de los puestos que resulten de la aplicación de la presente 
Ley”.

170. Ahora bien, y con relación a las disposiciones reglamentarias que desarrollan 
las disposiciones legales impugnadas, este Tribunal tiene reconocida la facultad 
para efectuar el control abstracto de constitucionalidad de una disposición de 
jerarquía infralegal, en dos supuestos: i) cuando se configura una relación de 
conexidad (cuando una norma es complementada o precisada por otra) o con-
secuencia (relación de causalidad o de medio-fin entre dos normas, de tal forma 
que si la norma fin es declarada inconstitucional, entonces, también lo debe ser 
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la norma medio) entre la norma infralegal y la declarada inconstitucional; y ii) 
cuando dicha norma reglamentaria redunda, reitera o reproduce la enunciada 
por otra norma con rango de ley que es declarada inconstitucional (fundamen-
tos 77 y ss. de la STC 0045-2004-PI/TC).

171. Así pues, este Tribunal Constitucional advierte que el Decreto Supremo 040-
2014-PCM, Reglamento General de la Ley 30057, del Servicio Civil, contiene 
algunas disposiciones que son inconstitucionales por conexidad, así como por re-
producir el contenido normativo de las disposiciones halladas inconstitucionales.

 En el primer supuesto, se encuentran: 

 ‒ El artículo 66 en cuanto dispone “(…) y se encuentra además limitada por 
lo dispuesto en el tercer párrafo del artículo 40 y en el literal b) del artículo 
44 (…)”.

 ‒ El primer párrafo, del artículo 72, en el extremo que dispone “(…) si algu-
na de las peticiones contenidas en el mismo implica una contravención a 
lo establecido en el párrafo final del artículo 40 de la Ley o acerca de (…)”.

 ‒ El artículo 78, que sanciona con nulidad a aquellos convenios colectivos y 
laudos arbitrales que transgredan los alcances del tercer párrafo del artículo 
40, es decir, en el extremo que dispone “tercer párrafo del artículo 40”.

 En el segundo supuesto, se encuentra:

 ‒ El segundo párrafo del artículo 68, que reproduce el contenido normativo 
del impugnado artículo 42 de la Ley del Servicio Civil y limita el objeto 
del convenio colectivo a la mejora de las compensaciones no económicas, 
es decir, en el extremo que dispone “(…) compensaciones no económicas, 
incluyendo el cambio de (…)”.

vi. La ausencia de regulación integral de la negociación colectiva en el sector 
público

172. Como se ha dicho supra, la negociación colectiva es un derecho fundamental 
de configuración legal cuyo desarrollo de su contenido y alcance específico han 
sido encargados al legislador. Al respecto, este Tribunal advierte que el Congre-
so ha emitido algunas leyes que regulan de manera parcial la negociación colec-
tiva en el ámbito de la administración pública. Así por ejemplo, el legislador ha 
emitido el Decreto Legislativo 276, Ley de bases de la carrera administrativa, 
cuyo artículo 44 se limita a prohibir a las entidades públicas la negociación 
con sus servidores, directamente o a través de sus organizaciones sindicales, 
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condiciones de trabajo o beneficios que impliquen incrementos remunerativos. 
Asimismo, ha dictado la Ley de relaciones colectivas de trabajo (TUO aprobada 
por el DS 010-2003- TR), que prevé su aplicación para los trabajadores estata-
les únicamente del régimen de la actividad privada. Finalmente, ha aprobado la 
Ley 30057, del Servicio Civil, que en el capítulo VI de su Título III (Derechos 
colectivos) formula algunas disposiciones sobre la negociación colectiva (artí-
culos 42 al 44). Todo ello ya ha sido advertido en el fundamento 68 de la STC 
0003-2013-PI/TC y otros. 

173. A la luz de lo anterior, se tiene que no existe una legislación que regule de mane-
ra integral todos los aspectos vinculados con la negociación colectiva en el ám-
bito de la administración pública, tales como la información mínima que deben 
poseer los trabajadores para iniciar un proceso negocial; el procedimiento mis-
mo de la negociación colectiva; la autoridad pública competente para interve-
nir en el proceso negocial, además de las partes; el límite de los incrementos 
remunerativos, de modo tal que sea compatible con la capacidad presupuestaria 
estatal; las circunstancias excepcionales en las cuales el proceso de negociación 
colectiva puede ser limitada, entre otros aspectos. Así pues, se advierte que el 
Congreso hasta hoy no ha cumplido con su obligación de desarrollar de modo 
integral la negociación colectiva en la administración pública y el desarrollo 
legal que existe al día de hoy es incompleta e insuficiente.

174. En la referida sentencia constitucional, este Tribunal estableció que esta omisión 
legislativa constituye no solo una violación por omisión de la Constitución, 
sino que también supone un incumplimiento de las obligaciones internaciona-
les a las que el Estado peruano se sometió con la ratificación de los Convenios 
de la OIT 98 y 151, lo cual le permitió al Tribunal declarar la existencia de una 
situación de hecho inconstitucional derivada de la inacción legislativa (funda-
mento 68 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros). 

175. Al advertir la existencia de una omisión legislativa que el Congreso debe suplir, 
este Tribunal acudió a la denominada sentencia “exhortativa”, a través de la cual 
se insta al legislador a cubrir la ausencia (total o parcial) de legislación dentro 
de un tiempo determinado, y estableció que al coincidir virtualmente la expe-
dición de la sentencia con la convocatoria a elecciones generales para renovar a 
los representantes del Congreso y del gobierno debía modular en el tiempo los 
efectos de su decisión. Ello tanto desde el punto de vista de lo que queda del 
mandato a la actual composición parlamentaria, donde debe respetarse la obli-
gación constitucional de agotarse debidamente cada una de las etapas o fases 
del procedimiento legislativo, como por la necesidad que se llegue a consensuar 
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un proyecto legislativo que tenga en cuenta también el interés nacional (funda-
mento 71 de la STC 0003-2013-PI/TC).

176. Sobre esta base, el Tribunal considerando el impacto de su decisión en el ámbito 
de la economía nacional y el deber primordial del Estado que proclama el artí-
culo 44 de la Constitución de “promover el bienestar general que se fundamen-
ta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nación” estableció 
(lo cual se reitera en esta sentencia), un tiempo de vacatio sententiae, que empe-
zará a contarse desde la primera legislatura ordinaria del periodo 2016-2017, y 
que no podrá exceder de un año, exhortando al Congreso de la República para 
que emita la legislación pertinente conforme a lo dispuesto en esta sentencia.

vii. Lineamientos que orientan la negociación colectiva en la administración 
pública 

177. El desarrollo legislativo de la negociación colectiva y la obligación de su fomen-
to derivado de los artículos 28 de la Constitución, 4 del Convenio 98 de la OIT 
y 7 del Convenio 151 de la OIT es una cuestión que puede ser regulada por el 
legislador, siempre y cuando la actividad de delimitación o configuración de su 
contenido, las condiciones de ejercicio, así como sus limitaciones o restriccio-
nes sean desarrolladas bajo los alcances de los criterios de razonabilidad y pro-
porcionalidad, es decir, que no impliquen la desnaturalización del contenido de 
este derecho. En ese sentido, a partir de la interpretación de las disposiciones 
constitucionales e internacionales anotadas, este Tribunal considera pertinente 
desarrollar algunos lineamientos que tomen en cuenta los derechos y principios 
involucrados, a efectos de orientar la negociación colectiva en la administración 
pública.

178. Un proceso adecuado de negociación colectiva exige que las organizaciones 
sindicales o grupo de trabajadores públicos dispongan, con la suficiente ante-
lación, de la información y de los elementos necesarios para negociar en con-
diciones de igualdad. La entidad pública debe proporcionar a los trabajadores 
la información sobre la situación económica y social que sean necesarias para 
negociar con conocimiento de causa. Esta información debe estar referida al 
marco presupuestal que incluya los recursos ordinarios, los recursos directa-
mente recaudados, la ejecución presupuestaria del ejercicio fiscal anterior, etc. 
En el mismo sentido, el Comité de Libertad Sindical tiene dicho que para una 
participación plena en la negociación colectiva es fundamental que los traba-
jadores y sus organizaciones “dispongan de todas las informaciones financieras 
presupuestarias o de otra naturaleza que le sirvan para evaluar la situación con 
pleno conocimiento de causa” (párrafo 666 del Caso 3036 - Perú, Informe Nº 
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374). Por lo demás, cualquier información adicional debe ser determinada por 
acuerdo entre las partes en la negociación colectiva (artículo 7.2 de la Recomen-
dación 163 de la OIT).

179. La negociación colectiva en el sector público se desarrolla, por lo general, sobre 
la base de una relación bipartita en la que la entidad pública y las organizacio-
nes o grupo de trabajadores públicos tienen un cierto grado de autonomía para 
realizar el proceso negocial y participar en la elaboración y establecimiento del 
contenido de los acuerdos colectivos. Sin embargo, también es posible la inter-
vención de alguna autoridad pública competente cuando el procedimiento de 
negociación colectiva está referido a aspectos remunerativos u otras clausulas 
que puedan tener un impacto económico en el programa presupuestario estatal 
(párrafos 270 y 298 del Informe de la CEACR, 2013). Tal intervención, por 
obvio que parezca, no puede suponer una injerencia en la autonomía de las 
partes. Al respecto, se ha afirmado que “son compatibles las disposiciones que 
confieren a las autoridades públicas que tengan atribuidas responsabilidades 
financieras el derecho a participar en las negociaciones colectivas junto al em-
pleador directo, en la medida en que dejen un espacio significativo a la negocia-
ción colectiva”(párrafo 334 del Informe de la CEACR, 2013). 

180. Así las cosas, este Tribunal ha establecido que “corresponde al legislador definir 
cuáles son las instancias gubernamentales competentes para participar en los 
procesos de negociación y los límites dentro de los cuales es posible arribar 
a acuerdos sobre incremento de remuneraciones de los trabajadores públicos” 
(fundamento 72 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros). Asimismo, ha esta-
blecido que “al fijar cuáles son las instancias gubernamentales competentes, el 
legislador puede decidir autorizar la competencia para entablar procedimientos 
de negociación colectiva a entes del nivel central de gobierno, del nivel sectorial 
o incluso a instancias específicas de las instituciones públicas individualmente 
consideradas. También son admisibles otros niveles de negociación existentes 
en el Derecho comparado, al que la OIT ha reconocido su admisibilidad desde 
el punto de vista del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Entre 
estos se encuentran los modelos de negociación en niveles descentralizados o, 
incluso, la configuración de modelos mixtos, es decir, que combinen niveles de 
negociación colectiva centralizada con niveles de negociación colectiva descen-
tralizados. En líneas generales, el empleador, entendido como “Administración 
Pública” que se recoge en el Convenio 151 de la OIT, comprende a todos los 
organismos o instituciones investidos de autoridad o funciones públicas, sea 
cual fuere el método de determinar su dirección, políticas o actividades” (fun-
damento 73 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros). 
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181. De otro lado, el principio de autonomía de las partes en el proceso negocial no 
puede ser aplicado en términos absolutos, sino que debe ser ejercido y aplicado 
con cierto grado de flexibilidad dadas las características especiales y particulares 
de la administración pública (párrafo 666 del Caso 3036 - Perú, Informe Nº 
374). Por ejemplo, dado que los ingresos de los servidores del Estado depen-
den del presupuesto público, resulta admisible que se establezcan determinadas 
reglas de ajuste salarial que contemple un margen en el que las partes puedan 
negociar las cláusulas de índole pecuniaria. Al respecto, la Comisión de Exper-
tos tiene dicho que “son compatibles con los convenios tanto las disposiciones 
legislativas que habilitan al órgano competente en materias presupuestarias para 
fijar un «abanico» salarial que sirva de base a las negociaciones, como las que le 
permiten establecer una «asignación» presupuestaria global fija en cuyo marco 
las partes pueden negociar las cláusulas de índole pecuniaria” (párrafo 334 del 
Informe de la CEACR, 2013). Es labor del legislador establecer un marco legal 
que garantice el reajuste salarial de los trabajadores, pero también la de garanti-
zar que estos no excedan a lo razonable.

182. Ahora bien, debido a que la negociación colectiva en el sector público en ma-
teria remunerativa se lleva a cabo en el contexto en el que el Estado financia 
los gastos de la Administración Pública, principalmente a través del pago de 
impuestos de sus ciudadanos, aquél tiene la obligación de velar por el interés ge-
neral, de modo tal que los salarios de los trabajadores públicos tengan sustento 
económico, y que tales recursos estén condicionados por el presupuesto anual. 
En ese sentido, y para que la negociación colectiva sea plenamente compatible 
con el principio de equilibrio presupuestario, esta debe ser celebrada o decidida 
con la suficiente anticipación a la formulación o elaboración del proyecto de 
presupuesto anual de la entidad pública. Aquello a fin de que, en su oportuni-
dad, ese proyecto sea consolidado por el Ministerio de Economía y Finanzas, y 
que los acuerdos puedan tener eficacia real y guardar coherencia con el principio 
de equilibrio presupuestario al ser aprobado por el Congreso de la República.

183. Es por ello que este Tribunal ha señalado que “al desarrollarse legislativamente 
el derecho a la negociación colectiva de los trabajadores públicos, el legislador 
no debe olvidar las previsiones y salvaguardas que explícita o implícitamente se 
deriven de los principios que regulan el derecho constitucional presupuestario 
y, en particular, el principio de equilibrio presupuestal. Aquello debe darse no 
solo desde el punto de vista de la asignación equitativa de los recursos públicos, 
sino también del hecho de que su programación y ejecución debe estar orien-
tada a responder a criterios de eficiencia de necesidades sociales básicas y de 
descentralización” (fundamento 80 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros).
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184. Una situación distinta ocurre en el caso de la emisión de las disposiciones lega-
les motivadas por la situación económica de un país. Al respecto, conviene re-
cordar que el Comité de Libertad Sindical de la OIT también tiene establecido 
que la negociación colectiva no puede resultar ajeno a las posibilidades econó-
micas de los Estados. Por ende, si un gobierno, por razones de interés econó-
mico nacional, y en el marco de una política de estabilización, considerara que 
el monto de las remuneraciones no pueden fijarse por negociación colectiva, 
tal limitación debería aplicarse como una medida de excepción, limitarse a lo 
necesario, no exceder de un período razonable e ir acompañada de las garantías 
adecuadas para proteger el nivel de vida de los trabajadores (párrafo 242 del 
Caso 1733 - Canadá, Informe Nº 299; párrafo 1235 del Caso 2293 - Perú, 
Informe Nº 335, entre otros). 

185. De manera similar, este Tribunal Constitucional ha establecido que si “los Esta-
dos atraviesan crisis económicas, financieras o periodos de austeridad, es posible 
limitar el poder de negociación colectiva en materia de salarios. Así, el legislador 
puede prever que, durante la época de crisis, los trabajadores del sector público 
no puedan negociar el incremento anual del salario, el monto por horas extras 
de trabajo o el monto de remuneración en días feriados. Estas limitaciones son 
constitucionales siempre que sean de naturaleza temporal y respondan a una 
situación real de urgencia, como la de una crisis económica y financiera” (fun-
damento 81 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros). No obstante ello, conviene 
anotar que aún en el período en el cual la restricción en materia de incrementos 
salariales se encuentra vigente “el Estado debe hacer todo lo posible por revertir 
la situación de crisis que ha generado tal limitación en el derecho a la negocia-
ción colectiva de los trabajadores e incluso levantar la restricción mencionada 
en el caso de que mejore la situación económica y financiera del Estado” (fun-
damento 88 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros).

186. A partir de lo anterior, es posible afirmar que si la limitación a la negociación 
colectiva no obedece o no se sustenta en causas objetivas, o si en su caso, la 
restricción opera por un período de tiempo prolongado o no excede un perío-
do de tiempo razonable, ello vulnera el derecho fundamental a la negociación 
colectiva. Precisamente, con relación a la exigencia de temporalidad o transito-
riedad, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido que “la impo-
sibilidad de negociar aumentos salariales de manera permanente es contraria al 
principio de negociación libre y voluntaria consagrado en el Convenio núm. 
98” (párrafo 946 del Caso 2690 - Perú, Informe Nº 357). La infracción a los 
principios de negociación colectiva libre y voluntaria, en este caso, no se deriva 
de la imposibilidad de negociar aumentos de sueldos y remuneraciones (medi-
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da que puede encontrarse transitoriamente justificada), sino de la permanencia 
indefinida de esta.

187. En definitiva, el período de la limitación de la negociación colectiva para aspec-
tos remunerativos, en las circunstancias apremiantes, resultará plenamente jus-
tificada, siempre y cuando se trate de una medida transitoria y razonable. Como 
punto de partida, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido que 
“un período de tres años de limitación del derecho de negociación colectiva en 
materia de remuneraciones en el marco de una política de estabilización eco-
nómica, constituye una restricción considerable, y la legislación que la impone 
debería dejar de tener efectos como máximo en las fechas estipuladas en la ley, o 
incluso antes si mejora la situación fiscal y económica” (párrafo 1025 del docu-
mento “Libertad Sindical. Recopilación de decisiones y principios del Comité 
de Libertad Sindical del Consejo de Administración de la OIT’’, 2006).

188. Por lo demás, a juicio de este Tribunal Constitucional resulta pertinente anotar 
que el hecho de que la negociación colectiva en materia de remuneraciones en 
el ámbito de la administración pública pueda limitarse por causas objetivas o 
justificadas no significa que este derecho fundamental deba limitarse en to-
das sus expresiones o dimensiones. Por el contrario: el Estado debe procurar 
promover la negociación colectiva respecto de los demás asuntos como, por 
ejemplo, los de índole no monetaria (párrafo 1027 del documento “Libertad 
Sindical. Recopilación de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindi-
cal del Consejo de Administración de la OIT, 2006).

189. De otro lado, conviene precisar que si bien la negociación colectiva tiene por 
objeto alcanzar un acuerdo colectivo vinculante entre las partes, ello no supone 
la obligación de lograr dicho resultado en todos los casos. Al respecto, este Tri-
bunal ya ha establecido que “el derecho de negociación colectiva es principal-
mente un proceso de diálogo en el que no siempre los trabajadores obtendrán 
todas sus demandas, y que eventualmente el ejercicio de este derecho involucra 
la necesidad de ceder algunas peticiones para obtener otros beneficios, depen-
diendo de las prioridades de la organización y las limitaciones económicas del 
Estado. La obligación del Estado en relación con la promoción y el fomento de 
la negociación colectiva, en realidad, es de medios y no de resultados”(funda-
mento 67 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros).

190. Lo anterior, sin embargo, no desvanece la obligación de desarrollar la negocia-
ción colectiva bajo las reglas que permitan llegar a un acuerdo y que no traben 
esta posibilidad desde su inicio. Al respecto, la Comisión de Expertos de la OIT 
ha establecido que las partes (el Estado y las organizaciones sindicales o grupo 
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de trabajadores) tienen la obligación de procurar llegar a un acuerdo; llevar a 
cabo negociaciones verdaderas y constructivas, inclusive a través de la facilita-
ción de informaciones relevantes y necesarias; evitar demoras injustificadas en 
la negociación o la obstrucción de la misma; tomar en cuenta de buena fe los 
resultados de las negociaciones, y respetar mutuamente los compromisos asu-
midos y los resultados obtenidos a través de las negociaciones”(párrafo 281 del 
Informe de la CEACR, 2013). 

191. Bajo esta perspectiva, la negociación colectiva debe desarrollarse en el marco de 
un verdadero diálogo, caracterizado por la comunicación y el entendimiento 
mutuo, la confianza y el respeto, y la voluntad sincera de encontrar en la me-
dida de lo posible soluciones conjuntas para promover el desarrollo económico 
y social equilibrado. De manera tal que si las partes no llegan a un acuerdo en 
la negociación directa o en la conciliación, estas podrán someter el diferendo a 
arbitraje, o los trabajadores podrán hacer uso de su derecho a huelga, de confor-
midad con las disposiciones constitucionales y legales que regulen su ejercicio. 

192. Ahora bien, este Tribunal ha establecido que, cualquiera que fuese el modelo 
por el que opte el legislador, la aprobación final del incremento de remunera-
ciones ha de contemplar la aprobación parlamentaria, puesto que es necesario 
que el resultado de la negociación colectiva no genere un exceso de gastos que 
conlleven un desbalance en el presupuesto general de la república. Y es que si 
bien el modelo de Estado social debe procurar el goce pleno de los derechos de 
las personas, entre ellos, el de una remuneración adecuada, sin embargo, esto 
no significa que el Estado tenga que asumir una deuda pública desproporcio-
nada en aras de atender estas necesidades legitimas de los empleados públicos, 
sino que estas preocupaciones deben ponderarse con otros fines igualmente 
relevantes. Asimismo, si bien el endeudamiento público es una forma de fi-
nanciamiento para el Estado, ello no implica que se pueda llevar a cabo sin 
ningún límite, aun cuando las demandas sociales exijan que el Estado tenga la 
obligación de obtener recursos para cubrirlas (fundamento 67 de la STC 0003-
2013-PI/TC y otros).

193. Por otra parte, el reajuste de las remuneraciones o compensaciones económicas 
de los servidores civiles no es pues una cuestión cuya evaluación ha de realizarse 
de manera exclusiva o a propósito de un proceso de negociaciones colectivas en-
tre el Estado y los servidores públicos, sino que, bien entendidas las cosas, tam-
bién corresponde al Estado, como empleador, adecuar –dentro de un margen 
temporal razonable– los salarios de los servidores públicos al contexto econó-
mico-social del país. Ello a fin de asegurar no sólo una remuneración equitativa 
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y suficiente, sino también para contribuir a la mayor eficacia y efectividad de 
los servicios que éstos prestan. No se debe olvidar que la propia ley objetada re-
conoce el principio de competitividad en el sistema de compensaciones, el cual 
“busca atraer y retener personal idóneo en el Servicio Civil peruano” (artículo 
30.a) y se establece como objetivo de la compensación económica el “captar, 
mantener y desarrollar un cuerpo de servidores efectivo que contribuya con 
el cumplimiento de los objetivos institucionales” (artículo 28). Con todo, un 
eventual reajuste de las remuneraciones de los servidores civiles no puede ser 
contrario al principio de equilibrio presupuestal reconocido en los artículos 77 
y 78 de la Constitución.

B-6.3. El derecho de huelga de los servidores públicos

194. También se ha impugnado la constitucionalidad del artículo 45.2 de la Ley 
30057, cuyo texto es el siguiente:

Artículo 45. Ejercicio de la huelga 

45.2 El ejercicio del derecho de huelga permite a la entidad pública la 
contratación temporal y directa del personal necesario para garantizar la 
prestación de los servicios mínimos de los servicios esenciales y mínimos 
de los servicios indispensables para el funcionamiento de la entidad, des-
de el inicio de la huelga y hasta su efectiva culminación.

195. Los demandantes sostienen que esta disposición legal vulnera el derecho de 
huelga de los servidores públicos, por cuanto no establece en qué servicios esen-
ciales e indispensables se puede restringir este derecho, ni el proceso de determi-
nación de los servicios mínimos y el número de servidores que los garanticen, 
lo cual puede dar lugar a conductas arbitrarias de las autoridades públicas. Asi-
mismo, sostienen que la facultad para contratar personal en reemplazo del per-
sonal en huelga contraviene el carácter restrictivo que debe regir la imposición 
de limitaciones a este derecho. El demandado, por su parte, alega que a partir 
de una interpretación sistemática de los artículos 40 segundo párrafo y 45.2 de 
la ley objetada, se puede sostener que la encargada de definir los denominados 
“servicios esenciales” es la Autoridad de Trabajo. Asimismo, refiere que la con-
tratación de personal adicional no vacía el contenido del derecho a la huelga, 
pues sólo se habilita la contratación temporal del personal necesario que garan-
tice la prestación de los servicios mínimos, y una vez finalizado el conflicto, los 
huelguistas tienen garantizada su reincorporación.

196. El derecho a la huelga se configura como otra de las manifestaciones de la liber-
tad sindical de los servidores públicos. El artículo 28 de la Constitución dispo-
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ne que “[e]l Estado reconoce los derechos de (…) huelga. Cautela su ejercicio 
democrático. (…) 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonía 
con el interés social. Señala sus excepciones y limitaciones”. Mediante su ejer-
cicio los trabajadores se encuentran facultados para desligarse temporalmente 
de sus obligaciones jurídico-contractuales, a efectos de poder alcanzar algún 
tipo de mejora por parte de sus empleadores, en relación a ciertas condiciones 
socio-económicas o laborales. La huelga no tiene una finalidad en sí misma, 
sino que es un medio para la realización de fines vinculados a las expectativas e 
intereses de los trabajadores. Su ejercicio presupone que se haya agotado previa-
mente la negociación directa con el empleador, respecto de la materia contro-
vertible (fundamento 40 de la STC 0008-2005-PI/TC). 

197. Como parte de su contenido constitucionalmente protegido, este Tribunal ha 
entendido que el derecho a la huelga tutela la facultad de los trabajadores para: 
i) ejercitar o no el derecho de huelga; ii) convocar o desconvocar a la huelga 
dentro del marco de la Constitución y la ley; iii) establecer el petitorio de rei-
vindicaciones, las cuales deben tener por objetivo la defensa de los derechos e 
intereses socio-económicos o profesionales de los trabajadores involucrados en 
la huelga; iv) adoptar las medidas necesarias para su desarrollo, dentro del mar-
co previsto en la Constitución y la ley; y, v) determinar la modalidad de huelga, 
esto es, si se lleva a cabo a plazo determinado o indeterminado (fundamento 41 
de la STC 0008-2005-PI/TC; fundamento 25 de la STC 0025-2007-PI/TC, 
entre otras). 

198. Al igual que los demás derechos, el contenido y ejercicio del derecho de huel-
ga no es absoluto, puesto que puede ser sometido a restricciones o limitacio-
nes. Así pues, la propia Constitución, de un lado, excluye del ejercicio de este 
derecho a los funcionarios públicos con poder de decisión o de dirección, a 
los servidores de confianza, a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la 
Policía Nacional (artículo 42), y a los magistrados del Poder Judicial y del Mi-
nisterio Público (artículo 153); y, por otro, reconoce al legislador la facultad 
de desarrollar este derecho para que se ejerza en armonía con el interés social, 
así como para establecer excepciones o límites a su ejercicio (artículo 28.3 
de la Constitución). Estas pueden obedecer a razones de seguridad nacional, 
salud pública, etc. Es por ello que este Tribunal ha entendido que la huelga, 
en rigor, debe ejercerse en armonía con el interés público, en la medida que 
este concepto hace referencia a las medidas dirigidas a proteger aquello que 
beneficia a la colectividad en su conjunto (fundamento 42 de la STC 0008-
2005-PI/TC). 
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199. Los límites al derecho de huelga también se encuentran admitidos en el ámbito 
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Entre otros supuestos, 
el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido que “el derecho de 
huelga puede ser objeto de restricciones o incluso ser prohibido en los servicios 
esenciales en el sentido estricto del término, es decir, los servicios cuya interrup-
ción podría poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en 
toda o parte de la población” (párrafo 1036 del Caso 2841 - Francia, Informe 
Nº 362). Ahora bien, una de las restricciones más comunes a este derecho es 
la exigencia de garantizar el cumplimiento de los servicios mínimos. Este es un 
límite que busca garantizar la prestación de las condiciones o servicios mínimos 
para satisfacer las necesidades básicas o esenciales de la población, a fin de no 
poner en peligro la vida, la salud y la seguridad de las personas. 

200. Sobre esta base, el Comité también tiene dicho que “un servicio mínimo podría 
ser una solución sustitutiva apropiada de la prohibición total, en las situaciones 
en que no parece justificada una limitación importante o la prohibición total 
de la huelga y en que, sin poner en tela de juicio el derecho de huelga de la 
gran mayoría de los trabajadores, podría tratarse de asegurar la satisfacción de 
las necesidades básicas de los usuarios” (párrafo 324 del Caso 1782 - Portugal, 
Informe Nº 299). Es por ello que, el establecimiento de los servicios mínimos 
será exigible siempre que se trate de: i) servicios esenciales en sentido estricto, 
es decir, cuya interrupción pueda poner en peligro la vida, la seguridad o la 
salud de la persona en toda o parte de la población; ii) servicios no esenciales 
en sentido estricto, en los que una cierta extensión y duración de la huelga 
podrían provocar una situación de crisis nacional aguda tal que las condiciones 
normales de existencia de la población podrían estar en peligro; o, iii) servicios 
públicos de importancia trascendentales (párrafo 975 del Caso 2364 - India, 
Informe Nº 338; párrafo 1037 del Caso 2841 - Francia, Informe Nº 362). 

201. De otro lado, el Comité también, ha destacado, la trascendencia o importancia 
que tiene, el hecho de que “las disposiciones relativas a los servicios mínimos 
a aplicar en caso de huelga en un servicio esencial se determinen en forma 
clara, se apliquen estrictamente y sean conocidas a su debido tiempo por los 
interesados” (párrafo 751 del Caso 2212 - Grecia, Informe Nº 330; párrafo 
313 del Caso 2461 - Argentina, Informe Nº 344). Pero además, el referido 
Comité también ha insistido en otro aspecto, igual de importante, y que exige 
que el procedimiento de determinación de los servicios mínimos debe realizar-
se con “la participación de las organizaciones de trabajadores así como de los 
empleadores y de las autoridades públicas” (párrafo 1039 del Caso 2854 - Perú, 
Informe Nº 363; párrafo 851 del Caso 2988 - Qatar, Informe Nº 371).
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202. Según se ha dicho supra, una de las manifestaciones del derecho a la huelga es 
la obligación de “adoptar las medidas necesarias para su desarrollo, dentro del 
marco previsto en la Constitución y la ley” (fundamento 41 de la STC 0008-
2005-PI/TC; fundamento 25 de la STC 0025-2007-PI/TC, entre otras.)”. Y, si 
bien se pueden establecer ciertas restricciones al ejercicio de este derecho, como 
la exigencia de garantizar los servicios mínimos, estas deben ser proporcionales 
y razonables. Con esto, es posible concluir que, la expresión “adopción de me-
didas necesarias” en los casos de huelga en los servicios esenciales o indispensa-
bles, a la luz de la interpretación que de la normativa internacional ha realizado 
el Comité de Libertad Sindical de la OIT, está referida a que todo lo relativo a 
la regulación de los servicios mínimos deben estar previamente determinados 
de manera expresa y clara; y a que en dicho procedimiento, participen las orga-
nizaciones sindicales o grupo de trabajadores, la autoridad pública competente, 
entre otros aspectos.

203. Los demandantes denuncian la inconstitucionalidad del artículo 45.2 de la Ley 
30057, por contravenir el derecho de huelga. Sustentan su pretensión básica-
mente en tres aspectos: primero, porque dicha disposición legal no establece en 
qué servicios esenciales o indispensables se puede restringir el derecho a la huel-
ga; segundo, porque no establece el proceso de determinación de los servicios 
mínimos y el número de servidores que los garanticen; y, tercero, porque la fa-
cultad para contratar personal en reemplazo del personal en huelga contraviene 
el carácter restrictivo de la imposición de límites a este derecho. 

204. En relación a los dos primeros supuestos, es cierto que el citado artículo 45.2 
de la Ley impugnada no establece los servicios esenciales o indispensables en 
los que se puede restringir o limitar el derecho a la huelga; tampoco regula 
el proceso de determinación de los servicios mínimos y el número de servi-
dores que los deben garantizar. Sin embargo, esta omisión per se no supone 
la inconstitucionalidad de dicha disposición. Y ello es así, porque el segundo 
párrafo del artículo 40 de la Ley impugnada, establece de manera expresa que, 
a los derechos colectivos de los servidores civiles “[s]e aplica supletoriamente lo 
establecido en el Texto Único Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de 
Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo 010-2003-TR, en lo que no se 
oponga a lo establecido en la presente Ley”. 

205. De manera que el artículo 45.2 de la ley impugnada se ve integrado o comple-
tado en su contenido por el citado TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de 
Trabajo, al regular este último, de manera expresa, lo relacionado no solo a los 
servicios esenciales o indispensables para el funcionamiento de la entidad y la 
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necesidad de garantizar la permanencia del personal necesario para asegurar los 
servicios mínimos (artículos 78, 82 y 83), sino también lo relacionado al proce-
dimiento de determinación de los servicios mínimos, como es la comunicación 
del empleador a las organizaciones sindicales o grupo de trabajadores –durante 
el primer trimestre de cada año– sobre el número y ocupación de los trabajado-
res necesarios para el mantenimiento de los servicios, los horarios y los turnos 
que deben cumplir, y la periodicidad en que debe producirse los reemplazos. 
Ello, a fin de que los servidores públicos cumplan con proporcionar la nómina 
respectiva cuando se produzca la huelga, y que la divergencia sobre el número 
y ocupación de los trabajadores serán resueltos por la autoridad de trabajo (ar-
tículo 82).

206. Finalmente, y en cuanto a la impugnación referida a la facultad de contratar 
personal necesario en reemplazo del personal en huelga para garantizar los ser-
vicios mínimos de los servicios esenciales e indispensables, cabe precisar que el 
Comité de Libertad Sindical de la OIT contempla esta posibilidad, aunque eso 
sí, señala que toda contratación de personal para garantizar los servicios que 
han quedado en abandono sólo estará justificada si hay necesidad de asegurar 
la prestación o funcionamiento de los servicios, y si está garantizado el retorno 
a su empleo una vez finalizada la huelga. Así pues, es posible afirmar que, en 
general, no procede la contratación de personal para sustituir al personal en 
huelga, y que, en todo caso, tal posibilidad es solo excepcional, de manera que 
“la contratación de trabajadores para reemplazar a huelguistas sólo sea posible 
en casos de huelga en sectores o servicios esenciales [o indispensables], en caso 
de que no se respeten los servicios mínimos o en caso de crisis aguda” (párrafo 
372 del Caso 2770 - Chile, Informe Nº 360). Asimismo, “el recurso a la utiliza-
ción de mano de obra no perteneciente a la empresa con el fin de sustituir a los 
huelguistas, por una duración indeterminada, entraña el riesgo de violación del 
derecho de huelga que puede afectar el libre ejercicio de los derechos sindicales” 
(párrafo 371 del Caso 2770 - Chile, Informe Nº 360). 

207. En el caso de autos, la disposición legal contemplada en el artículo 45.2 de la 
Ley 30057, a juicio de este Tribunal permite, en sus propios términos, la con-
tratación directa y temporal del personal necesario para garantizar los servicios 
mínimos de los servicios esenciales o indispensables, mientras dure la huelga. 
Dicho con otras palabras es decir, que la referida disposición no faculta al em-
pleador a acudir a la contratación de personal por el solo hecho de haberse 
iniciado la huelga, como si de cuestión automática se tratase, sino solo cuando 
no se garantice adecuadamente los servicios mínimos de los servicios esenciales 
o indispensables para el funcionamiento de la entidad. En el mismo sentido, el 
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artículo 85 in fine del Decreto Supremo 040-2014-PCM, Reglamento Gene-
ral de la Ley 30057, del Servicio Civil, establece que el empleador solo puede 
hacer uso de esta facultad “en el caso que los servidores civiles no atendieran 
adecuadamente los servicios mínimos de los servicios indispensables y/o de los 
servicios esenciales”. De otro lado, de la disposición legal impugnada también 
se desprende que se encuentra garantizada el derecho de reincorporación al em-
pleo de los servidores públicos que hayan acatado la huelga finalizada la misma.

208. Por las razones expuestas, este Tribunal considera que el artículo 45.2 de la ley 
impugnada no lesiona el derecho fundamental a la huelga, y, por ende, no re-
sulta inconstitucional. Por ende, corresponde reafirmar su constitucionalidad, 
y; en consecuencia, declarar infundada la demanda en este extremo.

b-7. el régimen sanCionador en el serviCio Civil

209. También se ha cuestionado la constitucionalidad de los artículos 85.h, 88, 89, 
90 primer párrafo, 92 primer párrafo y 93 de la Ley 30057, cuyo texto es el 
siguiente:

Artículo 85. Faltas de carácter disciplinario

Son faltas de carácter disciplinario que, según su gravedad, pueden ser 
sancionadas con suspensión temporal o con destitución, previo proceso 
administrativo:
h) (…), la prevaricación (…). 

Artículo 88. Sanciones aplicables

Las sanciones por faltas disciplinarias pueden ser:
  a) Amonestación verbal o escrita.
  b) Suspensión sin goce de remuneraciones desde un día hasta por doce 

(12) meses.
  c) Destitución.

Toda sanción impuesta al servidor debe constar en el legajo.

Artículo 89. La amonestación

La amonestación es verbal o escrita. La amonestación verbal la efectúa el 
jefe inmediato en forma personal y reservada. Para el caso de amonesta-
ción escrita la sanción se aplica previo proceso administrativo disciplina-
rio. Es impuesta por el jefe inmediato. La sanción se oficializa por resolu-
ción del jefe de recursos humanos o quien haga sus veces. La apelación es 
resuelta por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces. 
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Artículo 90. La suspensión y la destitución

La suspensión sin goce de remuneraciones se aplica hasta por un máximo 
de trescientos sesenta y cinco (365) días calendario previo procedimiento 
administrativo disciplinario. El número de días de suspensión es propues-
to por el jefe inmediato y aprobado por el jefe de recursos humanos o 
quien haga sus veces, el cual puede modificar la sanción propuesta. (…).
(…). 

Artículo 92. Autoridades

Son autoridades del procedimiento administrativo disciplinario:
a)   El jefe inmediato del presunto infractor.
b)   El jefe de recursos humanos o quien haga sus veces.
c)   El titular de la entidad.
d)   El Tribunal del Servicio Civil.
(…)

Artículo 93. El procedimiento administrativo disciplinario

93.1 La autoridad del procedimiento administrativo disciplinario de pri-
mera instancia inicia el procedimiento de oficio o a pedido de una de-
nuncia, debiendo comunicar al servidor por escrito las presuntas faltas y 
otorgarle un plazo de cinco (5) días hábiles para presentar el descargo y 
las pruebas que crea conveniente para su defensa. Para tal efecto, el servi-
dor civil tiene derecho a conocer los documentos y antecedentes que dan 
lugar al procedimiento.
Vencido el plazo sin la presentación de los descargos, el proceso queda 
listo para ser resuelto.
Cuando la comunicación de la presunta falta es a través de una denun-
cia, el rechazo a iniciar un proceso administrativo disciplinario debe ser 
motivado y notificado al que puso en conocimiento la presunta falta, si 
estuviese individualizado.
93.2 Previo al pronunciamiento de las autoridades del proceso adminis-
trativo disciplinario de primera instancia y luego de presentado los des-
cargos, el servidor civil procesado puede ejercer su derecho de defensa a 
través de un informe oral, efectuado personalmente o por medio de un 
abogado, para lo cual se señala fecha y hora única.
93.3 La autoridad del procedimiento administrativo disciplinario de pri-
mera instancia realiza las investigaciones del caso, solicita los informes 
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respectivos, examina las pruebas que se presenten e impone las sanciones 
que sean de aplicación.
93.4 Durante el tiempo que dura el procedimiento administrativo dis-
ciplinario el servidor civil procesado, según la falta cometida, puede ser 
separado de su función y puesto a disposición de la oficina de recursos 
humanos. Mientras se resuelve su situación, el servidor civil tiene derecho 
al goce de sus remuneraciones, estando impedido de hacer uso de sus 
vacaciones, licencias por motivos particulares mayores a cinco (5) días o 
presentar renuncia. 

210. A partir de los argumentos expuestos por cada una de las partes, el análisis de 
constitucionalidad que realizará el Tribunal Constitucional de estas disposicio-
nes legales abordará los siguientes tópicos. 

B-7.1.  El principio de legalidad (tipicidad)

211. Los demandantes manifiestan que el régimen disciplinario de la ley impugnada 
vulnera los principios de legalidad y tipicidad del procedimiento administrati-
vo sancionador, puesto que se establecen faltas administrativas poco precisas, 
como la ‘prevaricación’ (artículo 85.h de la ley cuestionada), que pueden ser ob-
jeto de interpretaciones maliciosas. Asimismo, el referido régimen sancionador 
no cumple con diferenciar las faltas graves de las leves. El demandado, por su 
parte, sostiene que la falta administrativa de ‘prevaricación’ sanciona la misma 
conducta que el artículo 418 del Código Penal prevé como delito para los jueces 
y fiscales, por lo que incurre en prevaricación en el ámbito de la Ley del Servicio 
Civil “el que dicta resolución o emite dictamen, manifiestamente contrarios al 
texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se 
apoya en leyes supuestas o derogadas”.

212. El principio de legalidad se encuentra reconocido en el artículo 2.24 de la 
Constitución, según el cual, “[n]adie será procesado ni condenado por acto 
u omisión que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la 
ley, de manera expresa e inequívoca, como infracción punible; ni sancionado 
con pena no prevista en la ley”. Tal fórmula constituye una auténtica garantía 
constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio 
rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado constitucional. Al respecto, 
este Tribunal tiene dicho que el principio de legalidad exige no sólo que por 
ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén 
claramente delimitadas, prohibiéndose tanto la aplicación por analogía, como 
también el uso de cláusulas generales e indeterminadas en la tipificación de las 
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prohibiciones (fundamento 45 de la STC 0010-2002-AI/TC; fundamento 4 de 
la STC 2192-2004-AA/TC).

213. Asimismo, este Tribunal ha establecido que el principio de legalidad constituye 
un pilar básico del derecho sancionador en general, por lo que su vinculato-
riedad no se limita al ámbito del derecho penal, sino que se hace extensiva al 
derecho administrativo sancionador. Este principio proscribe la posibilidad de 
atribuir la comisión de una falta o de aplicar una sanción, si cada una de ellas no 
se encuentra previamente determinada en la ley, de lo cual se desprenden diver-
sas exigencias (fundamento 27 de la STC 1805-2005-HC/TC): la prohibición 
de la aplicación retroactiva de la ley sancionatoria (lex praevia), la prohibición 
de la aplicación de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta), la prohibición 
de la analogía (lex stricta) y la prohibición de cláusulas legales indeterminadas 
(lex certa, taxatividad o tipicidad). 

214. De lo anterior, se tiene que el principio de tipicidad es “una de las manifesta-
ciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los límites que se 
imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibicio-
nes que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redacta-
das con un nivel de precisión suficiente que permita a cualquier ciudadano de 
formación básica, comprender sin dificultad lo que se está proscribiendo bajo 
amenaza de sanción en una determinada disposición legal” (fundamento 5 de 
la STC 2192-2004-AA/TC). En otras palabras, en virtud de la exigencia de 
lex certa las conductas consideradas como faltas administrativas han de estar 
definidas con un nivel de precisión suficiente, de manera que el administrado 
pueda comprender sin dificultad o estar en condiciones de conocer y predecir 
las consecuencias de sus actos. Un precepto es totalmente indeterminado si las 
palabras en las que se encuentra expresado adolecen de la claridad o la precisión 
suficiente, lo cual dificulta su aplicación a un hecho concreto, pues el órgano 
competente o bien se encuentra frente a la presencia de un gran número de 
opciones de aplicación, o bien simplemente no le es posible conocer ninguna 
de las opciones de aplicación.

215. No obstante, este Tribunal también tiene dicho que el requisito de “lex certa” no 
puede entenderse en el sentido de “exigir del legislador una claridad y precisión 
absoluta en la formulación de los conceptos legales”, pues la naturaleza propia del 
lenguaje, con sus características de ambigüedad y vaguedad, admiten cierto grado 
de indeterminación, mayor o menor, según sea el caso (fundamento 46 de la 
STC 0010-2002-AI/TC). En efecto, si bien hasta cierto punto resulta permisible 
o admisible la indeterminación en la formulación de los preceptos jurídicos, pues 
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la precisión de las disposiciones jurídicas no es necesariamente deseable para to-
dos los casos, ni las formulaciones más específicas hacen siempre precisas a las dis-
posiciones jurídicas. En cambio, sí está proscrita la indeterminación total de las 
disposiciones jurídicas, y ello es así, porque una disposición jurídica totalmente 
indeterminada se opone no sólo al requisito de certidumbre que toda disposición 
normativa debe cumplir (lex certa), sino también, porque inevitablemente con-
lleva a una actividad reconstructiva del órgano competente en la que el ejercicio 
de la potestad decisoria queda librada al arbitrio de dicho órgano.

216. Así pues, en ocasiones, la certeza de la ley es compatible con un cierto margen 
de indeterminación en la formulación de las conductas prohibidas, siempre 
que se garantice un núcleo base en la materia de prohibición (fundamento 51 
de la STC 0010-2002-AI/TC). En otras palabras, la exigencia de certeza de 
la disposición jurídica es perfectamente compatible con un cierto margen de 
indeterminación de la misma; pero eso sí, el grado de indeterminación de la 
disposición jurídica será inadmisible “cuando ya no permita al ciudadano co-
nocer qué comportamientos están prohibidos y cuáles están permitidos”, pues 
debe quedar claro que “una norma que prohíbe que se haga algo en términos 
tan confusos que hombres de inteligencia normal tengan que averiguar su sig-
nificado y difieran respecto a su contenido, viola lo más esencial del principio 
de legalidad” (fundamento 47 de la STC 010-2002-AI/TC). En definitiva, lo 
que prohíbe la lex certa es la existencia de las cláusulas o disposiciones jurídicas 
totalmente indeterminadas o imprecisas, cuyo contenido normativo no es sufi-
cientemente preciso o fácilmente cognoscible, sino que, requiere ser definido ex 
post y de manera discrecional por la autoridad competente. 

217. En el presente caso, los demandantes sostienen que la no diferenciación entre 
las faltas leves y las graves, así como, la tipificación de la falta administrativa de 
‘prevaricación’, contravienen los principios de legalidad y tipicidad. En relación 
a lo primero, este Tribunal Constitucional considera que, si bien, el artículo 
85 de la ley impugnada no establece una tipología de faltas: distinguiéndolas 
entre leves, graves o muy graves, etc., ello no la convierte en inconstitucional. 
Y es que, a juicio de este Tribunal, se respeta o se garantiza suficientemente el 
principio de legalidad si cada una de las faltas administrativas se encuentran 
previamente establecidas como tales en la ley, lo cual sí se advierte en la Ley 
30057, del Servicio Civil, que establece un catálogo de faltas administrativas 
(artículo 85), así como las sanciones aplicables por las autoridades competen-
tes (artículo 88). No obstante ello, esto no supone validar automáticamente la 
constitucionalidad de la tipificación específica de las faltas allí previstas, pues 
estas pueden ser objeto de control de constitucionalidad.
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218. De otro lado, si bien no se conmina o atribuye una determinada sanción para 
cada falta administrativa, ello tampoco la hace incurrir en inconstitucionalidad, 
más aún si se establece un conjunto de criterios para la gradación de la sanción 
a imponer: la naturaleza y gravedad de la infracción, la posición del servidor, los 
antecedentes del trabajador, etc. Así pues, i) las faltas previstas en el artículo 85 
solo podrán ser sancionadas con la suspensión o destitución del servidor civil; 
ii) la determinación de la sanción aplicable a las faltas debe ser proporcional y 
obedecer a condiciones tales como la grave afectación de los intereses generales 
o a los bienes jurídicos protegidos, si concurrieron o no actos de ocultamiento 
de la falta, el grado de jerarquía y especialidad del servidor, las circunstancias en 
que se cometió la infracción, la reincidencia en la comisión de la falta, etcétera 
(artículo 87); y iii) la sanción impuesta se debe corresponder con la magnitud 
de las faltas, según su menor o mayor gravedad. Su aplicación no es necesaria-
mente correlativa ni automática. En cada caso la entidad pública debe contem-
plar no sólo la naturaleza de la infracción sino también los antecedentes del 
servidor (artículo 91). 

219. Sobre lo anterior, este Tribunal considera que el régimen sancionador esta-
blecido en la ley impugnada no resulta en abstracto contrario al principio de 
legalidad en materia sancionatoria, pues ésta cumple con determinar, a nivel 
abstracto y de manera previa, cada una de las faltas y sanciones administrativas 
a las que se encuentran sujetos los servidores civiles. Por ende, corresponde con-
firmar la constitucionalidad del artículo 88 de la Ley 30057; en consecuencia, 
declarar infundada la demanda en este extremo.

220. El segundo extremo impugnado tiene por objeto cuestionar la formulación de 
la falta administrativa de ‘prevaricación’ prevista en el artículo 85.h de la Ley 
Servir. Al respecto, este Tribunal considera que dicha disposición jurídica, en 
los términos en los que ha sido redactada, carece de la suficiente precisión, 
puesto que no permite conocer con suficiencia la conducta o conductas que 
ella pretende sancionar; es decir, no permite conocer de modo indubitable, qué 
comportamientos están prohibidos y cuáles están permitidos, lo cual, imposi-
bilita su aplicación a un hecho concreto. En la misma línea, tal formulación 
normativa es demasiado indeterminada, puesto que incluye una multitud de 
supuestos de aplicación, lo que, evidentemente impide delimitar los alcances de 
la prohibición legal.

221. Ahora, si bien el demandado sostiene que esta falta administrativa sanciona la 
misma conducta que el artículo 418 del Código Penal prevé como delito para 
los jueces y fiscales, por lo que, incurre en prevaricación en el ámbito de la Ley 
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del Servicio Civil “el que dicta resolución o emite dictamen, manifiestamente 
contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos 
falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas”. Sin embargo, tal contenido 
normativo, a juicio de este Tribunal, no se deriva de la formulación legal objeto 
de análisis, por lo que se incumple con el principio de tipicidad. En este senti-
do, cabe recordar que, de acuerdo a lo que establece el artículo 230.4 de la Ley 
27444, del Procedimiento Administrativo General “sólo constituyen conduc-
tas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente 
en normas con rango de ley mediante su tipificación como tales, sin admitir 
interpretación extensiva o analogía (…)”. 

222. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el artí-
culo 85.h de la Ley 30057, del Servicio Civil, es inconstitucional en la parte 
que prevé como falta administrativa a la “(…) prevaricación (…)”, por lo que 
corresponde declarar fundada la demanda en este extremo. 

B-7.2.  Los derechos de defensa y libertad sindical

223. Los demandantes sostiene que los artículos 92 primer párrafo y 93 de la Ley 
30057 resultan inconstitucionales. Por un lado, porque las autoridades del pro-
cedimiento administrativo disciplinario son solo entes unipersonales lo cual 
no garantiza el derecho de defensa del servidor público; y, de otro, porque no 
establece la participación de un representante sindical o de los trabajadores en 
la comisión investigadora, afectando la libertad sindical. El demandado, por su 
parte, sostiene que la estructura del régimen administrativo sancionador que 
establece la ley impugnada prevé la intervención de diversas autoridades, entre 
ellos, el Tribunal del Servicio Civil. 

224. El derecho de defensa, reconocido en el artículo 139.14 de la Constitución, 
garantiza el derecho de toda persona de “contar con el tiempo y los medios 
necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos los administrativos; 
lo cual implica, entre otras cosas, que sea informada con anticipación de las 
actuaciones iniciadas en su contra” (fundamento 2 de la STC 0649-2002-AA/
TC). En el ámbito del procedimiento administrativo disciplinario este derecho 
exige básicamente que: i) la persona involucrada sea informada con anticipa-
ción y por escrito de los cargos formulados en su contra; ii) la concesión del 
tiempo y de los medios adecuados para preparar su defensa por sí mismo o 
mediante letrado; iii) la obligación del órgano administrativo de no imponer 
obstrucciones para presentar los alegatos de descargo; y, iv) la garantía de que 
estos alegatos sean debidamente valorados o rebatidos al momento de decidir la 
situación jurídica del administrado (fundamento 25 de la STC 3741-2004-PA/
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TC; fundamento 4 de la STC 5514-2005-PA/TC; fundamento 6 de la STC 
2098-2010-PA/TC, entre otros).

225. Este derecho se encuentra concretizado en nuestro ordenamiento jurídico en el 
artículo IV.1.2 de la Ley 27444, del Procedimiento Administrativo General, el 
cual reconoce que todo administrado tiene “(…) derecho a exponer sus argu-
mentos, a ofrecer y producir pruebas (…)”. Asimismo, el artículo 234.4 de la 
mencionada ley establece, de manera expresa, que para el ejercicio de la potestad 
sancionadora se requiere haber seguido el procedimiento legal o reglamentaria-
mente establecido caracterizado por: “Otorgar al administrado un plazo de cin-
co días para formular sus alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos 
por el ordenamiento jurídico (…), sin que la abstención del ejercicio de este 
derecho pueda considerarse elemento de juicio en contrario a su situación”.

226. A partir de lo anterior, conviene precisar que la garantía del derecho de defensa 
no depende de la composición del órgano del procedimiento disciplinario. Di-
cho en otras palabras, de si éste es colegiado o unipersonal, sino más bien del 
respeto de las garantías mínimas que eviten colocar al administrativo en una 
situación de indefensión. Bajo esa perspectiva, este Tribunal considera que los 
artículos 92 y 93 de la Ley 30057, del Servicio Civil, no vulneran el derecho 
de defensa, puesto que tales preceptos legales reconocen los aspectos esenciales 
de su ámbito de protección. Así pues, se menciona las autoridades del proce-
dimiento administrativo disciplinario: el jefe inmediato del presunto infractor, 
el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces, el titular de la entidad, y 
el Tribunal del Servicio Civil (artículo 92). Asimismo, de manera expresa, se 
encarga a la autoridad de primera instancia o grado el inicio del procedimien-
to de oficio o a pedido de una denuncia debiendo comunicar al servidor por 
escrito las presuntas faltas y otorgarle un plazo de 5 días hábiles para presentar 
el descargo y las pruebas que crea conveniente. Para tal efecto, se le reconoce 
al servidor civil el “derecho a conocer los documentos y antecedentes que dan 
lugar al procedimiento” (artículo 93.1). Por último, previo a la decisión de la 
autoridad de primera instancia o grado, y luego de presentados los descargos 
“el servidor civil procesado puede ejercer su derecho de defensa a través de un 
informe oral, efectuado personalmente o por medio de un abogado, para lo cual 
se señala fecha y hora única” (artículo 93.2).

227. De otro lado, los demandantes sostienen que el régimen sancionador de la ley 
impugnada contraviene la libertad sindical del servidor público, al no esta-
blecer la participación de un representante sindical o de los trabajadores en 
la comisión sancionadora. Al respecto, este Tribunal Constitucional considera 
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que la falta de participación de algún representante sindical o representante de 
los trabajadores en el procedimiento administrativo disciplinario no vulnera el 
derecho a la libertad sindical en alguna de sus dimensiones (intuito personae y 
plural), puesto que no anula el derecho de los servidores a decidir si constituyen 
o no un sindicato, o a afiliarse o no a los sindicatos ya constituidos, ni afecta la 
autonomía de los sindicatos en la consecución de sus objetivos, la garantía del 
fuero sindical, ni mucho menos promueve la existencia de determinadas cláu-
sulas sindicales.

228. Por las razones expuestas, este Tribunal considera que los artículos 92, primer 
párrafo y 93 de la Ley 30057, del Servicio Civil no son inconstitucionales, por 
lo que, corresponde confirmar la constitucionalidad de los mismos; y, en con-
secuencia, declarar infundada la demanda en este extremo. 

B-7.3.  El principio de razonabilidad

229. Los demandantes sostienen que el artículo 88 de la Ley 30057 vulnera el prin-
cipio de proporcionalidad en materia sancionatoria, puesto que la anotación 
en el legajo del servidor de una amonestación verbal resulta contradictoria con 
el carácter “reservado” que le reconoce el artículo 89 de la misma ley. Para el 
demandado, dicha disposición legal no contraviene el principio alegado, ni se 
contradice con el artículo 89, puesto que el propio Reglamento de la Ley del 
Servicio Civil (Decreto Supremo 040-2014-PCM) establece un modo coheren-
te de aplicación de las sanciones.

230. El principio de razonabilidad se encuentra recogido en los artículos 3 y 200 
de nuestra Constitución vigente. Este principio, en líneas generales, se refiere 
a la valoración de los actos o decisiones de los poderes públicos o privados en 
función de los hechos que los subyacen. Y el procedimiento para llegar a este 
resultado sería la aplicación del principio de proporcionalidad (fundamento 15 
de la STC 2192-2004-AA/TC). De este modo, el principio de razonabilidad, 
como dijimos supra, implica encontrar una justificación lógica en los hechos, 
conductas y circunstancias que motivan la actuación de los poderes públicos, 
constituyéndose en un mecanismo de control o de interdicción de la arbitrarie-
dad de los poderes públicos en el uso de las facultades discrecionales, a efectos 
de que las decisiones que se tomen en ese contexto respondan a criterios de 
racionalidad y no sean arbitrarias (fundamento 9 de la STC 0006-2003-AI/TC; 
fundamento 12 de la STC 1803-2004-AA/TC, entre otros).

231. El principio de razonabilidad en el ámbito del Derecho administrativo discipli-
nario adquiere especial relevancia, debido no solo a “los márgenes de discreción 
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con que inevitablemente actúa la administración para atender las demandas de 
una sociedad en constante cambio”, sino también a “la presencia de cláusulas 
generales e indeterminadas como el interés general o el bien común, que de-
ben ser compatibilizados con otras cláusulas o principios igualmente abiertos 
a la interpretación, como son los derechos fundamentales o la propia dignidad 
de las personas”(fundamento 17 de la STC 2192-2004-AA/TC). Así pues, la 
expectativa de razonabilidad exige que la consecuencia jurídica establecida sea 
unívocamente previsible y justificable a partir del hecho ocasionante del acto 
estatal. 

232. De otro lado, este principio se encuentra previsto a nivel legislativo en el artícu-
lo IV.1.4 del Título Preliminar de la Ley 27444, del Procedimiento Administra-
tivo General, el cual establece que: “Las decisiones de la autoridad administra-
tiva, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, 
o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los 
límites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporción entre los 
medios a emplear y los fines públicos que deba tutelar, a fin de que respondan 
a lo estrictamente necesario para la satisfacción de su cometido”. 

233. En el caso de autos, se sostiene que la Ley 30057, del Servicio Civil, vulnera 
el principio de razonabilidad (principio de proporcionalidad, para los deman-
dantes), puesto que la obligación de registrar la amonestación verbal en el 
legajo resulta contraria a lo dispuesto en la misma ley, en el sentido de que la 
amonestación tendría carácter reservado. Es decir, la alegada inconstituciona-
lidad, a juicio de los demandantes, residiría en la existencia de una antinomia 
entre los artículos 88 y 89 de la ley impugnada. Al respecto, este Tribunal 
Constitucional considera que la inconstitucionalidad denunciada no es tal, y 
ello es así, no sólo porque, en caso de existir una antinomia legal ésta debe ser 
solucionada de acuerdo a los criterios interpretativos legales, lo cual no entra-
ña algún vicio de inconstitucionalidad; sino porque, además, no se evidencia 
motivos para considerar que la inscripción de la amonestación verbal en el 
legajo sea contraria al principio de razonabilidad. Por el contrario, resulta 
razonable que la amonestación verbal aún cuando la efectúe el jefe inmediato 
en forma personal y reservada, sea también inscrita en el legajo del servidor 
público

234. Por las razones expuestas, este Tribunal considera que los artículos 88 y 89 de 
la Ley 30057, del Servicio Civil no son inconstitucionales. En consecuencia, 
corresponde confirmar la constitucionalidad de los mismos; y en consecuencia, 
declarar infundada la demanda en este extremo.
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B-7.4.  El principio de proscripción de la no reformatio in peius

235. Para los demandantes, la posibilidad de que el jefe de recursos humanos modi-
fique la sanción de suspensión propuesta por el jefe inmediato, en forma más 
gravosa, contraviene los principios de favor libertatis y pro homine. El deman-
dado sostiene que el artículo 90 de la ley impugnada no afecta los principios 
invocados ni el principio de proscripción de reformatio in peius. Este principio 
presupone que, de dos autoridades sancionadoras, la segunda de ellas imponga 
una sanción mayor que la primera, supuesto normativo que no ocurre en este 
caso, toda vez que la única instancia decisoria es la Oficina de Recursos Hu-
manos, mientras que el jefe inmediato como autoridad instructora solo sugiere 
una posible sanción. Ahora, si el trabajador se encuentra disconforme con la 
decisión emitida puede recurrir a otras instancias decisorias.

236. Los principios interpretativos de favor libertatis y pro homine suponen, en ge-
neral, que entre diversas opciones se ha de preferir la que restringe en menor 
medida el derecho de la persona. En relación al principio pro homine, este Tri-
bunal, tiene dicho que: i) ante una pluralidad de normas aplicables, debe optar-
se siempre por aquella norma iusfundamental que garantice de la manera más 
efectiva y extensa posible los derechos fundamentales reconocidos; y, ii) cuando 
se trata de fijar restricciones al ejercicio de los derechos, debe preferirse la norma 
o interpretación más restringida, sea que se trate de restricciones de carácter 
permanente o extraordinaria (fundamento 4 de la STC 1049-2003-AA/TC; 
fundamento 33 de la STC 2005-2009-PA/TC, entre otros).

237. En los términos en los que ha sido planteada la demanda, este Tribunal entien-
de que el propósito de los demandantes es denunciar la incompatibilidad de la 
disposición legal objetada con el principio de la prohibición de reforma peyo-
rativa o reformatio in peius (puesto que dan a entender que la disposición legal 
objetada será constitucionalmente válida solo si establece que se puede modi-
ficar la sanción de suspensión siempre que no sea más gravosa para el servidor 
público), y no la incompatibilidad con el criterio interpretativo de pro homine 
o favor libertatis que, como dijimos supra supone que, entre dos o más opciones 
interpretativas, ha de preferirse la que restringe en menor medida los derechos 
del servidor público. Es sobre esta base que este Tribunal realizará el control de 
constitucionalidad.

238. Este Tribunal tiene dicho que el principio de la prohibición de reforma peyo-
rativa o reformatio in peius es un principio implícito en nuestro texto consti-
tucional que se deriva del debido proceso, y cuya finalidad es salvaguardar el 
derecho de recurrir una decisión sin que este único ejercicio implique correr 
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el riesgo de que el órgano superior incremente la sanción impuesta por el ór-
gano inferior. Este principio si bien ha tenido mayor desarrollo en el ámbito 
del Derecho penal, sin embargo, también proyecta sus efectos en el ámbito 
Derecho administrativo sancionador y, en general, en todo procedimiento 
donde el Estado ejercite su poder de sanción y haya establecido un sistema de 
recursos para su impugnación (fundamentos 24 al 26 de la STC 1803-2004-
AA/TC; fundamento 7 de la STC 5976-2006-PA/TC). Por lo demás, este 
principio ha sido recogido en el artículo 237.3 de la Ley del Procedimiento 
Administrativo General, el cual establece que “cuando el infractor sancionado 
recurra o impugne la resolución adoptada, la resolución de los recursos que 
interponga no podrá determinar la imposición de sanciones más graves para 
el sancionado”. 

239. Llegado hasta aquí, se tiene que el artículo 90 de la Ley 30057, al establecer 
que “[e]l número de días de suspensión es propuesto por el jefe inmediato y 
aprobado por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces, el cual puede 
modificar la sanción propuesta”, regula el procedimiento para la determinación 
del número de días de la suspensión en primera instancia o grado, cuya facultad 
recae, en definitiva, en el jefe de recursos humanos, lo cual, como es claro, no 
implica la existencia de dos instancias jerarquizadas en donde sea posible que la 
segunda incremente la sanción impuesta por la primera. En efecto, entre el jefe 
inmediato y el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces no se configura 
una relación de dos instancias o grados sancionadores jerarquizados, y mucho 
menos se produce el empeoramiento de una sanción, sino que, bien entendidas 
las cosas, se trata de una división de funciones de dos órganos de una entidad. 
Allí donde el primero interviene como la autoridad instructora, y, como tal, su-
giere un número de días como la sanción posible, y el segundo interviene como 
la autoridad decisoria, y como tal, determina en definitiva la sanción. 

240. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el primer 
párrafo del artículo 90 de la Ley 30057 no resulta inconstitucional. Por tanto, 
corresponde reafirmar su constitucionalidad; y, en consecuencia, declarar in-
fundada la demanda en este extremo. 

b-8.  anÁlisis de supuestos de trato disCriminatorio

241. Los demandantes sostienen que las disposiciones legales objetadas contravienen 
el principio de igualdad de oportunidades sin discriminación, puesto que no 
expresan razones objetivas que justifiquen un trato diferenciado entre los tra-
bajadores que prestan servicios en el ámbito privado y aquellos que lo hacen en 
el sector público, así como entre los diversos colectivos de servidores públicos 
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que se precisarán más adelante. Por su parte, el demandado sostiene que la ley 
impugnada reconoce un trato diferenciado entre los servidores que se encuentra 
justificado en causas objetivas y razonables. 

242. El artículo 2.2 de la Constitución establece que toda persona tiene derecho 
“[a] la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, 
raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra 
índole”, disposición normativa que resulta aplicable tanto a la situación de los 
trabajadores que prestan servicios en el ámbito privado como la de aquellos que 
lo hacen en el ámbito del sector público, toda vez que en la relación laboral se 
debe respetar el principio de “Igualdad de oportunidades sin discriminación” 
(artículo 26.1). 

243. Este Tribunal tiene dicho que la igualdad “(…) ostenta una doble condición, de 
principio y de derecho fundamental. En cuanto principio, constituye el enun-
ciado de un contenido material objetivo que, en tanto componente axiológico 
del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se 
proyecta sobre todo el ordenamiento jurídico. En cuanto derecho fundamen-
tal, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la 
titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a 
un destinatario. Se trata de un derecho a no ser discriminado por razones pros-
critas por la propia Constitución (origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, 
condición económica) o por otras (‘motivo’, ‘de cualquier otra índole’) que, 
jurídicamente, resulten relevantes” (fundamento 20 de la STC 0045-2004-AI/
TC; fundamento 7 de la STC 0019-2010-PI/TC, entre otras).

244. Igualmente, este Tribunal en reiteradas oportunidades, ha sostenido que el prin-
cipio de igualdad no supone necesariamente un tratamiento homogéneo, pues-
to que de hecho es constitucionalmente lícito el trato diferenciado cuando éste 
se encuentra justificado, precisándose que existirá una discriminación cuando 
para supuestos iguales se hayan previsto consecuencias jurídicas distintas, o 
cuando se haya realizado un trato semejante a situaciones desiguales y siempre 
que, para cualquiera de los dos casos, se carezca de justificación (fundamento 
10 de la STC 0007-2003-AI/TC; fundamento 43 de la STC 0015-2011-PI/
TC, entre otras). 

245. Ahora bien, este Tribunal, al desarrollar la estructura del test de proporciona-
lidad aplicado al principio de igualdad ha dejado establecido que dicha eva-
luación ha de realizarse analizando lo siguiente: a) la determinación del trata-
miento legislativo diferente (que implica la intervención en la prohibición de 
discriminación); b) la determinación de la ‘intensidad’ de la intervención en la 
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igualdad; c) la determinación de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo 
y fin); d) el examen de idoneidad; (e) el examen de necesidad; y, f ) el examen 
de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación.

246. Así, la primera labor del Tribunal consiste en determinar si el tratamiento dis-
tinto establecido en la disposición legal impugnada se considera una interven-
ción en el derecho a la igualdad. Al respecto, se ha dicho que “la intervención 
consiste en una restricción o limitación de derechos subjetivos orientada a la 
consecución de un fin del poder público. En tanto supone una relación finalis-
ta, la intervención del legislador aparece como opción legislativa, un medio del 
que aquél se sirve para la obtención de un fin. La intervención en la igualdad 
consiste en la introducción de un trato diferenciado a los destinatarios de la 
norma que, en cuanto medio, está orientada a la consecución de un fin y que, 
prima facie, aparece como contraria a la prohibición de discriminación” (funda-
mento 34 de la STC 0045-2004-AI/TC).

247. Para determinar la existencia de una diferenciación jurídicamente relevante 
debe constatarse que se aplica diferente trato a quienes se encuentran en condi-
ciones iguales o un trato homogéneo a quienes se encuentran en diferente con-
dición. En otras palabras, la identificación del tratamiento diferenciado debe 
realizarse mediante la comparación entre el objeto, el sujeto, la situación o la 
relación que se cuestiona y otro identificable desde el punto de vista fáctico o 
jurídico, pero al cual se le asigna diferente consecuencia, que viene a constituir 
lo que se denomina término de comparación (tertium comparationis).

248. Este término de comparación debe presentar una situación jurídica o fáctica 
que comparta una esencial identidad, en sus propiedades relevantes, con el tra-
to que se denuncia. Al respecto, este Tribunal, en anteriores oportunidades, ha 
dejado establecido que “entre lo que se compara y aquello con lo cual éste es 
comparado, han de existir cualidades, caracteres, rasgos o atributos comunes. 
La inexistencia de caracteres comunes entre el trato que se cuestiona y la situa-
ción que se ha propuesto como término de comparación, impide que se pueda 
determinar una intervención sobre el principio-derecho de igualdad (…). Por 
ello, es tarea de quien cuestiona una infracción a dicho derecho proceder con su 
identificación, así como con la aportación de razones y argumentos por las que 
éste debería considerarse como un tertium comparationis válido e idóneo (…). 
Y puesto que de la validez e idoneidad del término de comparación depende 
la determinación (o no) de una intervención al mandato de prohibición de 
discriminación, su análisis se presenta como un prius a la determinación de su 
lesividad” (fundamento 32 de la STC 0035-2010-PI/TC).
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249. Así las cosas, corresponde verificar si en las disposiciones legales impugnadas 
se configura o no un tratamiento normativo diferenciado entre los diversos 
colectivos de servidores públicos, lo cual, resulta constitucionalmente admisi-
ble, o un trato discriminatorio entre estos, lo cual se encuentra proscrito por la 
Constitución. 

B-8.1. Entre servidores del sector privado y público, así como, entre los servido-
res públicos a los que se aplicará la Ley del Servicio Civil y a los que no

250. El artículo 42 y el primer párrafo de la Primera Disposición Complementaria 
Final de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se cuestiona, expresa el texto 
siguiente:

Artículo 42. Solicitudes de cambio de condiciones de trabajo o con-
diciones de empleo

Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus compen-
saciones no económicas, incluyendo el cambio de condiciones de trabajo 
o condiciones de empleo, de acuerdo con las posibilidades presupuesta-
rias y de infraestructura de la entidad y la naturaleza de las funciones que 
en ella se cumplen.

Primera Disposición Complementaria Final. Trabajadores, servido-
res, obreros, entidades y carreras no comprendidos en la presente Ley

No están comprendidos en la presente Ley los trabajadores de las em-
presas del Estado, sin perjuicio de lo dispuesto en la tercera disposición 
complementaria final del Decreto Legislativo 1023, así como los servido-
res civiles del Banco Central de Reserva del Perú, el Congreso de la Re-
pública, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración 
Tributaria, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, y la Contraloría 
General de la República ni los servidores sujetos a carreras especiales. 
Tampoco se encuentran comprendidos los obreros de los gobiernos re-
gionales y gobiernos locales.
(…)

251. Según los demandantes, las disposiciones legales antes mencionadas contravie-
nen el principio de igualdad de oportunidades sin discriminación, por cuanto 
se prohíbe discutir el aspecto salarial a través de la negociación colectiva para los 
servidores del sector público y se admite para los trabajadores del sector priva-
do. Asimismo, señal que la prohibición de la materia salarial de la negociación 
colectiva no alcanza a la totalidad de los servidores públicos, puesto que los 
servidores de algunas entidades públicas se encuentran excluidos del ámbito de 
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aplicación de la Ley del Servicio Civil. Para el demandado, la disposición legal 
impugnada solo reconoce un trato diferenciado entre los servidores públicos, 
sin perjuicio de lo cual, las leyes anuales de presupuesto vienen estableciendo 
restricciones similares para todos los servidores públicos.

252. Este Tribunal observa que el término de comparación con el que se ha sugerido 
que deba analizarse el trato que se reputa incompatible con el derecho de igual-
dad resulta inválido, toda vez que no existe identidad esencial o carácter común 
entre la situación jurídica en la que se encuentra el objeto del juicio de igualdad 
(la prohibición de la materia salarial vía negociación colectiva a los trabajadores 
que prestan servicios en el sector público) y aquella que se reconoce a los tra-
bajadores del sector privado. En efecto, como resulta evidente, la negociación 
colectiva en la administración pública se encuentra sujeta a límites especiales 
como es el caso del principio de equilibrio presupuestario, límite constitucional 
expreso que resulta de observancia obligatoria en la administración pública, el 
cual se fundamenta en la especial naturaleza del empleador (el Estado). Tales 
límites especiales, en cambio, están ausentes en el sector privado. No siendo 
válido el término de comparación propuesto, corresponde confirmar la consti-
tucionalidad del artículo 42 de la Ley 30057, y, en consecuencia, la demanda 
debe ser desestimada en este extremo.

253. De otro lado, con relación a la diferencia de trato entre los servidores que labo-
ran en las entidades públicas sujetas a la Ley del Servicio Civil y los servidores 
que laboran en las entidades públicas excluidas de dicho régimen, este Tribunal 
reitera los argumentos expuestos supra por los que declaró la inconstitucionali-
dad de dicha disposición legal respecto de los servidores civiles de las entidades 
excluidas y que están referidos a la ausencia de justificación válida o base obje-
tiva alguna que sustenten la exclusión. En tal sentido, la Primera Disposición 
Complementaria Final de la Ley 30057 resulta inconstitucional, en el extremo 
que establece “así como los servidores civiles del Banco Central de Reserva del 
Perú, el Congreso de la República, la Superintendencia Nacional de Aduanas y 
de Administración Tributaria, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, y 
la Contraloría General de la República” y “[t]ampoco se encuentran compren-
didos los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales”; en conse-
cuencia, la demanda debe ser declarada fundada en este extremo.

B-8.2. Entre los servidores públicos en general y los funcionarios públicos,  
directivos públicos y servidores de confianza sobre derechos colectivos

254. El primer párrafo del artículo 40 de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se 
cuestiona expresa el texto siguiente:
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Artículo 40. Derechos colectivos del servidor civil

Los derechos colectivos de los servidores civiles son los previstos en el 
Convenio 151 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y en 
los artículos de la función pública establecidos en la Constitución Política 
del Perú. No están comprendidos los funcionarios públicos, directivos 
públicos ni los servidores de confianza.
(…)

255. Para los demandantes, la disposición impugnada establece un trato discrimina-
torio entre los servidores públicos en general y los funcionarios públicos, direc-
tivos públicos y servidores de confianza, puesto que excluye a estos últimos de la 
titularidad de los derechos colectivos reconocidos al resto de servidores civiles.

256. Este Tribunal considera que el término de comparación con el cual se ha suge-
rido que deba analizarse el trato que se reputa incompatible con el derecho de 
igualdad resulta inválido, toda vez que no existe identidad esencial o carácter 
común entre la situación jurídica en la que se encuentra el objeto del juicio de 
igualdad (los funcionarios públicos, directivos públicos y servidores de confianza) 
y aquella que se reconoce al resto de servidores públicos. Y es que, como se indicó 
supra, tanto la normativa nacional como la internacional coinciden en admitir 
que debido al tipo de labores que realizan y el grado de responsabilidad que ello 
acarrea, los funcionarios públicos, directivos públicos y servidores de confianza 
ocupan una posición de decisión y dirección, y de confianza, respectivamente, en 
la entidad pública; lo cual, no ocurre con los demás servidores públicos. 

257. No siendo válido el término de comparación propuesto, corresponde confirmar 
la constitucionalidad del primer párrafo del artículo 40 de la Ley 30057; y, en 
consecuencia, la demanda debe ser desestimada en este extremo.

B-8.3. Entre los servidores públicos en general y aquellos contratados temporal-
mente

258. El segundo párrafo del artículo 14 de la Ley 30057, cuya inconstitucionalidad 
se solicita expresa el texto siguiente:

Artículo 14. Actividades y servidores excluidos de la capacitación

(…).
No están comprendidos dentro de los programas de capacitación, con 
excepción de aquellos destinados a la inducción, los servidores públicos 
contratados temporalmente a los cuales se refiere el artículo 84 de la pre-
sente Ley.
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259. Los demandantes sostienen que la disposición legal mencionada establece un 
trato discriminatorio entre los servidores públicos en general y los servidores 
públicos contratados temporalmente, toda vez que se excluye a estos últimos 
de los programas de capacitación del servicio civil. El demandado, por su parte, 
sostiene que la medida se encuentra justificada en la temporalidad de la contra-
tación de algunos servidores públicos. 

260. Este Tribunal observa que el término de comparación con el cual se ha suge-
rido que deba analizarse el trato que se reputa incompatible con el derecho de 
igualdad resulta inválido, toda vez que no existe identidad esencial o carácter 
común entre la situación jurídica en la que se encuentra el objeto del juicio de 
igualdad (los servidores públicos contratados temporalmente) y aquella que se 
reconoce a los servidores públicos de carrera. En efecto, de acuerdo a la Ley del 
Servicio Civil, el personal contratado a plazo fijo “no pertenece al Servicio Civil 
de Carrera” (artículo 84). Además, cabe destacar que se trata de una modalidad 
excepcional de contratación de personal que solo procede en casos de suspen-
sión de la relación laboral, así como en casos de incremento extraordinario y 
temporal de actividades; situaciones que deben estar debidamente justificadas, 
y cuyo plazo del contrato no puede ser mayor a 9 meses, prorrogables por un 
periodo máximo de 3 meses (artículo 84).

261. No siendo válido el término de comparación propuesto, corresponde confirmar 
la constitucionalidad del segundo párrafo del artículo 14 de la Ley 30057; y, en 
consecuencia, la demanda debe ser desestimada en este extremo.

B-8.4. Entre los servidores públicos que decidan permanecer en los regímenes 
laborales de los Decretos Legislativos 276 y 728 y aquellos que opten por 
incorporarse al Servicio Civil

262. También se ha puesto en entredicho el inciso a) de la Segunda Disposición 
Complementaria Transitoria de la Ley 30057, cuyo texto es el siguiente:

Segunda Disposición Complementaria Transitoria. Reglas de imple-
mentación

Las entidades públicas incluidas en el proceso de implementación se su-
jetan a las siguientes reglas:

  a) Queda prohibida la incorporación de personas bajo los regímenes 
de los Decretos Legislativos 276 y 728, así como cualquier forma de 
progresión bajo dichos regímenes, salvo en los casos de funcionarios 
o cargos de confianza.



Procesos orgánicos

221

263. Los demandantes afirman que la disposición legal cuestionada prevé un tra-
to discriminatorio entre los servidores públicos que opten por su traslado al 
régimen del servicio civil y aquellos que decidan permanecer en su régimen 
anterior, toda vez que se prohíbe cualquier forma de progresión a favor de estos 
últimos. Por su parte, el demandado sostiene que la causa objetiva y razonable 
que justifica este trato diferenciado es el diverso régimen laboral al que deciden 
pertenecer los servidores públicos. 

264. Este Tribunal observa que el término de comparación con el cual se ha suge-
rido que deba analizarse el trato que se reputa incompatible con el derecho de 
igualdad resulta inválido, toda vez que no existe identidad esencial o carácter 
común entre la situación jurídica en la que se encuentra el objeto del juicio de 
igualdad (los servidores que hayan optado por permanecer en el régimen ante-
rior) y aquella que se reconoce a los servidores que hayan decidido incorporarse 
al Servicio Civil. En efecto, el primer caso se trata de la permanencia voluntaria 
del servidor en un régimen antiguo y en extinción en el que resulta razonable 
la limitación tanto de la incorporación de nuevos servidores como de la pro-
gresión de los que pertenecen al mismo (Cuarta Disposición Complementaria 
Transitoria de la Ley 30057, del Servicio Civil), mientras que en el segundo 
caso se trata de un régimen laboral nuevo, único y exclusivo (artículo I del 
Título Preliminar de la precitada ley) y que otorga un conjunto de derechos y 
beneficios sobre la base del mérito.

265. No siendo válido el término de comparación propuesto corresponde confirmar 
la constitucionalidad del inciso a) de la Segunda Disposición Complementaria 
Transitoria de la Ley 30057; y, en consecuencia, la demanda debe ser desesti-
mada en este extremo.

b-9. el término del serviCio Civil 

266. En este extremo, este Tribunal Constitucional procederá a analizar de manera 
específica si las disposiciones legales impugnadas contravienen o no los dere-
chos y principios invocados.

B-9.1.  Causales de término del Servicio Civil 

267. También se ha puesto en entredicho algunos extremos del artículo 49 de la Ley 
30057, del Servicio Civil, cuyo texto es el siguiente:

Artículo 49. Causales de término del Servicio Civil

Son causales de término del Servicio Civil las siguientes:
(…)
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  g) (…) la pena privativa de libertad efectiva por delito culposo por un 
plazo mayor a tres (3) meses.

  h) La inhabilitación para el ejercicio profesional o el ejercicio de la fun-
ción pública, en ambos casos por un período mayor a tres (3) meses.

  (…)
  k) Supresión del puesto debido a causas tecnológicas, estructurales u 

organizativas, entendidas como las innovaciones científicas o de ges-
tión o nuevas necesidades derivadas del cambio del entorno social o 
económico, que llevan cambios en los aspectos organizativos de la 
entidad. El decreto supremo, la resolución del Consejo Ejecutivo del 
Poder Judicial, la resolución del titular de la entidad constitucional-
mente autónoma, y la ordenanza regional u ordenanza municipal que 
autoricen la supresión de puestos deben estar debidamente funda-
mentadas acreditando las causas y la excepcionalidad de su adopción, 
y contar con la opinión técnica favorable de Servir y de la Secreta-
ría de Gestión Pública de la Presidencia del Consejo de Ministros 
(PCM), de modo previo a su aprobación. Dicha norma establece un 
plazo mínimo de seis (6) meses contados a partir de su publicación 
para ejecutar la supresión. Para efecto del reingreso, se les aplica lo 
dispuesto en el artículo 68 de la presente Ley.

  l) Extinción de la entidad por mandato normativo expreso. El decreto 
supremo y la ordenanza regional u ordenanza municipal que autori-
cen la extinción de la entidad, programa o proyecto deben estar debi-
damente fundamentadas acreditando las causas y la excepcionalidad 
de su adopción, y contar con la opinión técnica favorable de Servir 
y de la Secretaría de Gestión Pública de la PCM, de modo previo a 
su aprobación. Dicha norma establece un plazo mínimo de seis (6) 
meses contados a partir de su publicación para ejecutar la extinción. 
Para efecto del reingreso se aplica lo dispuesto en el artículo 68 de la 
presente Ley.

268. Los demandantes sostienen que las disposiciones legales impugnadas vulneran 
el derecho a la estabilidad laboral de los servidores. En ese sentido, y con rela-
ción al artículo 49.g, afirman que no existe condena a pena privativa de la liber-
tad efectiva de tres o más meses por un delito culposo. Con relación al artículo 
49.h, sostienen que no se precisa si la inhabilitación del servidor público es de 
carácter judicial o administrativo. Por otro lado, y con relación a los artículos 
49.k y 49.l., afirman que la extinción de un órgano público o de puestos de tra-
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bajo por razones tecnológicas, organizacionales o de otra índole no puede origi-
nar de forma directa e inmediata la extinción del vínculo laboral. Por su parte, 
el demandado sostiene que la norma impugnada establece rigurosos requisitos 
para que estas causales de término del servicio civil puedan operar, y que lo úni-
co que se pretende con la ley objetada es contar con servidores públicos idóneos 
para que desempeñen sus labores de forma eficiente.

269. Este Tribunal debe analizar si las causales de término del servicio civil conteni-
das en el artículo 49 y que han sido cuestionadas son de tal naturaleza o entidad 
que justifican la inmediata terminación del referido servicio. 

270. La disposición legal contenida en el artículo 49.g de la Ley 30057 contempla 
como causales de término del servicio civil, entre otras, a la imposición de 
sanciones penales: la condena penal por un delito doloso y la pena privativa 
de libertad efectiva mayor a tres meses por un delito culposo. Con relación 
a esto último, conviene precisar que si bien es poco frecuente la imposición 
de una condena a pena privativa de la libertad efectiva por períodos cortos o 
breves (tres, cinco o más meses) en los casos de delitos culposos, ello no puede 
desencadenar en la conclusión, como entienden los demandantes, de que dicha 
pena no existe o que aquella resulta imposible. En cualquier caso, y por lo que 
aquí interesa, dicha circunstancia no puede ser vulneratoria del derecho a la 
adecuada protección contra el despido arbitrario de los servidores públicos o de 
cualquier otro bien constitucional, y, por tanto, no se le puede reputar como 
inconstitucional por esta razón. En consecuencia, corresponde declarar infun-
dada la demanda en este extremo.

271. Sin perjuicio de lo dicho, corresponde tener en cuenta que la comisión culposa 
de un delito ocurre sin que el agente tenga la intención de cometer una infrac-
ción penal, con lo cual, de inicio, la consecuencia radical prevista por el legisla-
dor parece carente de legitimidad constitucional. Pero lo anterior es más claro 
aun si se tiene en cuenta que la comisión de este tipo de delitos puede referirse a 
la trasgresión de bienes jurídicos completamente ajenos al servicio público, su-
puestos en los que la consecuencia que ha previsto el legislador puede calificarse 
como desproporcionada.

272. En efecto, la posibilidad de que se dé por terminado el servicio civil frente a 
casos de condena con prisión efectiva por delitos culposos no relacionados con 
la actividad funcional carece de una finalidad constitucional y, menos aún, una 
vinculada con los bienes relevantes para el correcto desenvolvimiento de la fun-
ción pública. 
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273. La negligencia, la impericia o la imprudencia que resulta penalmente relevante 
respecto de bienes jurídicos que no inciden en el ámbito de la función pública 
debe merecer una sanción que resulte proporcionada a su naturaleza. 

274. El Tribunal Constitucional considera que en estos supuestos resultaría confor-
me con la Constitución, por cuanto el legislador decidió incorporarla como fi-
gura sancionable, la de aplicar la medida de “suspensión” prevista en el artículo 
47.e, de la Ley que se relaciona con los delitos culposos que acarreen una pena 
privativa de libertad efectiva por un período menor a tres meses.

275. Siendo así, este Tribunal interpreta que el artículo 49, literal g, de la Ley es in-
constitucional, en la medida que se refiere al término del servicio por cualquier 
delito culposo, independientemente del bien jurídico que afecte, e interpreta 
que este término solo es legítimo si se trata de la comisión de un delito culposo 
vinculado con la actividad del funcionario sancionado. 

276. A efectos de evitar que dicha declaración de inconstitucionalidad genere una 
inconstitucionalidad mayor, derivada de la ausencia de una disposición que 
sancione la conducta culposa que afecta la actividad funcional del servidor, 
corresponde recurrir a la técnica de las sentencias aditivas que ya ha sido desa-
rrollada por este Tribunal Constitucional en casos previos (STC 0006-2003-AI; 
0050-2004-AI / 0051-2004-AI / 0004-2005-PI / 0007-2005-PI / 0009-2005-
PI (acumulados), entre otros).

277. La referida disposición conserva su constitucionalidad en cuanto sea interpreta-
da en el sentido de que “Son causales de término del Servicio Civil las siguien-
tes: (…) la pena privativa de libertad efectiva por delito culposo vinculados con 
la actividad funcional del servidor por un plazo mayor a tres (3) meses”.

278. Por otra parte, y de manera conexa, el artículo 47.e, de la Ley deberá ser in-
terpretado en el sentido de que corresponde la suspensión perfecta del servicio 
civil en los supuestos de “pena privativa de libertad efectiva por delito culposo 
en general, y cuando se trate de pena privativa de libertad efectiva por delito 
culposo no vinculado con la actividad funcional del servidor si la condena es 
por un período no mayor a tres (3) meses”.

279. En cuanto a la denuncia de inconstitucionalidad del artículo 49.h de la Ley 
30057, este Tribunal Constitucional advierte que de su redacción se desprende 
claramente que el término del Servicio Civil tendrá lugar tanto en el caso de 
una inhabilitación para el ejercicio profesional como de una inhabilitación para 
el ejercicio de la función pública, las cuales pueden provenir indistintamente 
de un procedimiento administrativo sancionador o de un proceso judicial. En 
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ese sentido, la disposición legal impugnada no vulnera el derecho a la adecuada 
protección contra el despido arbitrario de los servidores públicos, sino, por el 
contrario, resulta acorde con la finalidad constitucional de la carrera adminis-
trativa, como es la promoción de la probidad en el ejercicio de la función públi-
ca Por ello, lo que corresponde declarar infundada la demanda en este extremo. 

280. Por otro lado, y con relación a la impugnación de los artículos 49.k y 49.l de 
la Ley 30057, donde se contempla como causal de término del Servicio Civil 
a la supresión del puesto laboral debido a causas tecnológicas, estructurales u 
organizativas, o a la extinción de la entidad, programa o proyecto, este Tribunal 
considera que lo que busca dicha regulación es la instauración de mecanismos 
pertinentes y adecuados para garantizar la organización y el buen funciona-
miento de la administración, a fin de propiciar mayores niveles de eficacia, 
eficiencia y la prestación efectiva de servicios de calidad a nivel del Estado. Por 
ejemplo, la extinción de una entidad por mandato expreso podría justificarse 
si el Estado requiere suprimir entidades públicas que dupliquen funciones o 
cuya naturaleza haya dejado de ser prioritaria e indispensable para el desarrollo 
nacional, o que ya cumplieron con los objetivos para las cuales fueron creadas 
y, por tanto, existe la necesidad de cerrarlas.

281. A partir de lo anterior, se advierte que las disposiciones objetadas no prevén una 
causal de extinción o terminación de la relación laboral que pueda ser conside-
rada arbitraria, sino que, bien entendidas las cosas, se trata de una causal susten-
tada en causas objetivas y razonables, además que se encuentran directamente 
relacionadas con la necesidad y la organización del servicio público. Asimismo, 
se tiene que las disposiciones legales impugnadas exigen el cumplimiento de 
ciertos requisitos y presupuestos evitando cualquier aplicación mecánica o au-
tomática de las mismas. Así pues, para la aplicación de dicha causal, en primer 
lugar, debe existir una opinión técnica favorable de SERVIR y de la Secretaría 
de Gestión Pública de la Presidencia del Consejo de Ministros; y en segundo 
término, el acto normativo debe estar debidamente fundamentado sobre las 
causas y la excepcionalidad de la decisión de suprimir el puesto de trabajo o de 
la decisión de extinguir la entidad, programa o proyecto.

282. Por lo demás, se advierte que los artículos impugnados 49.k y 49.l, con remi-
sión al artículo 68 de la ley impugnada establecen que, en ambos supuestos, el 
trabajador puede reingresar al servicio civil de carrera en el mismo nivel o en 
un nivel superior siempre que gane el concurso público de méritos transversal 
(al que sólo pueden postular los servidores civiles de carrera, a diferencia del 
concurso abierto al que puede postular cualquier persona sea o no servidor civil 
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de carrera), con lo cual queda abierta la posibilidad que el trabajador pueda 
reingresar bajo condiciones más favorables a la función pública. Todo ello se 
optimiza cuando el Reglamento General de la Ley 30057, del Servicio Civil, 
prevé un plan de capacitación que contribuya a la reinserción laboral en el ser-
vicio civil o la actividad privada (artículos 218.d y 219.c del Decreto Supremo 
040-2014-PCM). 

283. Por las razones expuestas, este Tribunal considera que las disposiciones con-
tenidas el artículo 49.k y 49.l de la Ley 30057, del Servicio Civil, deben ser 
reafirmadas en su constitucionalidad; y, en consecuencia, la demanda debe ser 
declarada infundada en este extremo.

b-10.  la adeCuaCión al nuevo régimen del serviCio Civil 

284. En este extremo, este Tribunal Constitucional procederá a analizar de manera 
específica si las disposiciones legales impugnadas contravienen o no los dere-
chos y principios invocados.

B-10.1. Sobre la reubicación de los servidores públicos

285. El primer párrafo de la Quinta Disposición Complementaria Transitoria de la 
Ley 30057, cuya constitucionalidad se cuestiona, cuenta con el siguiente texto:

Quinta Disposición Complementaria Transitoria. Gestión de servi-
dores bajo diferentes regímenes en entidades públicas en el régimen 
del Servicio Civil

A fin de poder mejorar el funcionamiento de la entidad pública y úni-
camente adecuarla a la nueva organización y perfiles de puesto, las en-
tidades públicas están autorizadas, desde el inicio de su proceso de im-
plementación, a reubicar de puesto a quienes presten servicios en ella, 
incluso si pertenecen al régimen del Decreto Legislativo 276 o 728 o 
cualquier carrera o régimen especial.

286. Los demandantes sostienen que la reubicación de los servidores al margen de su 
consentimiento con el fin de adecuar la entidad pública a la nueva organización 
y perfiles de puesto vulnera la dignidad del trabajador prevista en el artículo 23 
de la Constitución. Por su parte, el demandado sostiene que la reubicación de 
servidores que realice una entidad pública en aras de adecuar su organización 
y perfiles de puesto a la nueva normativa no resulta inconstitucional, más aún 
si se tiene en cuenta que el desplazamiento de personal sólo se dará cuando la 
entidad pública fundamente dicho requerimiento, con base en las necesidades 
del servicio civil y el nivel del servidor. 
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287. El artículo 23 de la Constitución, en la parte pertinente, establece que “[n]inguna 
relación laboral puede limitar (…) ni desconocer o rebajar la dignidad del traba-
jador”. Esta disposición constitucional reconoce una concreta manifestación de 
la dignidad, en este caso para favorecer la posición del trabajador convirtiéndola 
en la parte central de la actividad laboral (fundamento 72 de la STC 0020-2012-
PI/TC). Aquello ocurre de modo tal que corresponde determinar si el enunciado 
normativo contenido en el artículo 23 de la Constitución es distinto o no al 
enunciado normativo contenido en el artículo 1 de la Constitución analizado. El 
Tribunal entiende que ambas disposiciones se refieren a un contenido normativo 
común: el respeto de la dignidad de la persona, pero el artículo 23 lo sitúa en el 
ámbito de una relación laboral (fundamento 78 de la STC 0020-2012-PI/TC).

288. Este Tribunal tiene dicho que el enunciado normativo del mencionado artículo 
23 está dirigido a proteger al trabajador como ser humano frente a cualquier 
lesión a su dignidad en la actividad laboral y que se diferencia de la protección 
de los derechos surgidos de la relación laboral. Lo que prohíbe dicha disposi-
ción es la cosificación del trabajador o, lo que es lo mismo, su tratamiento como 
objeto y el desprecio de su condición de ser humano, situación que no puede 
ser objeto de especificación con carácter general, sino que debe ser evaluada 
según las circunstancias de la situación enjuiciada. Esta protección especial de 
la dignidad del trabajador encuentra su justificación en la implicación personal 
del trabajador en la actividad laboral y en la realización misma de la actividad 
laboral como un espacio para desarrollar sus proyectos y planes de vida, pero 
además en la posición de sujeción del trabajador frente al empleador y en la po-
sición propicia de este frente a aquél para causar lesiones a la dignidad personal 
(fundamento 79 de la STC 0020-2012-PI/TC).

289. Este Tribunal considera que la reubicación de puesto de los servidores por parte 
de las entidades que han iniciado el proceso de implementación del Servicio 
Civil, a fin de mejorar su funcionamiento y adecuarla a la nueva organización y 
perfiles de puesto no constituye una actuación que implique tratar como objeto 
a la persona del trabajador y el desprecio de su condición de ser humano. Lo 
que en el fondo realiza la disposición legal objetada es la reestructuración de la 
entidad sobre la base de criterios objetivos y razonables, tales como las necesi-
dades del servicio y el nivel ostentado, a fin de mejorar el funcionamiento de la 
entidad y la adecuación a la nueva organización y perfiles de puesto se propicia 
así que las entidades públicas alcancen mayores niveles de eficacia y eficiencia, 
y presten efectivamente servicios de calidad. Por lo demás, conviene recordar 
que la reubicación no supone la incorporación al régimen del Servicio Civil ni 
mucho menos el término de vínculo laboral. 
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290. Por las razones expuestas, este Tribunal concluye que el primer párrafo de la 
Quinta Disposición Complementaria Transitoria de la Ley 30057, del Servicio 
Civil, no es inconstitucional, por lo que corresponde reafirmar su constitucio-
nalidad; y, en consecuencia, declarar infundada la demanda en este extremo.

b.11.  la CompensaCión Y la Cts en el serviCio Civil

291. En este apartado este Tribunal analizará la constitucionalidad de las disposicio-
nes legales impugnadas que se refieren a la compensación y la CTS

B-11.1.  Sobre el término compensación económica

292. Los artículos 28 y 29 de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se cuestiona, 
cuenta con el presente texto:

Artículo 28. Compensación

La compensación es el conjunto de ingresos y beneficios que la entidad 
destina al servidor civil para retribuir la prestación de sus servicios a la 
entidad de acuerdo al puesto que ocupa.
El objetivo de la compensación es captar, mantener y desarrollar un cuer-
po de servidores efectivo que contribuya con el cumplimiento de los ob-
jetivos institucionales.

Artículo 29. Estructura de las compensaciones

La compensación se estructura de la siguiente manera:
  a) La compensación económica del puesto es la contraprestación en di-

nero, correspondiente a las actividades realizadas en un determinado 
puesto.

  b) La compensación no económica está constituida por los beneficios 
otorgados para motivar y elevar la competitividad de los servidores 
civiles. Estos beneficios no son de libre disposición del servidor.

293. Los demandantes sostienen que el término “compensación económica” desco-
noce o contraviene el carácter equitativo que el artículo 24 de la Constitución 
reconoce a la remuneración. Por su parte, el demandado alega que el término 
en cuestión no implica afectación constitucional alguna, puesto que tales dis-
posiciones legales no establecen el quantum de la compensación. 

294. El artículo 24 de la Constitución establece en su primer párrafo que “el trabaja-
dor tiene derecho a una remuneración equitativa y suficiente, que procure, para 
él y su familia, el bienestar material y espiritual”. Al respecto, el Tribunal tiene 
dicho que la remuneración es la retribución que recibe el trabajador en virtud 
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del trabajo o servicio realizado para un empleador, que posee una naturaleza 
alimentaria al tener una estrecha relación con el derecho a la vida, acorde con el 
principio-derecho a la igualdad y la dignidad; y que, al mismo tiempo, adquiere 
diversas consecuencias o efectos para el desarrollo integral de la persona huma-
na (fundamento 6 de la STC 4922-2007-PA/TC). 

295. Asimismo, este Tribunal ha señalado que el derecho a la remuneración se com-
pone por los siguientes elementos: acceso, en tanto nadie está obligado a pres-
tar trabajo sin retribución; no privación arbitraria, en tanto ningún empleador 
puede dejar de otorgar la remuneración sin causa justificada; prioridad, en tan-
to que su pago es preferente frente a las demás obligaciones del empleador, de 
cara a su naturaleza alimentaria y su relación con el derecho a la vida y el prin-
cipio-derecho a la igualdad y la dignidad; equidad, al no ser posible la discrimi-
nación en el pago de la remuneración; y, suficiencia, por constituir el quantum 
mínimo que garantiza al trabajador y a su familiar su bienestar (fundamento 16 
de la STC 0020-2012-PI/TC).

296. Más concretamente, y con relación a las categorías de la remuneración equi-
tativa y suficiente, este Tribunal Constitucional ha establecido que la primera 
implica que la remuneración no sea objeto de actos de diferenciación arbitrarios 
que, por ampararse en causas prohibidas, se consideren discriminatorios según 
lo dispuesto en el artículo 2.2 de la Constitución (fundamento 22 de la STC 
0020-2012-PI/TC); a su vez, la segunda implica también ajustar su quantum 
a un criterio mínimo –bien a través del Estado, bien mediante la autonomía 
colectiva– de tal forma que no peligre el derecho constitucional a la vida o el 
principio-derecho a la dignidad (fundamento 29 de la STC 0020-2012-PI/TC).

297. Bajo esta perspectiva, corresponde determinar si la expresión “compensación 
económica” prevista en los artículos impugnados contravienen o no el derecho 
a la remuneración en sus características de equidad o suficiencia. La ley de Ser-
vicio Civil define a la compensación como aquel conjunto de ingresos y bene-
ficios que la entidad destina al servidor civil para retribuir la prestación de sus 
servicios a la entidad de acuerdo al puesto que ocupa (artículo 28). Esta puede 
ser económica, si se trata de una contraprestación en dinero (artículo 29.a), o 
no-económica si está constituida por los beneficios otorgados para motivar y 
elevar la competitividad de los servidores civiles (artículo 29.b).

298. Este Tribunal Constitucional considera que el uso de la expresión “compensa-
ción” económica o no-económica para identificar a la retribución por la pres-
tación de los servicios resulta compatible con el concepto de remuneración 
establecido en la Constitución. En efecto, ambos conceptos se refieren a un 
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mismo contenido, esto es, al conjunto de ingresos y beneficios que la entidad 
destina al trabajador como retribución por la prestación de los servicios, y que 
no desnaturaliza su carácter equitativo y suficiente.

299. De otro lado, conviene precisar que se trata de una expresión nueva que se 
utiliza en la política remunerativa, cuyo uso actual solo responde al criterio uni-
ficador de términos adoptados por un Estado. Por ejemplo, la Carta Iberoame-
ricana establece que todo sistema de gestión del empleo y las personas necesita 
una estrategia de compensación. La equidad de este concepto se expresa tanto 
hacia el interior como hacia el exterior de la entidad pública, es decir, la com-
pensación no solo debe ser una cualidad de la que goza la estructura retributiva, 
sino que también debe reunir las notas de competitividad y eficiencia salarial 
(artículos 30 y 31 de la Carta Iberoamericana de la Función Pública, aprobada 
por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administración Pública y 
Reforma del Estado. Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 26-27 de junio de 2003). 

300. Por las razones expuestas, este Tribunal concluye que los artículos 28 y 29 de la 
Ley 30057, del Servicio Civil, no son inconstitucionales, por lo que correspon-
de confirmar su constitucionalidad; y, en consecuencia, declarar infundada la 
demanda en este extremo. 

B-11.2.  La oportunidad del pago de la CTS y su efecto cancelatorio 

301. También es materia de cuestionamiento la constitucionalidad del artículo 33, 
el inciso b) de la Novena Disposición Complementaria Final y la Segunda Dis-
posición Complementaria Modificatoria de la Ley 30057, cuyo texto es el si-
guiente:

Artículo 33. Compensación por tiempo de servicios

El cálculo de la compensación por tiempo de servicios (CTS) equivale al 
100% del promedio mensual del monto resultante de las valorizaciones 
Principal y Ajustada que les fueron pagadas al servidor civil en cada mes 
durante los últimos treinta y seis (36) meses de trabajo efectivamente 
prestado, por cada año de servicios efectivamente prestados. En caso de 
que la antigüedad de trabajo efectivamente prestado sea menor a treinta y 
seis (36) meses, se hace el cálculo de manera proporcional.
El pago de la CTS es cancelatorio y solo se efectiviza a la culminación del 
vínculo del servidor con cada entidad

Novena Disposición Complementaria Final. Vigencia de la Ley

(…)
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  b) La disposición complementaria final tercera, la disposición comple-
mentaria modificatoria segunda, la disposición complementaria tran-
sitoria sexta y el literal l) del artículo 35 de la presente Ley rigen desde 
el día siguiente de la publicación de la presente Ley.

Segunda Disposición Complementaria Modificatoria. Aplicación del 
pago de la compensación por tiempo de servicios para el sector público.

Incorporase como tercer párrafo al artículo 2 del Decreto Legislativo 650, 
Ley de Compensación por Tiempo de Servicios, el siguiente texto:
“Cuando el empleador sea una entidad de la Administración Pública la 
compensación por tiempo de servicios que se devengue es pagada direc-
tamente por la entidad, dentro de las 48 horas de producido el cese y con 
efecto cancelatorio”. 

302. Para los demandantes, el primer párrafo del artículo 33, el inciso b) de la Nove-
na Disposición Complementaria Final y la Segunda Disposición Complemen-
taria Modificatoria desnaturalizan el carácter voluntario del servicio civil, por 
cuanto modifican la compensación por tiempo de servicios (CTS) de los traba-
jadores del sector público en general, sin considerar el carácter voluntario del 
traslado a dicho régimen. Asimismo, vulneran los principios de no regresividad 
e igualdad de oportunidades sin discriminación en relación con los servidores 
excluidos de la ley del servicio civil, puesto que, al establecer que el pago de la 
CTS será al término del vínculo laboral y no manera semestral, resultará im-
posible que los servidores civiles coloquen su CTS en alguna entidad bancaria, 
con lo que se tornará en incierto su pago una vez finalizada la relación laboral. 
Por último, sostienen que el carácter cancelatorio que se le atribuye a la CTS en 
el segundo párrafo del artículo 33 instaura una nueva forma de despido arbitra-
rio en perjuicio de los servidores públicos. El demandado sostiene, de un lado, 
que las disposiciones impugnadas no reducen los componentes de la CTS, y de 
otro lado, que la programación de su pago al término de la relación laboral solo 
pretende compatibilizar dicho pago con los principios presupuestales que rigen 
al Estado, lo cual no la convierte en inconstitucional.

303. Corresponde comenzar tomando en cuenta que, mediante la Ley 30408, se ha 
modificado el artículo 2 del TUO del Decreto Legislativo 650, Ley de Com-
pensación por tiempo de servicios, publicada en el diario oficial El Peruano 
el 8 de enero de 2016. Mediante esta norma el Congreso de la República ha 
modificado el sistema de pago de la compensación por tiempo de servicios de 
los servidores de la administración pública que, precisamente es objeto de la 
presente demanda.
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304. A través de su Artículo Único, en la parte pertinente establece que “La com-
pensación por tiempo de servicios se deposita semestralmente en la institución 
elegida por el trabajador. Efectuado el depósito queda cumplida y pagada la 
obligación (…)” y que “Lo establecido en este artículo es de aplicación obliga-
toria para (…) los servidores civiles que ingresen al nuevo régimen del servicio 
civil establecido por la Ley 30057, Ley del Servicio Civil”.

305. Al respecto, este Tribunal Constitucional tiene dicho que si bien el objeto del 
proceso de inconstitucionalidad es el examen de normas vigentes, las normas 
que carecen de vigencia o que ya no forman parte del ordenamiento jurídi-
co pueden también serlo. Así pues, el Tribunal ha establecido la posibilidad 
de realizar el control de validez constitucional de leyes derogadas, entre otros 
supuestos, cuando la ley impugnada sea susceptible de ser aplicada a hechos, 
situaciones y relaciones jurídicas ocurridas durante el tiempo en que aquella 
estuvo vigente (STC 0045-2004-PI/TC).

306. En el caso de autos, no se configura el supuesto antes mencionado, puesto que 
este extremo de la Ley 30057 no surtió efectos durante su vigencia, al no ha-
berse culminado con el proceso de implementación del nuevo régimen en una 
entidad pública, conforme lo dispone su Primera Disposición Complementa-
ria Final. Siendo así, este Tribunal Constitucional considera que corresponde 
declarar la improcedencia de la demanda en este extremo, al haber operado la 
sustracción de la materia controvertida sin que se haya alegado la inconstitucio-
nalidad de la nueva regulación.

III.  FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADAS EN PARTE las demandas de inconstitucionalidad inter-
puestas contra diversos artículos de la Ley 30057, del Servicio Civil. En conse-
cuencia,

 a) INCONSTITUCIONAL el primer párrafo de la Primera Disposición 
Complementaria Final de la Ley 30057, en el extremo que dispone “(…) así 
como los servidores civiles del Banco Central de Reserva del Perú, el Con-
greso de la República, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Ad-
ministración Tributaria, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, y la 
Contraloría General de la República (…)” y “(…) Tampoco se encuentran 
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comprendidos los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales 
(…)”. Asimismo INCONSTITUCIONAL por conexidad, el tercer párrafo 
de la referida Primera Disposición Complementaria Final, en el extremo 
que dispone “los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales” 
y “así como los servidores civiles del Banco Central de Reserva del Perú, el 
Congreso de la República, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de 
Administración Tributaria, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, y 
la Contraloría General de la República”; por lo que la Primera Disposición 
Complementaria Final queda subsistente con el siguiente contenido:

“PRIMERA. Trabajadores, servidores, obreros, entidades y carre-
ras no comprendidos en la presente Ley. No están comprendidos en 
la presente Ley los trabajadores de las empresas del Estado, sin perjui-
cio de lo dispuesto en la tercera disposición complementaria final del 
Decreto Legislativo 1023, ni los servidores sujetos a carreras especiales.
Para los efectos del régimen del Servicio Civil se reconocen como ca-
rreras especiales las normadas por:

   a) Ley 28091, Ley del Servicio Diplomático de la República.
   b) Ley 23733, Ley universitaria.
   c) Ley 23536, Ley que establece las normas generales que regulan el 

trabajo y la carrera de los Profesionales de la Salud.
   d) Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial.
   e) Ley 28359, Ley de Situación Militar de los Oficiales de las Fuerzas 

Armadas.
   f ) Decreto Legislativo 1149, Ley de la Carrera y Situación del perso-

nal de la Policía Nacional del Perú.
   g) Ley 29709, Ley de la Carrera Especial Pública Penitenciaria.
   h) Decreto Legislativo 052, Ley Orgánica del Ministerio Público.
   i) Ley 29277, Ley de la Carrera Judicial 

Las carreras especiales, los trabajadores de empresas del Estado, los 
servidores sujetos a carreras especiales, las personas designadas para 
ejercer una función pública determinada o un encargo específico, ya 
sea a dedicación exclusiva o parcial, remunerado o no, se rigen supleto-
riamente por el artículo III del Título Preliminar, referido a los Princi-
pios de la Ley del Servicio Civil; el Título II, referido a la Organización 
del Servicio Civil; y el Título V, referido al Régimen Disciplinario y 
Proceso Administrativo Sancionador, establecidos en la presente Ley”.
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 b) INCONSTITUCIONAL el artículo 31.2 de la Ley 30057, en el extremo 
que dispone “(…) ni es materia de negociación (…)”; por lo que dicha dis-
posición queda subsistente con el siguiente contenido:

“La compensación económica se paga mensualmente e incluye la Va-
lorización Principal y la Ajustada, y la Priorizada, de corresponder. El 
pago mensual corresponde a un catorceavo (1/14) de la compensación 
económica. Las vacaciones y los aguinaldos son equivalentes al pago 
mensual. Esta disposición no admite excepciones ni interpretaciones”.

 c) INCONSTITUCIONAL el artículo 42 de la Ley 30057, en el extremo que 
dispone “(…) compensaciones no económicas, incluyendo el cambio de (…)”, 
por lo que dicha disposición queda subsistente con el siguiente contenido:

“Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus condi-
ciones de trabajo o condiciones de empleo, de acuerdo con las posibili-
dades presupuestarias y de infraestructura de la entidad y la naturaleza 
de las funciones que en ella se cumplen”.

 d) INCONSTITUCIONAL el artículo 44.b., de la Ley 30057, en el extremo 
que dispone “La contrapropuesta o propuestas de la entidad relativas a com-
pensaciones económicas son nulas de pleno derecho”.

 e) INCONSTITUCIONAL el tercer párrafo del artículo 40 de la Ley 30057, 
en cuanto dispone “Ninguna negociación colectiva puede alterar la valoriza-
ción de los puestos que resulten de la aplicación de la presente Ley”, por lo 
que dicha disposición queda subsistente con el siguiente contenido:

“Los derechos colectivos de los servidores civiles son los previstos en el 
Convenio 151 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y 
en los artículos de la función pública establecidos en la Constitución 
Política del Perú. No están comprendidos los funcionarios públicos, 
directivos públicos ni los servidores de confianza
Se aplica supletoriamente lo establecido en el Texto Único Ordenado 
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante De-
creto Supremo 010-2003-TR, en lo que no se oponga a lo establecido 
en la presente Ley”.

 f ) INCONSTITUCIONAL el artículo 66, del Reglamento General de la Ley 
30057, en el extremo que dispone “(…) y se encuentra además limitada por 
lo dispuesto en el tercer párrafo del artículo 40 y en el literal b) del artículo 44 
(…)”, por lo que dicha disposición queda subsistente con el siguiente contenido:
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“La negociación colectiva por entidad pública se circunscribe a lo es-
tablecido en el artículo 42 de la Ley y en el literal e) de su artículo 43 
de la misma Ley”.

 g) INCONSTITUCIONAL el primer párrafo del artículo 72, del Reglamento 
General de la Ley 30057, en el extremo que dispone “(…) si alguna de las 
peticiones contenidas en el mismo implica una contravención a lo estableci-
do en el párrafo final del artículo 40 de la Ley o acerca de (…)”, por lo que 
dicha disposición queda subsistente con el siguiente contenido:

“El procedimiento de la negociación colectiva es el siguiente:
Recibido el pliego de reclamos y antes de iniciar la negociación, el Jefe 
de la Oficina de Recursos Humanos de la entidad Tipo A remitirá co-
pia del mismo a SERVIR. Remitirá, también, una copia al Ministerio 
de Economía y Finanzas que, a través de la Dirección General de Ges-
tión de Recursos Públicos, podrá opinar respecto de algún otro aspecto 
sobre el cual estimara pertinente pronunciarse”.

 h) INCONSTITUCIONAL el artículo 78, del Reglamento General de la Ley 
30057, en cuanto dispone “tercer párrafo del artículo 40”, por lo que dicha 
disposición queda subsistente con el siguiente contenido:

“Son nulos todos los convenios colectivos y laudos arbitrales que tras-
gredan lo establecido en el artículo 44 de la Ley así como que excedan 
los alcances del artículo 42 y el literal e) del artículo 43 de la Ley. La 
declaratoria de nulidad se sujetará a la normativa correspondiente”.

 i) INCONSTITUCIONAL el segundo párrafo del artículo 68, del Regla-
mento General de la Ley 30057, en el extremo que dispone “(…) compen-
saciones no económicas, incluyendo el cambio de (…)”, por lo que dicha 
disposición queda subsistente con el siguiente contenido: 

“El convenio colectivo es el acuerdo que celebran, por una parte, una 
o más organizaciones sindicales de servidores civiles y, por otra, entida-
des públicas Tipo A que constituyen Pliego Presupuestal.
De conformidad con lo establecido en el artículo 42 de la Ley, el objeto 
de dicho acuerdo es regular la mejora de las condiciones de trabajo o de 
empleo, de acuerdo con las posibilidades presupuestarias y de infraestruc-
tura de la entidad y la naturaleza de las funciones que en ella se cumplen”.

 j) INCONSTITUCIONAL el artículo 85.h de la Ley 30057, en el extremo 
que dispone “la prevaricación”, por lo que dicha disposición queda subsis-
tente con el siguiente contenido:
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“Son faltas de carácter disciplinario que, según su gravedad, pueden ser 
sancionadas con suspensión temporal o con destitución, previo proce-
so administrativo: 

h)   El abuso de autoridad o el uso de la función con fines de lucro”.

2. Declarar INFUNDADA las demandas de inconstitucionalidad interpuestas con-
tra el artículo 43.e de la Ley 30057, del Servicio Civil, debiéndose INTERPRE-
TAR el mismo en el sentido que la expresión ‘condiciones de trabajo o condi-
ciones de empleo’ incluye también la materia remunerativa y otras materias con 
incidencia económica. 

3. Declarar INFUNDADA las demandas de inconstitucionalidad interpuestas con-
tra el artículo 49.g de la Ley 30057, del Servicio Civil, debiéndose INTERPRE-
TAR el mismo en el sentido que “Son causales de término del Servicio Civil las 
siguientes: (…) la pena privativa de libertad efectiva por delito culposo vinculado 
con la actividad funcional del servidor por un plazo mayor a tres (3) meses”.

4. REITERAR la exhortación al Congreso de la República en la sentencia de in-
constitucionalidad de fecha 3 de setiembre de 2015 (Expedientes 3-2013-PI; 04-
2013-PI; 23-2013-PI-acumulados) para que, en el marco de sus atribuciones y, 
conforme a lo señalado en el fundamento 157 de la presente sentencia, apruebe 
la regulación de la negociación colectiva, a partir de la primera legislatura ordina-
ria del periodo 2016-2017 y por el plazo que no podrá exceder de un año, lapso 
dentro del cual se decreta la vacatio sententiae del punto resolutivo 1.b al 1.i y el 
punto resolutivo 2 de esta sentencia.

5. Declarar IMPROCEDENTE las demandas en el extremo que se refieren a la 
oportunidad del pago de la CTS y su efecto cancelatorio, al haberse producido la 
sustracción de la materia justiciable.

6. Declarar INFUNDADA las demandas en los demás extremos.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES 
LEDESMA NARVÁEZ 
URVIOLA HANI 
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. 00025-2013-PI/TC; 00003-2014-PI/TC; 00008-2014-PI/TC;  
00017-2014-PI/TC
LIMA
CIUDADANOS Y COLEGIOS DE ABOGADOS DE TACNA Y JUNÍN  
CONTRA EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA 
LEDESMA NARVÁEZ

Con el debido respeto por la posición de mis colegas, si bien coincido con el fallo y 
la mayor parte de fundamentos de la posición en mayoría, estimo que deben agre-
garse algunos argumentos relacionados con la importancia del principio del mérito 
y con distintas formas de materializar la negociación colectiva de los trabajadores 
públicos.

Previamente, cabe mencionar que en un informe realizado en el año 2004, al evaluar 
la situación del servicio civil latinoamericano se concluyó que el Perú ocupaba el 
puesto 17 sobre 21 países: “La dispersión normativa y diversidad de regímenes simul-
táneos generaban gran heterogeneidad de escalas salariales y de mecanismos de incor-
poración al empleo público. Por otro lado, no existía un órgano rector de la gestión de 
recursos humanos, lo cual afectaba la capacidad de planificación y por consiguiente 
la consistencia estructural del sistema. A este cuadro de gran debilidad se sumaba 
el déficit de capacidades técnicas en las áreas de recursos humanos de las institucio-
nes”.1 En el año 2008 se lograron mejoras del servicio civil que giraron sobre la Ley  
N.º 28175, Marco del Empleo Público. 

Partiendo de dicho estado de cosas es que en el año 2013 el Poder Legislativo ha ex-
pedido la Ley N.º 30057 del Servicio Civil, con el objeto de establecer un “régimen 
único y exclusivo para las personas que prestan servicios en las entidades públicas del 
Estado, así como para aquellas personas que están encargadas de su gestión, del ejer-
cicio de sus potestades y de la prestación de servicios a cargo de estas” (artículo I), y 

1 BID y IACOVIELLO, Mercedes. Diagnóstico del Servicio Civil de Perú. Informe Final, Enero 
de 2011, p.3.
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con la finalidad de “que las entidades públicas del Estado alcancen mayores niveles de 
eficacia y eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad a través de un mejor 
Servicio Civil, así como promover el desarrollo de las personas que lo integran”. Si 
estos son el objeto y la finalidad de la impugnada Ley N.º 30057, estimo que encon-
trándose dentro del ámbito de discrecionalidad del legislador resultan compatibles 
con el marco constitucional. Cosa distinta es evaluar individualmente las diferentes 
disposiciones que integran esta Ley N.º 30057, que, como se aprecia en la sentencia, 
algunas de ellas han sido declaradas inconstitucionales y otras interpretadas en un 
sentido conforme con la Norma Fundamental.

De una evaluación general de los artículos examinados de la Ley Servir tengo el claro 
convencimiento de que cuando el artículo 44 de la Constitución establece que algu-
nos de los deberes primordiales del Estado son “garantizar la plena vigencia de los 
derechos humanos” y “promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia 
y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nación”, está consagrando obligaciones 
a las que el Estado no puede renunciar. Sólo en la medida que el Estado sea eficiente y 
brinde servicios de calidad se puede proteger correctamente los derechos de las perso-
nas. Estimo que en su mayor parte –salvo los artículos declarados inconstitucionales– 
la Ley Servir se orienta en dicho cometido, aunque ciertamente es aún un proceso que 
todavía está empezando a desarrollarse en serio. 

A. El principio del mérito como elemento consustancial del acceso a la función 
pública

1. En el fundamento 20 de la sentencia se menciona que uno de los principios 
que inspiran el régimen del servicio civil, contenido en el artículo III del Título 
Preliminar de la Ley 30057 es el mérito, el mismo que es entendido en el modo 
siguiente: “El régimen del Servicio Civil, incluyendo el acceso, la permanencia, 
progresión, mejora en las compensaciones y movilidad, se basa en la aptitud, 
actitud, desempeño, capacidad y evaluación permanente para el puesto de 
los postulantes y servidores civiles”.

2. Los demandantes alegaban que este principio y todos aquellos que se encuentran 
regulados en dicho artículo III son inconstitucionales pues están dirigidos a pro-
teger al Estado y no los derechos de los trabajadores. La sentencia respondió a los 
demandantes en el sentido de que “la finalidad esencial del servicio civil radica 
en prestar los servicios públicos a sus destinatarios -es decir, a los ciudadanos- 
con sujeción a la primacía de la Constitución, los derechos fundamentales y los 
valores que de ella de deriva. En esa lógica, la ley impugnada se inspira en los 
principios de eficacia, eficiencia, mérito, probidad y ética pública, entre otros (ar-
tículo III), buscando promover el desarrollo de las personas que lo integran y de 
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este modo lograr que las entidades públicas presten servicios de calidad (artículo 
II del Título)”.

3. Coincidiendo con dicha argumentación, estimo que deben agregarse las razones 
que expreso a continuación. En primer término, tal como ya se ha mencionado, 
la finalidad de la Ley 30057, del Servicio Civil, es que “las entidades públicas del 
Estado alcancen mayores niveles de eficacia y eficiencia, y presten efectivamente 
servicios de calidad a través de un mejor Servicio Civil, así como promover el 
desarrollo de las personas que lo integran”. 

 Dicha finalidad evidencia una reforma legislativa que, según se afirma, pretende 
lograr un servicio civil eficiente, eficaz y de calidad. Precisamente, uno de los 
componentes básicos de dicha reforma es el mérito. Es de público conocimiento 
que dicho principio del mérito no ha sido considerado seriamente en ninguna 
reforma legislativa peruana, lo que se ve reflejado en el estado actual de la Admi-
nistración Pública. No obstante, en este Tribunal Constitucional no evaluamos 
si una determinada política legislativa laboral o administrativa es la mejor o no, 
sino si es que la respectiva ley es compatible o no con la Constitución.

4. Es por ello que cabe interrogarse si ¿la consagración legislativa del principio del 
mérito afecta alguna disposición constitucional? Creo que todos coincidiríamos 
en que no, pues no existe ninguna disposición o norma constitucional que de 
modo expreso o implícito prohíba el mérito en el ámbito de la Administración 
Pública. Sin embargo, lo interesante del planteamiento no está en comprobar la 
existencia de tal prohibición, sino en verificar si el principio del mérito se en-
cuentra además reconocido en la propia Constitución.

5. Esto ha sido claramente contestado por el Tribunal Constitucional. En la senten-
cia del Exp. N.° 00020-2005-PI/TC y otro, y luego en el precedente vinculante 
del Exp. N.° 05057-2013-PA/TC, el Tribunal sostuvo que el principio del méri-
to es uno de los componentes esenciales del derecho fundamental de acceso a la 
función pública en condiciones de igualdad, vinculando plenamente al Estado 
y a toda entidad pública en general. Así, el principio del mérito “vincula positi-
vamente al legislador a que la regulación sobre el acceso a toda función pública 
observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por mérito; asimismo, 
que toda actuación de la administración del Estado y de toda entidad pública, en 
general, observe tal principio en todos sus actos en relación al acceso a la función 
pública de las personas” (fundamentos 50 y 8.e, respectivamente).

6. Como se aprecia, el principio del mérito no es hoy uno que pueda regularse o no 
por parte del legislador o a tenerse en cuenta o no por la Administración o la Ju-
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risdicción, sino que es una exigencia que forma parte de un derecho fundamental 
como es aquel del acceso a la función pública en condiciones de igualdad, por lo 
que su observancia en el ordenamiento jurídico peruano es de carácter obligatorio. 
Implica que cuando el legislador regule el acceso a la función pública o la perma-
nencia en ella, deba consagrar mecanismos que hagan posible el reconocimiento del 
mérito como uno de los requisitos para dicho acceso y permanencia, o que cuando 
la Administración Pública o la Jurisdicción deban aplicar y controlar las respectivas 
leyes, según sea el caso, verifiquen que el principio del mérito sea observado. 

7. Siendo claro el reconocimiento constitucional que hoy tiene el principio del 
mérito, toca avanzar en las formas de optimización de este principio, es decir, 
como lograr una política pública de fomento de la credibilidad y confianza en 
los concursos públicos de méritos para el acceso y permanenecia en la función 
pública. Este constituye en mi concepto el gran reto del Estado peruano. Los 
concursos públicos de méritos deben privilegiar precisamente los méritos y no el 
mero interés subjetivo de quienes detentan el poder y pueden influir en la deci-
sión del concurso.

8. Los concursos públicos de méritos deben ser realizados no sólo por las respecti-
vas entidades de la Administración Pública, que son quienes mejor conocen los 
requerimientos de personal que necesita, sino que podrían ser acompañados de 
entidades experimentadas en selección de personal, de universidades públicas o 
privadas de prestigio, de SERVIR o de la Defensoría del Pueblo, o incluso de un 
representante de los trabajadores, entre otras entidades o personas que puedan 
dotar de legitimidad al respectivo órgano de selección de personal de la entidad 
pública. El nivel de acompañamiento a las entidades públicas, dependerá del tipo 
de cargo al que se concursa y podrá reducirse en la medida que se llegue a los 
cargos no directivos, según la estructura de cada entidad. 

9. Asimismo, los concursos que lleven a cabo las entidades de la Administración 
Pública no sólo deberán evaluar en los participantes: su capacidad específica para 
el cargo; sus méritos relacionados con el cargo; las habilidades relacionadas con el 
cargo; su idoneidad para el cargo al que postula; además de su comportamiento 
ético con relación a la función pública. 

B. Distintas formas de materializar eficazmente la negociación colectiva de los 
trabajadores públicos

10. Si bien coincido con la sentencia en cuanto declara inconstitucionales determi-
nados extremos de la Ley N.° 30057, por vulnerar el derecho a la negociación 
colectiva de los trabajadores públicos, estimo necesario, adicionalmente, men-
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cionar algunos criterios que podrán ser tomados en consideración en la futura 
regulación de la negociación colectiva en la Administración Pública. Por ello, 
debo traer a colación los argumentos que desarrollé en mi fundamento de voto 
de la sentencia del Exp. N.° 00003-2013-PI/TC y otros, caso Ley de Presupuesto 
General de la República.

11. Debe partirse por reconocer que la negociación colectiva que debe desarrollarse 
en el ámbito de la Administración Pública debe ser uno de los mecanismos que 
mejor reflejen el grado de constitucionalización del ordenamiento jurídico la-
boral público, que mejor evidencien el indispensable equilibrio que debe existir 
entre el poder de la Administración Pública y aquel de los sindicatos o represen-
tantes de los trabajadores, y el que mejor exprese la progresiva realización de la 
tan anhelada justicia social mediante el trabajo decente.

12. En cuanto a los límites de las intervenciones estatales (presupuestales) sobre la 
negociación colectiva en la Administración Pública, cabe precisar que dicho tipo 
de negociación colectiva se ha constituido en la actualidad en uno de los meca-
nismos que refleja en gran medida el conflicto que existe, principalmente, entre: 
i) la posibilidad de aseguramiento y mejora de las condiciones de trabajo y em-
pleo de los trabajadores públicos, especialmente el incremento de remuneracio-
nes; y, ii) la capacidad presupuestaria del Estado para atender tales mejoras. 

13. En el caso peruano, teniendo en cuenta las últimas leyes de presupuesto es evi-
dente que el Legislador ha optado por privilegiar la capacidad presupuestaria 
del Estado, prohibiendo de modo absoluto y casi permanente el incremento de 
remuneraciones. Por cierto, también lo ha hecho la impugnada Ley N.º 30057 
en disposiciones que han sido declaradas inconstitucionales en la sentencia de 
este caso. Ni dicha opción, ni la contraria (incrementar remuneraciones sin que 
importe el presupuesto público) son opciones legítimas en un Estado Constitu-
cional. Conforme al bloque de constitucionalidad aplicable en estos supuestos 
(artículos 28, 42, 77 y 78 de la Constitución y Convenios 982 y 1513 de la 
OIT, entre otros), es claro que ambas posiciones, no pueden ser aplicadas, una 
en detrimento de la otra, sino que deben ser ponderadas teniendo en cuenta las 
específicas circunstancias políticas, económicas y sociales concretas. Al respecto, 
la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la 
OIT, en tanto uno de sus órganos de control, ha sostenido lo siguiente:

2 Ratificado por el Estado peruano el 13 de marzo de 1964.
3 Ratificado por el Estado peruano el 27 de octubre de 1980.
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La Comisión debe recordar que si, en aras de una política de estabilización 
económica o de ajuste estructural, es decir, por imperiosos motivos de in-
terés económico nacional, un gobierno dispone que las tasas salariales no 
pueden fijarse libremente por negociación colectiva, esa restricción debe 
aplicarse como medida de excepción, limitarse a lo indispensable, no so-
brepasar un período razonable e ir acompañada de garantías destinadas a 
proteger de manera efectiva el nivel de vida de los trabajadores interesados, 
y especialmente de aquellos que puedan resultar más afectados.4

14. Evidentemente, si en un determinado Estado existen crisis económicas que recla-
man medidas extraordinarias, éstas solo deben durar mientras se controle dicha 
crisis, pues derechos fundamentales como a una remuneración justa y equitativa 
o de negociación colectiva de los servidores públicos no pueden limitarse de 
modo indefinido y sin garantías que protejan la remuneración equitativa y sufi-
ciente de dichos servidores. Las crisis económicas exigen que los trabajadores y 
la Administración Pública compartan las respectivas responsabilidades y conse-
cuencias pero en ningún caso, controlada la crisis, que dichos trabajadores sean 
los permanentes afectados con las aludidas medidas extraordinarias.

15. En cuanto a las materias que pueden ser objeto de negociación colectiva, se en-
cuentra indiscutiblemente el incremento de remuneraciones. En efecto, teniendo 
en cuenta la importancia que tiene la remuneración “suficiente” en el asegura-
miento de la subsistencia digna y decorosa del trabajador y su familia, no podría 
excluirse como una de las materias objeto de negociación colectiva en el ámbi-
to de la Administración Pública. No sólo es una exigencia razonable, sino que 
además viene exigida por los derechos fundamentales a la remuneración y a la 
negociación colectiva, además de los pronunciamientos de los propios órganos 
de control de la OIT. 

16. En el ámbito normativo de la OIT, ésta, en ninguna disposición o interpretación, 
ha negado que los incrementos remunerativos puedan ser resueltos mediante la 
negociación colectiva. Así se desprende de los Convenios 98 y 151, pues ambos 
utilizan el término “condiciones de empleo” para identificar el contenido de la 
negociación, ya sea en el sector privado o en el sector público, según corresponda.

4 Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones. Informe III (parte 
4B) a la 81ª reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo (1994), Ginebra. Libertad sindical y 
Negociación Colectiva. Estudio general de las memorias sobre el Convenio (num. 87) sobre la libertad sindical 
y la protección del derecho de sindicación, 1948, y el Convenio (num. 98) sobre el derecho de sindicación y 
negociación colectiva, 1949.
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17. Precisamente, en cuanto a las materias que pueden ser objeto de negociación, 
incluido el tema salarial, la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y 
Recomendaciones de la OIT, ha sostenido lo siguiente:

314.  (…) La noción de condiciones de trabajo utilizada por los órganos 
de control de la OIT (…) no se limita a los temas tradicionales (jornada 
laboral, horas extraordinarias, períodos de descanso, salarios, etc.), sino 
que cubre también otras cuestiones (por ejemplo, «materias que normal-
mente pertenecen a la esfera de las condiciones de empleo», como los 
ascensos, los traslados, o las supresiones de puestos sin aviso previo). Esta 
orientación concuerda con la tendencia actual de los países a reconocer a 
menudo la negociación colectiva «gestional», que se ocupa de los proce-
dimientos para resolver problemas como las reestructuraciones, las reduc-
ciones de personal, los cambios de horario, el traslado de establecimientos 
y otras cuestiones que rebasan el marco estricto de las condiciones de 
trabajo. [resaltado agregado]

320.  La Comisión recuerda que, en el marco de la administración públi-
ca, las materias objeto de negociación incluyen el conjunto de condicio-
nes de empleo y las relaciones entre las partes. Sin embargo, la Comisión 
destaca de manera general que en muchos países convendría ampliar los 
contenidos de la negociación colectiva y velar por que ésta no se limite 
esencialmente a cuestiones salariales, como aún sucede con demasiada 
frecuencia. A juicio de la Comisión, tanto a los trabajadores como a los 
empleadores también les interesa negociar juntos, si así lo desean, otros 
aspectos de las relaciones laborales, en particular cuestiones vinculadas a 
los derechos fundamentales en el trabajo, la igualdad de remuneración 
por un trabajo de igual valor, la protección de la maternidad, la forma-
ción y la promoción profesionales, los mecanismos de prevención y so-
lución de conflictos, las medidas de lucha contra la discriminación, las 
cuestiones relacionadas con el acoso en el trabajo, la conciliación de la 
vida familiar y la vida profesional y, en el marco de la administración 
pública, toda medida aceptada por las partes que permita mejorar el fun-
cionamiento de las instituciones públicas y la aplicación de los principios 
de gestión pública de los Estados democráticos.5

5 Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones. La negociación colecti-
va en la administración pública. Un camino a seguir. Conferencia Internacional del Trabajo. 102ª reunión, 
Ginebra, 2013, párrafo 320.
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18. Como se aprecia, las materias que pueden ser objeto de la negociación colectiva 
pública, van más allá del incremento de remuneraciones, sino que además pue-
den incluir la progresiva materialización de derechos fundamentales sociales 
que dada la base económica que los sustenta, deben ser pasibles de una tole-
rante, equilibrada y prudente negociación entre sindicatos y Administración 
Pública.

19. Asimismo, será importante que en la futura ley que regule la negociación co-
lectiva en todo el ámbito de la Administración Pública, se prevean elementos o 
criterios que determinen la necesidad de incremento de los sueldos de los tra-
bajadores del sector público. Entre los criterios que pueden establecerse, cabe 
mencionar:

 i. El índice de precios del consumidor.- se refiere al incremento de precios de 
los bienes y servicios durante un periodo determinado. Dicho crecimiento 
tiene impacto en la capacidad de consumo de los consumidores (trabajado-
res del Estado).

 ii. El incremento salarial de años anteriores.- debe establecerse un parámetro 
de comparación entre los sectores beneficiados por incrementos salariales 
durante años anteriores y aquellos que aún no los han recibido. Igualmente, 
permite analizar el incremento de salarios de un grupo en específico, que, 
además, viene solicitando un aumento.

 iii. Proyecciones en materia de inflación de precios e incremento de salarios. 

 iv. Oportunidad para el incremento de sueldo: en las entidades que sean diri-
gidas por autoridades electas por votación popular no será posible negociar 
un aumento de salarios para los empleados en el último año de mandato.

20. Llama la atención que a nivel comparado, sobretodo regional, existan intere-
santes regulaciones de la negociación colectiva en la Administración Pública, las 
mismas ofrecen razonables alternativas que conforme a sus competencias po-
drían ser analizadas por el Poder Legislativo:
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Decreto número 160 (2014), Colombia

(reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, 
en lo relativo a los procedimientos de negociación y solución de contro-
versias con las organizaciones de empleados públicos)

Artíc.ulo 5°, Materias de negociación. Son materias de negociación:

(…) Parágrafo 2. En materia salarial podrá haber negociación y concerta-
ción, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; Sin perjuicio de 
lo anterior, en el nivel territorial, se respetarán los límites que fije el Gobierno 
Nacional. En materia prestacional las entidades no tienen facultad de nego-
ciar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la única au-
toridad competente para regular la materia es el Presidente de la República.

Artículo 6°. Partes en la negociación. Pueden ser partes en la negocia-
ción: 

1. Una o varias entidades y autoridades públicas competentes, según la 
distribución constitucional y legal y, 
2. Una o varias organizaciones sindicales de empleados públicos. 

Artículo 7°. Ámbito de la negociación. Constituyen ámbitos de la negociación: 

1. El general o de contenido común, con efectos para todos los ‘emplea-
dos públicos o para parte de ellos, por región, departamento, distrito o mu-
nicipio. 
2. El singular o de contenido particular por entidad o por distrito, depar-
tamento o municipio. 
Parágrafo. En el ámbito general o de contenido común, la negociación se 
realizará con representantes de las Confederaciones y federaciones sindicales 
de empleados públicos y los representantes de los Ministerios del Trabajo y 
de Hacienda y Crédito Público, de Planeación Nacional y del Departamento 
Administrativo de la Función Pública y por las demás autoridades compe-
tentes en las materias objeto de negociación. En el ámbito singular o de con-
tenido particular, la participación de las anteriores instancias será facultativa.

Artículo.16. Capacitación. Los organismos y entidades públicas que están 
dentro del campo de aplicación del presente decreto, deberán incluir dentro 
de los Planes Institucionales de Capacitación la realización de programas y 
talleres dirigidos a impartir formación a los servidores públicos en materia de 
negociación colectiva.
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Ley 7/2007, del Estatuto Básico del Empleado Público, España

Artículo 31. Principios generales.

1. Los empleados públicos tienen derecho a la negociación colectiva, repre-
sentación y participación institucional para la determinación de sus condi-
ciones de trabajo.

Artículo 32. Negociación colectiva, representación y participación del 
personal laboral.

(…) Se garantiza el cumplimiento de los convenios colectivos y acuerdos que 
afecten al personal laboral, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave 
de interés público derivada de una alteración sustancial de las circunstancias 
económicas, los órganos de gobierno de las Administraciones Públicas sus-
pendan o modifiquen el cumplimiento de Convenios Colectivos o acuerdos 
ya firmados en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés 
público.
En este supuesto, las Administraciones Públicas deberán informar a las Orga-
nizaciones Sindicales de las causas de la suspensión o modificación.

Artículo 33. Negociación colectiva.

1. La negociación colectiva de condiciones de trabajo de los funcionarios 
públicos que estará sujeta a los principios de legalidad, cobertura presupues-
taria, obligatoriedad, buena fe negocial, publicidad y transparencia, se efec-
tuará mediante el ejercicio de la capacidad representativa reconocida a las 
Organizaciones Sindicales en los artículos 6.3.c); 7.1 y 7.2 de la Ley Or-
gánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical y lo previsto en este 
Capítulo.

Artículo 34. Mesas de Negociación.

1. A los efectos de la negociación colectiva de los funcionarios públicos, 
se constituirá una Mesa General de Negociación en el ámbito de la Admi-
nistración General del Estado, así como en cada una de las Comunidades 
Autónomas, Ciudades de Ceuta y Melilla y Entidades Locales.
2. Se reconoce la legitimación negocial de las asociaciones de municipios, 
así como la de las Entidades Locales de ámbito supramunicipal. A tales 
efectos, los municipios podrán adherirse con carácter previo o de manera 
sucesiva a la negociación colectiva que se lleve a cabo en el ámbito corres-
pondiente.
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Asimismo, una Administración o Entidad Pública podrá adherirse a los 
Acuerdos alcanzados dentro del territorio de cada Comunidad Autónoma, o 
a los Acuerdos alcanzados en un ámbito supramunicipal.

Artículo 37. Materias objeto de negociación.

1. Serán objeto de negociación, en su ámbito respectivo y en relación con 
las competencias de cada Administración Pública y con el alcance que legal-
mente proceda en cada caso, las materias siguientes:

  a) La aplicación del incremento de las retribuciones del personal al servicio 
de las Administraciones Públicas que se establezca en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado y de las Comunidades Autónomas.

  b) La determinación y aplicación de las retribuciones complementarias de 
los funcionarios.

21. Más allá de que nuestro Parlamento, conforme a sus competencias, goza de la 
discrecionalidad pertinente para la regulación de la futura ley de negociación 
colectiva en el ámbito de la Administración Pública, es importante analizar el 
derecho laboral comparado. A modo de ejemplo se han mencionado sólo los 
casos de Colombia y España, también vinculados por los convenios de la OIT, de 
modo que tanto el Poder Legislativo, la Administración Pública, los sindicatos u 
órganos de representación de los trabajadores, al momento de realizar propuestas 
para dicha futura ley, cuenten con más información sobre distintas de formas de 
materializar eficazmente la negociación colectiva en dicho ámbito. 

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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Caso Ley de Servicio Civil

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ERNESTO BLUME FORTINI

Emito el presente fundamento de voto a fin de precisar mi posición con relación a 
algunos aspectos que han sido materia de revisión en el presente proceso, no sin antes 
manifestar mi opinión favorable a la Ley Servir, pues considero que esta guarda ar-
monía con el artículo 39 de la Constitución, dado que tiene por finalidad unificar el 
régimen laboral de todos los servidores públicos.

En relación al Proyecto de Ley 2642/2013-TC, presentado por la conformación del 
Pleno anterior, considero que aun cuando el acto de presentación de una iniciativa 
legislativa podría semejarse a una actividad administrativa, en puridad dicha acción 
corresponde a una fase del ejercicio de la facultad otorgada a este órgano constitu-
cional mediante el artículo 107 de la Constitución y el artículo 4 de la Ley 28301, 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional. En tal sentido, habida cuenta que la pre-
sentación del citado proyecto de ley correspondió al ejercicio de una facultad de este 
órgano constitucional autónomo; el desistimiento promovido por la actual confor-
mación se constituye en la forma negativa del ejercicio de la misma; actividad que, 
desde mi perspectiva, se debe precisamente al hecho de considerar que la Ley Servir, 
matices más, matices menos, no lesiona el principio de reserva de ley ni la autonomía 
de las instituciones, entidades públicas u órganos constitucionales autónomos, pues 
los aspectos que regula no interfieren en sus facultades, competencias o atribuciones, 
contribuyendo por el contrario, con la reorganización del servicio público en bene-
ficio de la igualdad de oportunidades para todos los trabajadores que el Estado tiene 
a su cargo.

Sobre el caso de los obreros de los gobiernos municipales y regionales, considero que 
es importante que este sector de trabajadores se integre a la reforma laboral del ser-
vicio civil, pues ello permitirá garantizar de manera adecuada sus derechos laborales. 
Dejarlos fuera de ella, solo contribuiría a continuar con el mal uso de los contratos 
civiles y los contratos administrativos de servicios por parte del Estado, cuando en la 
realidad la prestación de sus servicios es de naturaleza permanente. Por ello, es impor-
tante su incorporación dentro de los alcances de la Ley Servir; aunque, claro está, que 
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tal incorporación no debe darse en las mismas condiciones que las que corresponden a 
otros sectores de servidores públicos, pues la propia naturaleza de sus servicios impide 
la generación de una carrera administrativa propiamente dicha. Sin embargo, ello no 
debe ser óbice para que el Estado deje de sincerar su planilla de trabajadores obreros 
permanentes; máxime si constituye un hecho irrefutable que este debe brindar un 
conjunto de servicios públicos básicos a la comunidad de manera permanente y con-
tinua, los cuales implican contar con el apoyo del personal necesario.

De otro lado, respecto de la conclusión o término del servicio civil por la causal re-
gulada en el artículo 49.h, referida específicamente al supuesto de la inhabilitación 
para el ejercicio profesional o el ejercicio de la función pública por un periodo mayor 
a 3 meses, considero necesario expresar que el desarrollo contenido en el artículo 215 
del Reglamento General de la Ley Servir (Decreto Supremo 040-2014-PCM) debe 
interpretarse como un precepto constitucional, solo y únicamente si su aplicación 
se da en los términos expresados en el fundamento 279 de la sentencia, pues un uso 
diferente podría generar supuestos de inconstitucionalidad en la aplicación de la ley, 
en la medida de que este Tribunal Constitucional solo esta validando la constitucio-
nalidad del término del servicio civil cuando la inhabilitación mayor a tres meses se 
produzca como consecuencia de la existencia de un procedimiento administrativo o 
judicial previo y conforme a Derecho; y no como consecuencia de la inhabilitación 
automática producto del no pago de cuotas a los colegios profesionales por un perio-
do superior a los 3 meses. 

Finalmente, con relación a la conclusión o término del servicio civil por la causal 
contemplada en el artículo 49.k, específicamente, por el supuesto de supresión de 
puestos (o plazas) por causas tecnológicas, estructurales u organizativas, considero 
que dicha causal es constitucional, en la medida que sea ejecutada de manera pruden-
te, en el marco de la reforma laboral que persigue el Servir, lo cual implica garantizar 
el funcionamiento normal y continuado del servicio civil con el personal que en la 
actualidad se encuentra contratado, implementándose un procedimiento paulatino 
de adecuación a la nueva legislación, sin que ella sea utilizada como herramienta para 
ceses colectivos, especialmente del personal sujeto al régimen del Decreto Legislativo 
728, que opte por permanecer en dicho régimen laboral. Ello es así en la medida que 
un uso contrario podría devenir en inconstitucional, contrario a la reforma y desnatu-
ralizar su finalidad y los propósitos que persigue, como lo es la unificación de la labor 
pública bajo una sola regulación laboral, que garantice derechos y obligaciones por 
igual a todos los trabajadores del Estado. 

S.
BLUME FORTINI 
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Caso Ley de Servicio Civil
Exp. N.º 0025-2013-PI y otros

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

Lo resuelto por este Tribunal Constitucional, con cuyo sentido en líneas generales 
coincido, impone hacer algunas precisiones sobre lo que un Tribunal Constitucional y 
los(as) jueces(zas) pueden realizar dentro del marco de los procesos de inconstitucio-
nalidad. Asimismo, obliga a decir algo sobre los alcances de su capacidad de controlar 
las políticas públicas: esto último atendiendo a que el objeto de la norma impugnada 
es, básicamente, establecer un régimen laboral único para quienes prestan servicios al 
Estado. Finalmente, se hace necesario efectuar algunas precisiones adicionales sobre 
ciertas aseveraciones hechas en el fallo en forma que en ciertos casos puede ser equívo-
ca o incompleta. Pasaré entonces, de inmediato, a realizar estas anotaciones al respecto.

A.  NOTAS SOBRE EL MARGEN DE DECISIÓN DE LOS JUECES CONSTI-
TUCIONALES EN LOS PROCESOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Todo Tribunal tiene hoy como principal función velar por la regularidad del ordena-
miento constitucional, lo que implica tanto cautelar que los derechos fundamentales 
sean respetados, como que ninguna norma o acto (sin distinguir si dicho acto es 
público o privado) contravenga los bienes contenidos en la Constitución, o que se 
infiera de su lectura sistemática o convencionalizada.

Sobre esa base, conviene tener presente que las constituciones le han otorgado compe-
tencia a los Tribunales Constitucionales, donde estos existen, para declarar la incom-
patibilidad, en abstracto, de normas legales con la Constitución. El más importante 
efecto de esto que la sentencia que determina la existencia de alguna contradicción 
expulsa de la norma infractora del ordenamiento (abrogación).

Ahora bien, la competencia de crear, modificar y derogar leyes es, como se sabe, una 
facultad propia y originaria de los cuerpos legislativos, la cual es ejercida sobre la 
base de sus competencias establecidas constitucionalmente y en nombre de su legi-
timidad democrática. En ese marco, el Tribunal Constitucional tiene un rol, el cual 
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le es constitucionalmente asignado: el de asegurar que la labor de quien legisla debe 
ser ejercido de manera deferente o respetuosa tanto con la raigambre democrática de 
la Constitución, así como con la legitimación popular que prima facie caracteriza al 
Congreso de la República. 

Siendo así, en el momento en el cual se pasa a analizar la constitucionalidad de una 
norma, lo que le corresponde a los jueces constitucionales no es escoger ni imponer 
sin más sus preferencias personales sobre lo que debería ser o contener la Constitu-
ción, ni lo que dichos jueces y juezas consideran bueno o justo, sino les corresponde 
analizar si el legislador ha emitido una norma legal (o una con rango de ley) que se 
encuentra dentro del marco de lo constitucionalmente posible o admisible. 

En este sentido, y como el Tribunal Constitucional ha señalado anteriormente, si-
guiendo a calificada doctrina (STC Exp. n.° 00006-2008-PI, STC Exp. n.° 00013-
2010-PI), puede concebirse a la Constitución como un “orden marco”, es decir, como 
un conjunto de prohibiciones (lo “constitucionalmente imposible”) y obligaciones (lo 
“constitucionalmente necesario”) que deben ser obedecidas, conformando estas una 
especie de marco normativo del máximo nivel, dentro del cual el legislador puede 
establecer legislación con muy diverso contenido (lo “constitucionalmente posible”), 
la cual será compatible con la Constitución siempre que no sea trasgredido el men-
cionado marco regulativo impuesto por la Carta Fundamental.

Esto implica, a la luz del principio de deferencia al legislador democrático, no quedar-
se en un mero cotejo de disposiciones y sus contenidos normativos de manera autó-
mata. Los jueces y juezas constitucionales, y con mayor razón los diferentes tribunales 
constitucionales, deben agotar sus esfuerzos en tratar de encontrar una interpretación 
de la ley o norma con rango de ley impugnada que pueda considerarse compatible con 
la Norma Normarum. Y es que, en caso sea posible una lectura constitucionalmente 
posible de la ley cuestionada, corresponde al Tribunal Constitucional o a cualquier 
juez(a) constitucional declarar su constitucionalidad, aunque por diversas razones sus 
integrantes puedan discrepar e incluso considerarse abiertamente en contra de lo dis-
puesto por el legislador. Eso es algo que no debe perderse de vista cuando se resuelven 
casos como el que nos toca enfrentar.

En ese sentido, mi voto por la inconstitucionalidad de algunos de los preceptos de la 
denominada Ley Servir se da cuando considero imposible rescatar la constituciona-
lidad de dichos preceptos. En esa misma línea, el reconocimiento de la constitucio-
nalidad de ciertos aspectos de la ley en comento se fundamenta en que dicha consti-
tucionalidad se encuentra dentro de lo posible sustentada en estos parámetros, muy 
a despecho de preferencias a nivel técnico u otro tipo de consideraciones en el plano 
más de la simpatía personal.
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B.  LA CAPACIDAD DE CONTROL DE POLÍTICAS PÚBLICAS QUE TIENE 
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como es de conocimiento general, son órganos de la Administración aquellos que en 
principio tienen a su cargo el diseño, ejecución, evaluación y control de las políticas 
públicas. El ejercicio de estas labores naturalmente debe encontrarse dentro del marco 
de la Constitución y las leyes.

Conviene entonces también aquí destacar que el Estado y, sobre todo, sus entidades 
con atribuciones jurisdiccionales, tienen el deber de asegurar el respeto de los dere-
chos reconocidos por la Constitución y los tratados sobre derechos humanos. Para 
ello no basta con señalar que el Estado se abstenga de afectar los derechos, sino que 
resulta indispensable habilitar e incluso impulsar la adopción de medidas positivas, las 
cuales se irán concretando de acuerdo a las necesidades de protección de cada sujeto, 
de buena parte de la sociedad o incluso de la sociedad en su conjunto. Esta obligación 
de garantizar los derechos indudablemente va a implicar el deber de organizar todas 
las estructuras públicas, de manera que dichas estructuras estén en capacidad de ase-
gurar las condiciones para el libre y pleno ejercicio de aquellos.

Al respecto, este Tribunal Constitucional tiene resuelto que “las políticas públicas que 
debe llevar a cabo un Estado exigen, desde promover la existencia de medios organi-
zacionales […] pasando por medios procedimentales e incluso legales, orientados a 
prevenir, investigar y reparar actos violatorios” de derechos fundamentales (STC Exp. 
n.° 01776-2004-AA, f. j. 40).

En ese mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso 
González y otras contra México, decidió que “la ausencia de una política general 
que se hubiera iniciado por lo menos en 1998 –cuando la Comisión Nacional de 
Derechos Humanos advirtió del patrón de violencia contra la mujer en Ciudad 
Juárez– es una falta del Estado en el cumplimiento general de su obligación de 
prevención” (Considerando 282) y añadió que “el Estado no demostró tener meca-
nismos de reacción o políticas públicas que dotaran a las instituciones involucradas 
de los mecanismos necesarios para garantizar los derechos de las niñas” (Conside-
rando 410). Así, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas decisiones 
constituyen un parámetro interpretativo de los derechos en el Perú a tenor de ar-
tículos como la IV Disposición Final y Transitoria de la Carta de 1993 o el V del 
Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, en aplicación del control de 
convencionalidad, encontró responsable al Estado denunciado, aunque dejó sen-
tado que no se pronuncia sobre la eficacia de las políticas públicas desarrolladas 
por México. Ahora bien, justo es anotar que llega a esa conclusión, básicamente, 
por encontrar insuficiente la argumentación de la Comisión y, en general, por no 
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encontrar elementos de convicción y estadísticas que le permitan medir el impacto 
de las medidas adoptadas.

Ahora bien, cabe preguntarse si el Tribunal Constitucional, llamado a garantizar la 
supremacía normativa de la Constitución y los derechos fundamentales de las perso-
nas, tiene capacidad para controlar las políticas públicas adoptadas por los órganos 
competentes.

Y es que debe tenerse presente que el reconocerle hoy a la Constitución el rol de pa-
rámetro de validez formal y parámetro de validez material del ordenamiento jurídi-
co de un Estado determinado permite la configuración de una serie de fenómenos. 
La denominada “constitucionalización del Derecho” es una de ellas. En mérito a 
ella, la configuración de las competencias dentro del Estado (“constitucionalización 
juridización”), la conformación del sistema de fuentes (“constitucionalización ele-
vación”) y la determinación de los alcances de las diferentes disciplinas jurídicas y 
sus instituciones (“constitucionalización transformación”) deben ser comprendidas 
conforme a los preceptos constitucionales vigentes, así como a partir de lo que se 
desprende de ellos. Asimismo, de la mano de ello, están los denominados efectos 
indirectos de este fenómeno: modernización del Derecho, unificación del orden 
jurídico, simplificación del ordenamiento jurídico. Todas estas posibilidades de la-
bor interpretativa deben configurarse de acuerdo con los parámetros constitucional-
mente establecidos.

Junto a lo recientemente expuesto, otro importante efecto de este redimensionamien-
to del rol de la Constitución es el de la denominada “constitucionalización de la polí-
tica”. Lo político y lo jurídico no son lo mismo, pero en un Estado Constitucional lo 
político, lo social o lo económico no pueden manejarse al margen de lo dispuesto en 
los diferentes preceptos constitucionales y de lo que se infiere de ellos. Aquello pondrá 
en debate la pertinencia de mantener figuras como las “political questions”, “actos polí-
ticos” o “actos de gobierno”, las cuales hoy apuntan a la conveniencia de reconocer la 
existencia de ciertas actuaciones que, por su naturaleza, no deberían ser revisadas bajo 
parámetros jurídicos en sede jurisdiccional.

Sin embargo, también hay otras expresiones de este fenómeno que convendría tener 
presente. Como es de conocimiento general, y aquí mismo se adelantó, el desarrollo 
de las actividades habitualmente asignadas al Estado incluye el diseño y la materializa-
ción de diversas políticas públicas. Ahora bien, la desconfianza en el quehacer estatal 
en general, reforzada con los reparos también existentes a la labor de organismos más 
“políticos” o “político partidarios”, sin entrar aquí a discutir si estos puntos de vista se 
condicen con la realidad de las cosas, ha generado múltiples efectos. 
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Además de una mayor transferencia o delegación de funciones a particulares, entre 
otros, uno de estos efectos es, sin duda, el reclamar que los jueces y juezas constitu-
cionales no solamente controlen, sino que incluso pasen a hacer sugerencias y tener 
iniciativas frente a la configuración de políticas públicas, para así asegurar la constitu-
cionalidad de las mismas (en ese sentido, por ejemplo, conviene revisar las denomi-
nadas “sentencias estructurales”, usadas en ordenamientos jurídicos iberoamericanos 
como el colombiano o el costarricense). 

Sin pronunciarme en el presente apartado sobre este último aspecto, lo que aquí 
importa es justificar bajo qué consideraciones puede hacerse un control de políticas 
públicas en sede jurisdiccional, se alega que si hoy la legitimación del poder en un Es-
tado Constitucional es jurídica, y si aquello básicamente se tutela y potencia en sede 
jurisdiccional, se puede entender, tal como se ha señalado en la última Conferencia 
Internacional de Tribunales y Cortes Constitucionales, que los jueces y juezas consti-
tucionales pueden evaluar la constitucionalidad de ciertas políticas públicas, máxime 
si hoy asumen labores de integración social.

En efecto, esta función de integración social de los tribunales constitucionales, si-
quiera enunciativamente, alude a apuntalar elementos de cohesión social (búsqueda 
de que toda persona pertenezca a una comunidad política dentro de la cual pueda 
desarrollar sus proyectos de vida), inclusión social (esfuerzo por incorporar a quienes 
se encuentran excluidos del sistema político, de la configuración de lo económico 
o de la capacidad de ejercer sus derechos o su cultura a cabalidad) y reconciliación 
social (búsqueda de superación colectiva de períodos asumidos como difíciles dentro 
de la historia de nuestros países mediante el impulso o la materialización de diversas 
acciones). Supone también un intento de consolidación de un clima de ausencia de 
conflictos o de solución rápida y eficaz de los ya existentes.

Al respecto, cabe dejar sentado que este órgano de control de la Constitución, en 
principio, no participa en el diseño de las políticas públicas, no decide qué opción 
es mejor que otra, ni prioriza las metas; pero, en todo caso, debe verificar que de la 
aplicación de las mismas no surjan vulneraciones de derechos o que estos se afecten 
por su omisión. En este sentido, si bien no le corresponde al Tribunal Constitucional 
cuestionar la actuación de los poderes públicos que se enmarquen en lo “constitucio-
nalmente posible”, a lo cual hemos aludido antes, sí tiene la obligación de exigir a 
estos poderes que cumplan lo “constitucionalmente necesario” y que no trasgredan lo 
“constitucionalmente imposible”, y es en esa medida que se encuentra habilitado para 
controlar la validez constitucional de las políticas públicas.

De hecho, en el pasado, el Tribunal Constitucional ha controlado la legitimidad cons-
titucional de medidas relacionadas con
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a. La provisión de agua potable (STC Exp. n.° 03333-2012-AA);

b. La circulación de vehículos usados con timón cambiado (STC Exp. n.° 02500-
2011-AA);

c. El consumo de bebidas alcohólicas (STC Exp. n.° 00850-2008-AA);

d. El combate contra el tráfico ilícito de drogas (STC Exp. n.° 00033-2007-AI); o

e. La infancia y los programas sociales (STC Exp. n.° 01817-2009-HC, f. j. 11)

f. La educación universitaria y los mecanismos de supervisión (STC Exp. n.° 
06752-2008-AA, STC Exp. n.° 00014-2014-AI y otros), entre varias otras.

El Tribunal Constitucional, pues, ha ejercido su competencia para controlar si las 
políticas públicas adoptadas efectivamente respetan los derechos fundamentales. En 
este sentido, el Tribunal ha señalado con toda claridad que:

“[A]nte cuestionamientos de que una norma con rango de ley –que diseña 
e implementa determinadas políticas públicas– haya violentado una ‘norma 
directriz’ de la Constitución, este Tribunal se siente en la necesidad de ad-
vertir que la declaración de invalidez de esta solo será admisible en aquellos 
casos en los que las acciones implementadas contravengan manifiestamente 
la promoción del objetivo colectivo señalado por la Constitución, o cuando 
las acciones adoptadas constituyan medios absolutamente inidóneos para 
procurar en algún grado el objetivo identificado por la Constitución y se 
encuentren, a su vez, prohibidos por otras ‘normas directrices’ que anida la 
misma Ley Fundamental. Puesto que en el ámbito de la justicia constitu-
cional no está en cuestión la corrección o eficacia de la medida empleada, 
bastará que la norma enjuiciada no incurra en cualesquiera de los supuestos 
a los que acabamos de hacer referencia, para declarar su validez” (STC Exp. 
n.° 00021-2010-AI, f. j. 71). 

Así visto, es claro que el Tribunal Constitucional tiene el deber de controlar la legiti-
midad constitucional de las políticas públicas e incluso de la ausencia de estas, en el 
contexto de sus deberes de respeto y garantía de los derechos fundamentales. Sobre 
esta base, lo cual convendrá desarrollar más detalladamente en otra oportunidad, 
corresponderá al Tribunal determinar asimismo el nivel de la intensidad del control 
y la forma de resolver los casos en los que se encuentren eventuales afectaciones de 
derechos fundamentales (e incluso otros bienes constitucionales valiosos).

Ello requeriría por una parte, cuando menos y sin ánimo exhaustivo, formular alguna 
especie de canon o examen que permita racionalizar o estandarizar el control que 
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le correspondería realizar al Tribunal Constitucional en casos como estos, además 
de establecer, siquiera de manera general, cuándo una determinada política pública 
puede considerarse constitucionalmente legítima. Por otra parte, también exigiría del 
más calificado intérprete de la Constitución prever salidas adecuadas frente a posibles 
deficiencias en las referidas políticas, evitando ejercer, a través de sus sentencias, com-
petencias otorgadas a otros órganos constitucionales, pero a la vez sin dejar de realizar 
el control constitucional que le corresponde hacer con vigor y sin medianías. 

En este contexto, adelanto que soy de la opinión de que compete al Tribunal Consti-
tucional apostar por formas de respuesta que, si bien pueden considerarse como atípi-
cas, resultan ser respetuosas de los poderes públicos y sobre todo leales con el encargo 
que ha sido encomendado al órgano colegiado. Así visto, no deberíamos ser reticentes 
a explorar formas de solución que ya han sido señaladas en la jurisprudencia compa-
rada, e incluso insinuadas en algunas decisiones del Tribunal Constitucional peruano, 
como es el caso de las “sentencias estructurales”, las “sentencias dialógicas”, las “sen-
tencias de mera incompatibilidad”, las sentencias “exhortativas”, el “seguimiento de 
sentencias” o las “reparaciones simbólicas”, solo por mencionar algunas técnicas que 
considero que pueden ser de utilidad para el control efectivo de políticas públicas y 
coadyuvar a la superación de problemas sociales de carácter estructural.

C. ALGUNAS ANOTACIONES ADICIONALES SOBRE EL FALLO EMITIDO

Toda obra humana es perfectible, o por lo menos, opinable. Dentro de ese tipo de 
aseveraciones bien puede ubicarse una sentencia de esta magnitud, en un tema tan 
relevante como este. Es por ello que, muy a despecho de encontrarme de acuerdo con 
el sentido de lo resuelto, y con la mayor parte de la argumentación sustentatoria de 
esta postura, procedo a hacer algunos comentarios, los cuales espero especifiquen un 
poco mejor las motivaciones de mi voto en esta ocasión.

Así, por ejemplo, debe quedar claro que la motivación de establecer pautas como las 
de la Ley Servir es que exista una carrera administrativa que cuente con la mayor cali-
ficación y responda a parámetros de meritocracia. Como es de conocimiento general, 
no toda persona que desempeña función pública es parte de la carrera administrativa.

Por ende, y muy independientemente de su vocación unificadora, la Ley Servir no es 
en principio aplicable a todos los trabajadores(as), sino solamente a quienes están den-
tro de la carrera administrativa. Excepcionalmente puede invocarse a quienes (como 
en el caso de los obreros municipales, los cuales en puridad no se encuentran dentro 
de la carrera administrativa), si bien no están dentro de estos supuestos, si parece con-
veniente, en opinión del legislador(a), que cuenten con un marco normativo al cual 
apelar para así poder desarrollar con mayor claridad las tareas que estén a su cargo.
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De otro lado, debe tenerse presente cuáles son los alcances de una iniciativa legislativa. 
En primer lugar, debe quedar claro que no estamos ante una actuación de carácter ju-
risdiccional. En segundo término, también conviene esclarecer que el planteamiento 
de iniciativas legislativas es una facultad discrecional, cuyo ejercicio por un colegiado 
debe ser entendida dentro de ciertos recaudos. Así, por ejemplo, el mismo colegiado 
que la planteó (con idéntica composición o con una distinta) puede desistirse de ella, 
o modificar drásticamente sus alcances. 

Por ende, la presentación de una iniciativa legislativa por el Tribunal Constitucional 
no obliga en sus alcances como un fallo jurisdiccional, máxime si esa iniciativa puede 
incluso ser dejada de lado por quienes la plantearon o por aquellas personas que les 
sucedan en esas responsabilidades, tal como ha ocurrido en relación con la Ley Servir 
en particular. 

En algunos casos, la denominación utilizada en ciertos fundamentos del fallo requiere 
ser entendida en determinado sentido, para que así no pierda rigurosidad técnica o se 
preste a interpretaciones confusas y hasta contradictorias entre sí. En ese sentido, las 
referencias a “órganos de reconocimiento constitucional” debieran entenderse como 
dirigidas a “órganos u organismos constitucionalmente autónomos” (fundamento 35, 
cuarta línea). La mención a racionalidad como mecanismo de interdicción de la ar-
bitrariedad debe comprenderse más de cara a la razonabilidad (fundamento 62). Por 
último, lo referido al principio pro homine convendría más bien ser entendido en 
clave de principio pro personae (fundamentos 157 y 236). 

En otros casos, el texto incluye afirmaciones cuya lectura tiene que ser cuidadosa, 
pues puede llevarnos a muy polémicas conclusiones. En ese sentido, resulta discutible 
señalar, palabras más, palabras menos, que el legislador, en el marco de lo consti-
tucionalmente posible, tiene la calidad de “supremo intérprete” de la Constitución 
(fundamento 61). 

De otro lado, y si bien considero que convendría sustentar mejor cual sería la natu-
raleza de los regímenes especiales recogidos en el segundo párrafo de la Primera Dis-
posición Final, cierto es que, en cualquier caso, resulta necesario tener presente que 
la misma Ley Servir permite la existencia de regímenes especiales, obviamente con 
carácter excepcional y bajo ciertos recaudos. 

Por último, los alcances y proyecciones de lo previsto en el fallo pueden en algunos 
casos ser entendidos de manera equívoca. En ese sentido, lo dicho en el fundamento 
107 debe más bien ser entendido como elemento para sustentar la obligación de los 
nuevos trabajadores (as) de optar por el sistema privado y por una compañía espe-
cífica (cosa que, por cierto ya se viene haciendo en cada vez más lugares). También 
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amerita hacer notar que si los aportes separados al régimen de la ley 20530 y a los 
nuevos al Sistema Nacional de Pensiones o al Sistema Privado de Pensiones no garan-
tizan acceder a una pensión, tal vez podría no vulnerarse el derecho al libre acceso a la 
pensión, mas si podría violarse el derecho a obtener una pensión. 

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP.  N.º 00025-2013-PI/TC Y ACUMULADOS
LIMA
CONFEDERACION GENERAL DE TRABAJADORES DEL  PERU - C. G. T. P.

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Con el debido respeto por el parecer de mis colegas magistrados, emito el presente 
voto singular, que está circunscrito al extremo de la demanda en el cual se impugnan 
diversos aspectos relacionados a la negociación colectiva. Dejo constancia de mi ad-
hesión a los demás extremos de la ponencia.

Como no es la primera oportunidad en que una controversia relacionada a la pro-
hibición impuesta a los trabajadores estatales de negociar incrementos de carácter 
remunerativo es sometida a mi conocimiento como juez constitucional, justificaré el 
porqué mantengo mi posición al respecto.

1.  La singularidad de la negociación colectiva en la Administración Pública

He señalado en ocasiones anteriores que resulta constitucionalmente válido que el 
legislador no equipare a los trabajadores estatales con los del ámbito privado, debido 
a que el Estado como empleador cuenta con una serie de singularidades propias que, 
objetivamente, justifican un tratamiento diferenciado, a la luz del artículo 39° y si-
guientes de la Constitución que regulan los alcances de la función pública.

En efecto, mientras los particulares cuentan con plena libertad para fijar la política 
remunerativa que mejor les convenga para atraer o retener al personal que mejor res-
ponda a sus necesidades, pudiendo incluso negociar con ellos de manera individual o 
conjunta, siempre que no se contravengan normas imperativas, el  Estado no cuenta 
con esa libertad, dado que su desenvolvimiento, en tanto administración pública, se 
encuentra sometido al principio de legalidad, entendido como el respeto al ordena-
miento jurídico en su conjunto, el mismo que incluye a las normas presupuestarias.

Por ese motivo, entiendo que se encuentra plenamente justificado que la regulación del 
derecho fundamental a la negociación colectiva tome en cuenta que el Estado como 
empleador tiene una serie de limitaciones, como la estabilidad presupuestaria, que 
explican el tratamiento diferenciado que reciben sus trabajadores. Es más, quien vo-
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luntariamente decide laborar para las entidades de la administración pública conoce de 
antemano la rigidez con que ellas están obligadas a manejar su presupuesto, así como 
la carencia de ciertos beneficios como, por ejemplo, la participación en la utilidades.

2. El artículo 7 del Convenio 151 de la Organización Internacional de Trabajo (OIT)

Ahora bien, de conformidad a la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Cons-
titución, el derecho de negociación colectiva debe ser interpretado a la luz de los 
tratados y acuerdos sobre derechos humanos ratificados por el Perú, entre los cuales 
se encuentra el Convenio 151 de la OIT, que regula las relaciones de los trabajadores 
en la Administración Pública. 

En este se señala que los Estados parte están obligados a adoptar “medidas adecuadas 
a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilización 
de procedimientos de negociación entre las autoridades públicas competentes y las orga-
nizaciones de empleados públicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera 
otros métodos que permitan a los representantes de los empleados públicos participar en 
la determinación de dichas condiciones” (énfasis agregado).

Así, el Estado peruano se encuentra obligado a adoptar “métodos” que permitan a 
los representantes de los trabajadores estatales participar de la determinación de sus 
condiciones de empleo, siendo la negociación colectiva un método más y no el único 
capaz de conseguir este resultado. 

Al respecto, mis colegas han señalado que la negociación colectiva es el procedimiento 
más adecuado y privilegiado para discutir las condiciones de trabajo en el contexto 
de la relación laboral. Sin embargo, me permito disentir de su respetable opinión, 
señalando que si bien la negociación colectiva es un mecanismo idóneo para concertar 
las condiciones de trabajo, no es el menos gravoso a la estabilidad presupuestaria, que 
como señalamos en párrafos anteriores es un límite a este derecho. 

En su oportunidad, con ocasión de analizar la ley materia de discusión (Expediente 
No. 00018-2013-PI/TC), señalé que existen mecanismos alternativos, esencialmente 
procedimientos de consulta, que sirven al mismo fin sin poner en peligro la estabili-
dad presupuestaria y que deben ser habilitados por el legislador.  

3. Pronunciamiento

Por las razones expuestas, considero que los siguientes preceptos de la Ley 30057 son 
constitucionales: 

‒ El segundo párrafo del artículo 31.2, en el extremo que dispone “(…) ni es ma-
teria de negociación (…)”. 
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‒ El artículo 42, en el extremo que establece “(…) compensaciones no económi-
cas, incluyendo el cambio de (…)”. 

‒ El artículo 44.b que dispone: “La contrapropuesta o propuestas de la entidad 
relativas a compensaciones económicas son nulas de pleno derecho”. 

‒ El tercer párrafo del artículo 40 que dispone: “Ninguna negociación colectiva 
puede alterar la valorización de los puestos que resulten de la aplicación de la 
presente Ley”. 

Asimismo, son constitucionales las disposiciones reglamentarias que desarrollan las 
disposiciones legales impugnadas. Consecuentemente, estimo que este extremo de la 
demanda resulta INFUNDADO. 

Sr.
URVIOLA HANI
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EXP. N.° 00025-2013-PI/C, 00003-2014-PI/TC, 00008-2014-PI/TC y  
00017-2014-PI/TC 
CIUDADANOS Y OTROS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Con el debido respeto por mis colegas magistrados, emito este voto singular porque 
coincido solo parcialmente con el fallo y la fundamentación de la sentencia en ma-
yoría.

1

En mi opinión, la sentencia en mayoría contraviene la garantía de la cosa juzgada al 
reabrir cuestiones que ya fueron resueltas, bien o mal, por este Tribunal Constitu-
cional, a través de la sentencia recaída en el Expediente 00018-2013-PI/TC.  Esta 
contravención parte de lo expresado en el fundamento 3:

[…] tal pronunciamiento especial de desestimación de la demanda no im-
pide que se pueda examinar nuevamente la constitucionalidad de tales dis-
posiciones legales, toda vez que las razones o motivos en los que se sustenta 
la pretensión de declaración inconstitucionalidad difieren de los invocados 
en aquella oportunidad, lo que hace que no exista identidad entre la causa 
petendi de la presente demanda y aquella que fue resuelta en el extremo 
desestimatorio de la sentencia antes mencionada [subrayado agregado].

Si tal afirmación fuera correcta, nunca habría cosa juzgada ni seguridad jurídica, ya 
que siempre habría nuevos ángulos desde los cuales cuestionar la constitucionalidad 
de una norma. El ordenamiento jurídico del país estaría siempre en vilo, a la espera 
de un nuevo pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

En mi opinión, una vez que este Tribunal confirma la constitucionalidad de una 
norma,  no cabe volver a cuestionarla, así sea por “razones o motivos” diferentes.  Por 
consideración a la garantía de la cosa juzgada y a la seguridad jurídica, no debe proce-
der un nuevo análisis, así sea desde una perspectiva distinta.

En la sentencia recaída en el Expediente 00018-2013-PI/TC, se evaluó la constitucio-
nalidad de doce disposiciones de la Ley Servir, cuestionadas también por la demanda 
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de autos. No hubo entonces votos suficientes para declarar su inconstitucionalidad; 
por tanto, su constitucionalidad quedó confirmada.

Tales disposiciones fueron los artículos 26, 31 inciso 2, 40, 42, 44, 49 incisos i y k, 
y 72; la Tercera y la Novena Disposiciones Complementarias Finales; y la Cuarta y 
la Undécima Disposiciones Complementarias Transitorias. Mi voto es por declarar 
IMPROCEDENTE esta demanda en lo referido a ellas, en aplicación del artículo 
104, inciso 2, del Código Procesal Constitucional.  

En consecuencia, me aparto de los puntos resolutivos 1, incisos b, c, d, e; y, 7 de la 
sentencia en mayoría.

2

Por otro lado, los fundamentos 150 a 156 de la sentencia en mayoría señalan que los 
trabajadores del sector público son titulares del derecho a la negociación colectiva.  
Como lo manifesté en el voto singular que emití en los Expedientes 00003-2013-PI/
TC, 00004-2013-PI/TC y 00023-2013-PI/TC, en el caso Ley de Presupuesto, opino 
lo contrario.

El artículo 28 de la Constitución dice:

El Estado reconoce los derechos de sindicación, negociación colectiva y 
huelga […].

Sin embargo, el artículo 42 de la Constitución dice:

Se reconocen los derechos de sindicación y huelga de los servidores públi-
cos […].

El artículo 28 establece una regla, pero el artículo 42 añade una excepción. Debe 
entenderse que los trabajadores del sector privado son titulares del derecho a la nego-
ciación colectiva, pero no puede afirmarse lo mismo respecto de los del sector público.  
La sentencia en mayoría, sin embargo, no lee así la Constitución.

Por un lado, afirma que el derecho a la negociación colectiva de los trabajadores pú-
blicos deriva directamente del artículo 28 de la Constitución.  Por otro lado, sostiene 
que ello es consecuencia del reconocimiento de los derechos de sindicación y huelga 
a dichos trabajadores.

Ninguno de estos argumentos se sostiene.  La Constitución debe interpretarse con-
forme al principio de unidad, según el cual es un “todo armónico y sistemático, a 
partir del cual se organiza el sistema jurídico en su conjunto” (sentencias recaídas en 
los Expedientes 05854-2005-PA/TC, 04747-2007-PHC/TC y 00012-2009-PI/TC 
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entre otras).

De otro lado, el reconocimiento de los derechos de sindicación colectiva y huelga a los 
trabajadores públicos no implica el derecho a la negociación colectiva.  Estos derechos 
son autónomos; cada uno de ellos posee un contenido normativo propio.  No hay 
cómo inferir la negociación colectiva de la sindicación colectiva y la huelga.

Dado que los servidores públicos no son titulares del derecho a la negociación colec-
tiva, mi voto es por declarar INFUNDADA la demanda en el extremo en que invoca 
la afectación de dicho derecho fundamental.

En consecuencia, me aparto del punto resolutivo 1, incisos b), c), d), e), f ), g), h) e i); 
y 2 de la sentencia en mayoría.

3

Finalmente, los fundamentos 182 a 186 señalan que existe la ausencia de “una legis-
lación que regule de manera integral todos los aspectos vinculados con la negociación 
colectiva en el ámbito de la administración pública”.  Luego, exhorta al Congreso de 
la República a hacerlo y, en sus fundamentos 187 a 203, da lineamientos para indi-
carle cómo.

Sin embargo, el artículo 200, inciso 4, de la Constitución establece que el proceso de 
inconstitucionalidad procede contra:

[…] las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos 
de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de ca-
rácter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitución 
en la forma o en el fondo.  

El artículo 75 del Código Procesal Constitucional añade que éste tiene por finalidad:

[…] la defensa de la Constitución frente a infracciones contra su jerarquía 
normativa […].

Así, al emitir sentencias de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional no puede  
convertirse en legislador positivo. Debe respetar las competencias de cada uno de los 
Poderes del Estado y demás instituciones reconocidas en la Constitución (Expedien-
tes 05854-2005-PA/TC, 00006-2005-PI/TC y 00029-2008-PI/TC, entre muchos 
otros).

Además, el Tribunal Constitucional está obligado a respetar el principio de congruen-
cia procesal, que “exige que el juez, al momento de pronunciarse sobre una causa 
determinada, no omita, altere o se exceda en las peticiones ante él formuladas” (Expe-
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dientes 00079-2008-PA, 03090-2012-PA y 8439-2013-PHC, entre otros).

Por ello, discrepo del extremo de la sentencia en mayoría que se pronuncia respecto 
a presuntas deficiencias de la legislación en materia de negociación colectiva y emite 
opinión respecto a cuestiones de política legislativa.  Así, desnaturaliza el proceso 
de inconstitucionalidad, desconoce el principio de congruencia procesal y vulnera la 
separación de poderes.

Por tanto, me aparto también del punto resolutivo 5 de la sentencia en mayoría. Mi 
voto es por NO REITERAR al Congreso de la República ninguna exhortación.

En consecuencia, me aparto del punto resolutivo 5 de la sentencia en mayoría.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 00003-2012-PI/TC 

Proceso de inconstitucionalidad promovido por el Presiden-
te de la República contra la Ordenanza Regional 032-2010-
GRSM/CR. El Tribunal declaró fundada en parte la demanda.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 30 de noviembre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró inconstitucional el artículo 2 de la Or-
denanza Regional 032-2010-GRSM/CR, emitida por el Gobierno Regional de San 
Martín, a través de la cual se declaró de interés regional y necesidad pública la protec-
ción de la cuenca del Huayabamba como zona restringida para la actividad minera y 
petrolera, así como para la ocupación de asentamientos humanos. 

El Presidente de la República, promotor de la demanda, esgrimió que la ordenanza 
impugnada afectaba la competencia del Poder Ejecutivo referida a la regulación de 
actividades de minería e hidrocarburos, pues desconocía las políticas nacionales 
establecidas por el Ministerio de Energía y Minas y sus dependencias. Por otro 
lado, interfería con las competencias del gobierno nacional para otorgar concesio-
nes y derechos de exploración, extracción, transporte, entre otros; también afec-
taba indebidamente los intereses de los particulares para desarrollar actividades 
económicas relacionadas con la minería y los hidrocarburos en la cuenca del río 
Huayabamba.

El Tribunal, entre otros temas, señaló que las competencias regionales son solo aque-
llas que explícitamente están consagradas en la Constitución y en las leyes de desa-
rrollo constitucional, de modo que lo que no está expresamente señalado en ellas 
es de competencia exclusiva del gobierno nacional. No obstante, es factible que los 
gobiernos regionales también puedan realizar aquellas competencias reglamentarias 
no previstas y que son consustanciales al ejercicio de las competencias previstas ex-
presamente (poderes implícitos), o que constituyen una directa exteriorización de 
los principios que rigen a los gobiernos regionales dentro de un Estado unitario y 
descentralizado. 
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Así, el Tribunal estableció que, si bien la Constitución especifica que los gobiernos re-
gionales son competentes para regular materias relativas a la minería e hidrocarburos, 
la regulación legal establece que tales competencias son compartidas. Los gobiernos 
regionales deben actuar en armonía con las políticas de alcance nacional y conforme 
a ley, pues las competencias para regular normativamente el sector minero y de hi-
drocarburos a nivel nacional corresponden, fundamentalmente, al Poder Ejecutivo.

Temas claves: Actividad minera y de hidrocarburos — bloque de constitucionalidad — 
examen competencial de los gobiernos regionales — principio de jerarquía — sus-
tracción de la materia.
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EXPEDIENTE 0003-2012-PI/TC
LIMA
PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA

PLENO JURISDICCIONAL
Expediente 0003-2012-PI/TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 30 de marzo de 2016

Caso Cuenca del Huayabamba

Presidente de la República c. Gobierno Regional de San Martín 

Asunto
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el presidente de la República con-
tra la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR, que declara de interés regional y 
necesidad pública la protección de la cuenca del Huayabamba como zona restringida 
para la actividad minera y petrolera, así como para la ocupación de asentamientos 
humanos.

Magistrados firmantes:

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI 
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ 
SARDÓN DE TABOADA 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 días del mes de marzo de 2016, el Tribunal Constitucional, en sesión 
del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Miranda Canales, presi-
dente; Ledesma Narváez, vicepresidenta; Urviola Hani; Blume Fortini; Ramos Núñez; 
Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente sentencia.

I. ANTECEDENTES

A.  petitorio ConstituCional

Con fecha 19 de enero de 2012, el presidente de la República, representado por el 
Ministro de Energía y Minas, quien actúa a través del procurador público especiali-
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zado en materia constitucional, interpone demanda de inconstitucionalidad contra 
diversos artículos de la Ordenanza Regional 0322010-GRSM/CR, emitida por el 
Gobierno Regional de San Martín, publicada en el diario oficial El Peruano el 27 de 
diciembre de 2010, que declara de interés regional y necesidad pública la protección 
de la cuenca del Huayabamba como zona restringida para la actividad minera y pe-
trolera, así como para la ocupación de asentamientos humanos.

Para sustentar su pretensión, alegan la violación de los siguientes principios estableci-
dos en la Constitución:

•	 Estado unitario y descentralizado (artículo 43)
•	 Preservación de la unidad del Estado en el proceso descentralizador (artículo 

189)

En defensa de la constitucionalidad de la ordenanza objetada, con fecha 12 de junio 
de 2012, el Gobierno Regional de San Martín, el cual actúa a través del procurador 
público regional, ha contestado la demanda negándola y contradiciéndola en todos 
sus extremos, y solicita que se la declare infundada.

b. debate ConstituCional

El accionante y el demandado postulan sobre la constitucionalidad de las normas 
objetadas una serie de razones que, resumidamente, se presentan a continuación.

b.1. demanda 

La demanda se sustenta en los siguientes argumentos: 

(i) La expedición de la Ordenanza 032-2010-GRSM/CR afecta la competencia del 
Gobierno o Poder Ejecutivo referida a la regulación de actividades de minería e 
hidrocarburos, pues desconoce las políticas nacionales establecidas por el Minis-
terio de Energía y Minas (MEM) y sus dependencias. 

(ii) Las disposiciones de la cuestionada ordenanza interfieren con las competencias 
del gobierno nacional para otorgar concesiones y derechos de exploración, ex-
tracción, transporte, entre otros; y afectan indebidamente los intereses de los 
particulares que ostentan derechos para desarrollar actividades económicas en la 
cuenca del río Huayabamba, que guardan relación con la minería y los hidrocar-
buros.

b.2. ContestaCión de la demanda

El procurador público del Gobierno Regional de San Martín contesta la demanda 
solicitando que sea declarada infundada, sustentándose en los siguientes argumentos:
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(i) La Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR tiene como finalidad dotar al 
gobierno regional de diversos mecanismos e instrumentos legales orientados a 
garantizar un ordenamiento de diversas actividades en la región, de forma tal que 
se permita un aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, incluyendo 
la conservación de la diversidad biológica a través de la protección y recupera-
ción de los ecosistemas, las especies y su patrimonio genético. Ello ocurriría en 
mérito a que en el proceso de Zonificación Ecológica Económica (ZEE) se ha 
determinado que dicha área requiere de acciones de parte de las autoridades para 
la conservación y recuperación de áreas que no tuvieron un uso adecuado. 

(ii) Se justifica la intervención del Estado para restringir ciertas actividades que po-
drían perjudicar el medio ambiente, y la ordenanza regional en cuestión es reflejo 
de lo determinado en el proceso de Zonificación Ecológica Económica, el cual 
establece zonas de protección y conservación, de tratamiento especial, de recupe-
ración, entre otras. 

(iii) La ordenanza regional impugnada, asimismo, busca dar efectividad a los princi-
pios de prevención y sostenibilidad que, debidamente manifestados, habrían de 
configurar el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, lo cual 
importa tanto la posibilidad que tienen los particulares de su disfrute como la 
obligación de las autoridades públicas de preservarlo. 

II. FUNDAMENTOS

1. examen Formal de la ordenanza regional 032-2010-grsm/Cr

1. Previo a decidir el fondo de la controversia planteada, el Tribunal Constitucional 
debe señalar que, con posterioridad a la presentación de la demanda (19 de enero 
de 2012), el Consejo Regional de San Martín aprobó la Ordenanza Regional 
010-2012-GRSM/CR, de fecha 10 de julio del 2012, que dispone modificar los 
artículos 1, 2 y 5 de la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR, y adicionarle 
un artículo 6, el cual fija como prioridad la fiscalización de las actividades de 
pequeña minería, minería artesanal y minería informal en el ámbito de la cuenca 
del Huayabamba, así como su incorporación en el Plan de Formalización minera 
a través de la entidad regional correspondiente.

2. El texto de la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR señalaba originalmen-
te lo siguiente:

Artículo Primero.- DECLARAR de Interés Regional y Necesidad Pública 
la protección de la Cuenca del Huayabamba como Zona Restringida para la 
actividad minera y petrolera, así como para la ocupación de asentamientos 
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humanos, en zonas que corresponden, de acuerdo a la Zonificación Ecoló-
gica Económica, de conservación y protección ecológica, así como el esta-
blecimiento de los usos, la conservación de los servicios ecosistémicos y las 
restricciones necesarias, ubicada dentro del departamento de San Martín, 
Provincias de Huallaga y Mariscal Cáceres, ubicado dentro de las coorde-
nadas UTM 193923mE y 9294014mN; 311283mE y 9107894mN. Tiene 
una superficie de 1 195 159 ha y un perímetro de 837 kilómetros lineales.

Artículo Segundo.- El Gobierno Regional de San Martín, a través de la 
Gerencia Regional de Recursos Naturales y Gestión del Medio Ambiente, 
en coordinación y cooperación con los Ministerios correspondientes, los 
Gobiernos Locales y la Sociedad Civil realizará actividades de recuperación, 
conservación y protección de los bosques, de la producción permanente 
de agua natural, la biodiversidad y del Patrimonio Cultural de la Nación, 
asimismo no se permitirá la construcción de infraestructura ni el otorga-
miento de cualquier derecho, como actividades mineras, de hidrocarburos, 
asentamientos humanos, derechos de propiedad u otros que limiten su uso 
público y disminuyan el valor de los servicios ecosistémicos que presta el 
ámbito de la Cuenca del Huayabamba.

Artículo Tercero.- El incumplimiento de lo establecido en la presente nor-
ma constituye infracción y conlleva a la imposición de las sanciones corres-
pondientes que determine el Gobierno Regional de San Martín.

Artículo Cuarto.- El Gobierno Regional de San Martín, a través de la Ge-
rencia Regional de Recursos Naturales y Gestión del Medio Ambiente es 
responsable de garantizar el cumplimiento de lo establecido en la presente 
Ordenanza, para lo cual podrá solicitar el apoyo de otros actores competen-
tes como la Policía Nacional del Perú, el Ministerio Público, la Procuradu-
ría Pública Regional, el Ministerio de Cultura, el Ministerio del Ambiente, 
otras instituciones y de la sociedad civil.

Artículo Quinto.- DISPONER que la Gerencia Regional de Recursos 
Naturales y Gestión del Medio Ambiente del Gobierno Regional de San 
Martín realice los trámites respectivos para la publicación de la presente 
Ordenanza Regional, en el diario de mayor circulación de la Región San 
Martin y en el Diario Oficial El Peruano, previa promulgación del Presi-
dente Regional del Gobierno Regional de San Martín.

3. Tras la modificatoria indicada, el texto de la Ordenanza Regional 032-2010-
GRSM/CR ha quedado redactado en los siguientes términos:
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Artículo Primero.- DECLARAR de Interés Regional y Necesidad Pública, 
la Protección, Conservación y Recuperación de la cuenca del Huayabamba. 
El ámbito de aplicación de la presente ordenanza recae sobre la cuenca del 
Huayabamba, que abarca un área superficial de 1’196,628.46 hectáreas y 
un perímetro de 664.40 kilómetros lineales, y se ubica dentro de las juris-
dicciones de Huallaga y Mariscal Cáceres - Departamento de San Martín.

Artículo Segundo.- DECLARAR como zona restringida para actividades 
antrópicas, como asentamiento de Nuevo Grupos Poblacionales, construc-
ción de infraestructura no planificada con enfoque sistémico y territorial u 
otras que sean incompatibles de acuerdo a los resultados de la Zonificación 
Ecológica Económica San Martín.

Artículo Tercero.- El incumplimiento de lo establecido en la presente nor-
ma constituye infracción y conlleva a la imposición de las sanciones corres-
pondientes que determine el Gobierno Regional de San Martín.

Artículo Cuarto.- El Gobierno Regional de San Martín, a través de la Ge-
rencia Regional de Recursos Naturales y Gestión del Medio Ambiente es 
responsable de garantizar el cumplimiento de lo establecido en la presente 
Ordenanza, para lo cual podrá solicitar el apoyo de otros actores competen-
tes como la Policía Nacional del Perú, el Ministerio Público, la Procuradu-
ría Pública Regional, el Ministerio de Cultura, el Ministerio del Ambiente, 
otras instituciones y de la sociedad civil.

Artículo Quinto.- El Gobierno Regional de San Martín a través de sus 
diferentes Órganos de Línea, en coordinación con los Ministerios corres-
pondientes, los Gobiernos Locales y Sociedad Civil, realizará actividades 
de Protección, Conservación, Recuperación y Puesta en Valor de la zona, 
respetando los Usos y Recomendaciones de la Zonificación Ecológica Eco-
nómica en el ámbito de la cuenca. 

Artículo Sexto.- Disponer la prioridad de fiscalización de las actividades de 
Pequeña Minería, Minería Artesanal e Informal en el ámbito de la cuenca, 
así como su incorporación en el Plan de Formalización minera a través de 
la entidad regional correspondiente.

4. Con posterioridad a la audiencia pública, mediante escrito de fecha 14 de agosto 
de 2012, el Gobierno Regional de San Martín solicitó a este Tribunal que se 
declare improcedente la demanda por sustracción de la materia, indicando que 
la cuestionada Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR fue modificada por la 
Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR.
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5. Corrido el traslado de tal planteo, mediante escrito de fecha 25 de setiembre 
de 2012, el procurador público especializado en materia constitucional del 
Ministerio de Justicia solicitó a este Tribunal que se continúe con el proceso, 
alegando que las modificaciones efectuadas varían la redacción de los artículos 
impugnados, pero no su contenido, y que, en consecuencia, las objeciones de 
constitucionalidad se mantienen con el nuevo texto.

1.1. Examen del pedido de sustracción de la materia 

6. Como se aprecia, la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR, expedida con 
posterioridad a la presentación de la demanda de autos, no deroga en su totalidad 
la impugnada Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR, sino que la modifica 
de forma parcial, específicamente en sus artículos primero, segundo y quinto, 
además de agregar un sexto. Por ello, cabe preguntarse si con la alegada modi-
ficación legislativa se ha producido la sustracción de la materia cuestionada o si 
esta se mantiene y, por tanto, justifica un pronunciamiento de fondo sobre el 
particular. 

7. Este Tribunal estima que existen fundadas razones que justifican un pronuncia-
miento de fondo sobre la impugnada Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/
CR, modificada por la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR. En ese senti-
do, se pueden anotar dos motivos para justificar la posición tomada:

 ‒ La Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR, impugnada en la demanda, 
se mantiene vigente, aunque con nueva redacción en algunos extremos. 

 ‒ Dado que la disputa sobre la constitucionalidad de la aludida ordenanza se 
circunscribía a verificar si el emplazado Gobierno Regional de San Martín 
había invadido competencias del Poder Ejecutivo en materia de minería 
e hidrocarburos, a criterio de este Tribunal, dicho cuestionamiento no se 
ha despejado con la expedición de las modificaciones introducidas por la 
Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR, pese a excluir la cita expresa de 
prohibiciones específicas.

8. Por lo tanto, debe verificarse si de la impugnada Ordenanza Regional 032-
2010-GRSM/CR, con las reformas introducidas por la Ordenanza Regional 
010-2012-GRSM/CR, se derivan normas conformes con la competencia del 
mencionado gobierno regional en los ámbitos de minería e hidrocarburos, en 
cuyo caso debería desestimarse la demanda o si, por el contrario, afecta la com-
petencia del Poder Ejecutivo sobre la materia y corresponde declarar su incons-
titucionalidad. 
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1.2.  Examen competencial en un proceso de inconstitucionalidad

9. Tal como ha sido establecido en la jurisprudencia de este Tribunal, si bien desde 
una perspectiva estrictamente formal, la demanda en este proceso apela a los pre-
supuestos del proceso de inconstitucionalidad, toda vez que se trata de enjuiciar 
la supuesta inconstitucionalidad de la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/
CR, no se puede omitir el hecho de que, desde la perspectiva material, se trata de 
un conflicto de competencias de naturaleza positiva, por cuanto tanto el deman-
dante como el demandado reclaman ser los titulares de las atribuciones que aquí 
se encuentran en disputa. 

10. Resulta, por tanto, pertinente traer a colación lo prescrito por el artículo 110 
del Código Procesal Constitucional, en el sentido que “[s]i el conflicto versa-
re sobre una competencia o atribución expresada en una norma con rango de 
ley, el Tribunal declara que la vía adecuada es el proceso de inconstitucionali-
dad”. Siendo ello así, es pertinente, para la resolución de la presente demanda de 
inconstitucionalidad, la aplicación del test de la competencia.

11. Este Tribunal Constitucional tiene resuelto que el Estado peruano es unitario 
y descentralizado (artículo 43 de la Constitución), esto es, uno en el cual la 
descentralización, al alcanzar una manifestación político-normativa, fundada en 
el principio constitucional de la autonomía (artículos 191 y 194 de la Consti-
tución), acepta la coexistencia de subsistemas normativos (nacional, regional y 
local). 

12. Es así como los gobiernos regionales y locales tienen autonomía administrativa, 
económica y política, aunque esta garantía institucional no puede contraponerse, 
en ningún caso, al principio de unidad del Estado, porque si bien este da vida a 
subordenamientos que resultan necesarios para obtener la integración política de 
las comunidades, estos no deben encontrarse en contraposición con el ordena-
miento general. 

13. Y es que mientras el gobierno nacional debe cumplir el principio de lealtad re-
gional y, por consiguiente, cooperar y colaborar con los regionales, los gobiernos 
regionales deben observar el principio de lealtad nacional, en la medida en que 
no pueden afectar, a través de sus actos normativos, fin estatal alguno, por lo que 
no pueden dictar normas que se encuentren en contradicción con los intereses 
nacionales que se derivan de la Constitución. 

14. De otro lado, las competencias regionales solo serán aquellas que explícitamente 
estén consagradas en la Constitución y en las leyes de desarrollo constitucional, 
de modo que lo que no esté expresamente señalado en ellas será de competencia 
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exclusiva del gobierno nacional (artículo 192, inciso 10, de la Constitución, en-
tendido como principio de taxatividad y cláusula de residualidad). 

15. En la base de lo expresado está el principio de competencia, el cual a su vez se 
encuentra estructurado por diversos principios. Según el principio de distribu-
ción de competencias, dado que las ordenanzas regionales son normas que no 
están jerárquicamente subordinadas a las leyes nacionales, para explicar su rela-
ción con estas no hay que acudir al principio de jerarquía, sino al principio de 
competencia, pues nos encontramos ante normas que cuentan con un ámbito 
competencial distinto.

16. Siendo esta la situación a resolver, se debe acudir al bloque de constitucionali-
dad de las ordenanzas regionales. Este se integra, en primer lugar, por las leyes 
orgánicas (de Bases de Descentralización y de Gobiernos Regionales, en tanto 
parámetro ‘natural’); y en segundo término, por las otras que por su competencia 
regule la materia analizada. 

17. El principio del efecto útil y poderes implícitos, al flexibilizar el principio de 
taxatividad, implica que la predeterminación difusa en torno a los alcances de 
una competencia no termine por entorpecer un proceso que, en principio, se 
ha previsto como progresivo y ordenado conforme a criterios que permitan una 
adecuada asignación de competencias (artículo 188 de la Constitución). 

18. Por ello, es factible que los gobiernos regionales también puedan realizar aquellas 
competencias reglamentarias no previstas legal ni constitucionalmente que, sin 
embargo, son consustanciales al ejercicio de las previstas expresamente (pode-
res implícitos), o constituyan una directa manifestación y exteriorización de los 
principios que rigen a los gobiernos regionales dentro de un Estado unitario y 
descentralizado. 

19. Por último, el principio de progresividad en la asignación de competencias y 
transferencia de recursos se sustenta en que el proceso descentralizador no es un 
acto acabado o definitivo, sino que se realiza por etapas por ser un proceso diná-
mico (artículo 188 de la Constitución).

20. En suma, según el artículo 13 de la Ley 27867, Ley Orgánica de Gobiernos 
Regionales, las competencias que se distribuyen entre el gobierno nacional y los 
gobiernos regionales y municipales pueden ser exclusivas, compartidas o delega-
das. Asimismo, el artículo 11.1 de la Ley 27783, Ley de Bases de la Descentra-
lización, prescribe: “[…] la normatividad expedida por los distintos niveles de 
gobierno, se sujeta al ordenamiento jurídico establecido por la Constitución y las 
leyes de la República”.
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21. Puesto que se debe decidir la constitucionalidad de la Ordenanza Regional 032-
2010-GRSM/CR, modificada por la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/
CR, debe determinarse cuál es el régimen competencial de actividades como la 
minería y el aprovechamiento de los hidrocarburos, tanto respecto del gobierno 
nacional como del gobierno regional.

2. anÁlisis de la inConstituCionalidad de Fondo de la ordenanza regional 
032-2010-grsm/Cr

22. En la presente sentencia se analizará la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/
CR, modificada por la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR, que declara 
de interés regional y necesidad pública la protección de la cuenca del Huayabam-
ba como zona restringida para la actividad minera y petrolera, así como para la 
ocupación de asentamientos humanos.

2.1. La distribución de competencias en materia minera y de hidrocarburos 

23. Para examinar si es o no constitucional la prohibición de las actividades mineras 
y de hidrocarburos que ahora se cuestiona, es necesario que este Tribunal precise 
cuál es el régimen competencial de tales actividades tanto respecto del gobierno 
nacional como del gobierno regional.

24. El artículo 192, inciso 7, de la Constitución establece que los gobiernos regionales 
son competentes para “(…) promover y regular actividades y/o servicios en mate-
ria de agricultura, pesquería, industria, comercio, turismo, energía, minería, viali-
dad, comunicaciones, educación, salud y medio ambiente, conforme a ley”. A su 
vez, el artículo 36.c de la Ley 27783, Ley de Bases de la Descentralización (LBD), 
a la par que el artículo 10, inciso 2, literal c, de la Ley 27867, Ley Orgánica de Go-
biernos Regionales (LOGR), considera como una competencia compartida entre 
el Estado y los órganos de gobierno de segundo nivel la “[…] promoción, gestión 
y regulación de actividades económicas y productivas en su ámbito y nivel, co-
rrespondientes a los sectores agricultura, pesquería, industria, comercio, turismo, 
energía, hidrocarburos, minas, transportes, comunicaciones y medio ambiente”. 

25. Asimismo, el artículo 59, literal a, de la Ley 27867, Ley Orgánica de Gobiernos 
Regionales, precisa que es una función de estos “[f ]ormular, aprobar, ejecutar, 
evaluar, fiscalizar, dirigir, controlar y administrar los planes y políticas en materia 
de energía, minas e hidrocarburos de la región, en concordancia con las políticas 
nacionales y los planes sectoriales”. El artículo 59, literal c, agrega que los gobier-
nos regionales tienen competencia para “[f ]omentar y supervisar las actividades 
de la pequeña minería y la minería artesanal y la exploración y explotación de los 
recursos mineros de la región con arreglo a Ley”.
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26. Si bien la Constitución establece que los gobiernos regionales son competentes 
para regular materias relativas al ámbito de minería e hidrocarburos, las normas 
interpuestas, como la LBD y la LOGR, establecen que tales competencias sean 
compartidas. Y es que aun cuando los gobiernos regionales ostentan competen-
cia para regular determinadas actividades mineras y de hidrocarburos (artículo 
192, inciso 7, de la Constitución), esos gobiernos deben actuar en armonía con 
las políticas de alcance nacional y conforme a ley, pues las competencias para 
regular normativamente el sector minero y de hidrocarburos a nivel nacional 
corresponden, fundamentalmente, al Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de 
Energía y Minas.

2.1.1. La realización de “actividades antrópicas”

27. El artículo 2 de la cuestionada Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR, mo-
dificada por la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR, dice: 

DECLARAR como zona restringida para actividades antrópicas como asen-
tamiento de Nuevos Grupos Poblacionales, construcción de infraestructura no 
planificada con enfoque sistémico y territorial u otras que sean incompatibles de 
acuerdo a los resultados de la Zonificación Ecológica Económica San Martín. 

28. Conforme ha sido reiterado en varias ocasiones, los gobiernos regionales no 
pueden emitir ordenanzas cuyo contenido no se refiera, con claridad, a las 
competencias que le han sido asignadas en la Constitución y en el bloque de 
constitucionalidad. Por ello, únicamente serán de competencia regional aquellas 
actividades que le hayan sido otorgadas en la Constitución y en el bloque de 
constitucionalidad. 

29. Teniendo en cuenta lo expresado en el considerando precedente, corresponde de-
terminar la constitucionalidad de la expresión “actividades antrópicas” establecida 
en el artículo 2 de la cuestionada Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR. 

30. Según el Glosario de Términos del Instituto Nacional de Estadística e Informá-
tica, una actividad antrópica puede ser entendida como sigue: “[…] conjunto de 
acciones que el hombre realiza en un espacio determinado de la biósfera (conjun-
to de los medios donde se desarrollan los seres vivos), con el fin de garantizar su 
bienestar económico”. Al mismo tiempo, sobre la relación entre la conservación 
de ecosistemas y las actividades antrópicas, el artículo 98 de la Ley 28611, Ley 
General del Ambiente, establece: “La conservación de los ecosistemas se orienta 
a conservar los ciclos y procesos ecológicos, a prevenir procesos de su fragmenta-
ción por actividades antrópicas y a dictar medidas de recuperación y rehabilita-
ción, dando prioridad a ecosistemas especiales o frágiles”.
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31. Si se evalúa la restricción de las “actividades antrópicas”, en el marco de la expre-
sión “otras que sean incompatibles de acuerdo a los resultados de la Zonificación 
Ecológica Económica San Martín”, se concluirá que la ordenanza otorga un 
amplísimo margen de acción al gobierno regional demandado para determinar, 
motu proprio, qué actividades pueden ser realizadas en dicha zona y cuáles no. 

32. Una regulación de esta naturaleza, como resulta obvio, podría conducir a una in-
terferencia ilegítima en las competencias del Poder Ejecutivo permitiendo, en la 
práctica, restringir la actividad minera y petrolera en la cuenca del Huayabamba 
con total prescindencia de las políticas nacionales sobre la materia. Por tanto, el 
artículo 2 de la ordenanza regional sometida a control, tal como está redactado, 
resulta inconstitucional.

33. En tales circunstancias, corresponde declarar su inconstitucionalidad, dejando a 
salvo la potestad de la emplazada para que, si lo considera pertinente, regule las 
distintas actividades que los particulares puedan realizar en la zona, de acuerdo 
a las competencias que expresamente se le han encomendado (Sentencia 00008-
2010-AI/TC, 00009-2010-AI/TC y 00001-2012-AI/TC, entre otras).

2.1.2. La fiscalización de la pequeña minería y la minería artesanal e informal 

34. El artículo 6 de la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR, introducido por 
la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR, dispone la prioridad de la “[…] 
fiscalización de las actividades de Pequeña Minería, Minería Artesanal e Informal 
en el ámbito de la cuenca, así como su incorporación en el Plan de Formalización 
minera a través de la entidad regional correspondiente”.

35. Al respecto, y como parte del bloque normativo competencial mencionado en 
otro fundamento de la presente sentencia, vinculado con competencias delegadas 
a los Gobiernos Regionales, debe tomarse en cuenta la Resolución Ministerial 
009-2008-MEM-DM D, de fecha 11 de enero de 2008. Mediante dicha re-
solución, se aprobó transferir al Gobierno Regional de San Martín, entre otras 
atribuciones, la competencia para las siguientes actividades: [s]upervisar la explo-
ración y explotación de los recursos mineros, de la pequeña minería y minería 
artesanal, verificando el cumplimiento de todas las obligaciones con el Estado: 
Tributarias (SUNAT), Ambientales (MEM), Salud y Seguridad Ocupacional 
(MEM), Laborales (Ministerio de Trabajo) y Sociales y aplicando las sanciones 
de Ley en caso de incumplimientos conforme a competencias”. Así como la com-
petencia para: […] Investigar y resolver los casos de extracción ilícita de mineral 
en agravio del Estado en zonas donde se realice explotación minera sin contar 
con título de concesión o auto de amparo. Incluye la facultad de autorizar a Pro-
curaduría del Gobierno Regional para las acciones legales correspondientes […]. 
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36. El Gobierno Nacional, de acuerdo a sus atribuciones, ha sido enfático en defi-
nir como una política de Estado de ejecución prioritaria la erradicación de la 
minería ilegal y la formalización de la minería informal y artesanal, tal como 
fuese precisado en el fundamento 4 de la Sentencia 0316-2011-PA/TC, sobre 
la base de lo señalado en el Decreto de Urgencia 12-2010 y en el Decreto Le-
gislativo 1100. 

37. El desarrollo económico y, particularmente, las actividades extractivas deben ir 
acompañados de una estrategia previsora del impacto ambiental que la labor em-
presarial pudiera generar. La Constitución autoriza el aprovechamiento econó-
mico de los recursos naturales, pero dicha actividad debe realizarse en equilibrio 
con el entorno y con el resto del espacio que configura el soporte de vida y de 
riqueza natural y cultural. 

38. Los organismos públicos deben demostrar su compromiso con la fiscalización del 
correcto desarrollo de las actividades económicas, muy particularmente si se trata 
del aprovechamiento de recursos naturales.

39. En el caso de autos, teniendo en cuenta que en el artículo 6 impugnado la ac-
tividad priorizada es la fiscalización y que el ámbito al que se aplica es el de la 
pequeña minería, la minería artesanal y la minería informal, dicha disposición 
resulta conforme a la materia delegada al Gobierno Regional de San Martín, y 
no se evidencia que intervenga en modo alguno en el ámbito competencial del 
Poder Ejecutivo, por lo que debe declararse su compatibilidad con la Norma 
Fundamental.

2.2. La protección, conservación y recuperación de la cuenca del Huayabamba

40. Sin perjuicio de lo señalado en los parágrafos precedentes, es menester que este 
Tribunal se pronuncie en relación al interés que muestra el Gobierno Regional 
de San Martín en la salvaguarda de la cuenca del Río Huayabamba. 

2.2.1. Declaratoria de interés Regional y necesidad pública 

41. El artículo 1 de la impugnada Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR, mo-
dificada por la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR, establece:

DECLARAR de Interés Regional y Necesidad Pública, la Protección, Con-
servación y Recuperación de la cuenca del Huayabamba. El ámbito de apli-
cación de la presente ordenanza recae sobre la cuenca del Huayabamba, 
que abarca un área superficial de 1’196,628.46 hectáreas y un perímetro 
de 664.40 kilómetros lineales, y se ubica dentro de las jurisdicciones de las 
Provincias de Huallaga y Mariscal Cáceres - Departamento San Martín. 
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42. Mediante la modificatoria introducida por la Ordenanza 010-2012-GRSM/CR, 
se ha eliminado el extremo que declara la cuenca de Huayabamba: […] Zona 
Restringida para la actividad minera y petrolera, así como para la ocupación de 
asentamientos humanos, en zonas que corresponden, de acuerdo a la Zonifica-
ción Ecológica Económica, de conservación y protección ecológica, así como el 
establecimiento de los usos, la conservación de los servicios ecosistémicos y las 
restricciones necesarias.

43. La nueva redacción se limita, entonces, a declarar de interés regional y necesidad 
pública la protección, conservación y recuperación de la cuenca del Huayabam-
ba, ubicada dentro de las provincias de Huallaga y Mariscal Cáceres de la región 
San Martín, competencia que, en general, el Tribunal Constitucional considera 
conforme al marco normativo competencial para el caso del gobierno regional 
demandado, siempre y cuando dicha declaración de interés regional y necesidad 
pública no sea interpretada en el sentido de arrogarse competencias que le corres-
ponden al gobierno nacional.

44. Por tanto, la demanda debe ser desestimada respecto del artículo 1 de la Orde-
nanza Regional 032-2010-GRSM/CR (modificada por la Ordenanza Regional 
010-2012-GRSM/CR), toda vez que no se evidencian razones que justifiquen su 
declaratoria de inconstitucionalidad, siempre y cuando dicho artículo sea inter-
pretado en el sentido mencionado en el fundamento anterior.

2.2.2. La definición de la Zonificación Ecológica Económica

45. El Gobierno Regional de San Martín mediante la Ordenanza Regional 
012-2006-GRSM-CR, de fecha 20 de julio de 2006, publicada en el diario ofi-
cial El Peruano con fecha 20 de agosto de 2006, aprobó la Zonificación Ecológica 
Económica (ZEE) en el ámbito de la Región San Martín, la misma que consta de 
catorce informes temáticos finales con sus respectivos mapas y una propuesta de 
la ZEE-SM. A este tema vuelve a hacer referencia el artículo 2 de la Ordenanza 
Regional 032-2010-GRSM/CR, modificada por la Ordenanza Regional 010-
2012-GRSM/CR.

46. El artículo 11 de la Ley 26821, Ley Orgánica para el aprovechamiento sostenible 
de los recursos naturales, prevé lo siguiente: 

La Zonificación Ecológica y Económica (ZEE) del país se aprueba a pro-
puesta de la Presidencia del Consejo de Ministros, en coordinación inter-
sectorial, como apoyo al ordenamiento territorial a fin de evitar conflictos 
por superposición de títulos y usos inapropiados, y demás fines. Dicha Zo-
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nificación se realiza en base a áreas prioritarias conciliando los intereses na-
cionales de la conservación del patrimonio natural con el aprovechamiento 
sostenible de los recursos naturales. 

47. A su vez, el Decreto Supremo 087-2004-PCM, de fecha 16 de diciembre de 
2004, Reglamento de ZEE, establece en su artículo 1: 

La Zonificación Ecológica y Económica-ZEE, es un proceso dinámico y flexible 
para la identificación de diferentes alternativas de uso sostenible de un territorio 
determinado, basado en la evaluación de sus potencialidades y limitaciones con 
criterios físicos, biológicos, sociales, económicos y culturales. Una vez aprobada 
la ZEE se convierte en un instrumento técnico y orientador del uso sostenible de 
un territorio y de sus recursos naturales. 

 El artículo 22 del citado reglamento establece: […] los estudios de Zonificación 
Ecológica y Económica-ZEE, serán aprobados por la autoridad competente en el nivel 
correspondiente, según lo planteado en la etapa inicial: nacional, regional y local […] 
b) Regional, la ZEE es aprobada por Ordenanza del Gobierno Regional respectivo 
[…].

48. Al respecto, se puede observar que en la ordenanza materia de impugnación se 
sostiene en una de las Consideraciones que sirven de base para su dictado: 

[…] mediante Convenio Nº 008-2004-GRSM/PGR y su adenda respec-
tiva, suscrita entre el Gobierno Regional de San Martín y el Instituto de 
Investigaciones de la Amazonía Peruana, se elaboró el Estudio de Zonifica-
ción Ecológica Económica de la Región San Martín, el mismo que contiene 
los resultados y las recomendaciones para el uso y ocupación ordenada y 
sostenible del territorio, que es parte integrante de la presente ordenanza. 

49. Por ello, puede concluirse que el emplazado Gobierno Regional de San Martín 
actúa conforme a la Constitución y al respectivo marco normativo competencial 
cuando, de un lado, regula la ZEE en el ámbito de la región San Martín con la 
finalidad de regular el uso y ocupación ordenada y sostenible de su territorio, 
pero también, de otro lado, cuando ejerce dicha función en concordancia con las 
políticas nacionales y los planes sectoriales nacionales, respetando las competen-
cias establecidas expresamente a favor del Poder Ejecutivo en la Ley 26821 y en 
el Decreto Supremo 087-2004-PCM.

2.2.3. Actividades que le competen al Gobierno Regional de San Martín 

50. Conforme a lo expuesto en relación con el artículo 5 de la cuestionada Orde-
nanza Regional 032-2010-GRSM/CR, modificada por la Ordenanza Regional 
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010-2012-GRSM/CR, se puede observar que esta dispone lo siguiente: 

El Gobierno Regional de San Martín a través de sus diferentes Órganos de Lí-
nea, en coordinación con los Ministerios correspondientes, los Gobiernos Locales 
y Sociedad Civil, realizará actividades de Protección, Conservación, Recupera-
ción y Puesta en Valor de la zona, respetando los Usos y Recomendaciones de la 
Zonificación Ecológica Económica en el ámbito de la cuenca. 

51. En cuanto a la mencionada disposición legal, este Tribunal estima que resulta 
constitucionalmente legítimo que el Gobierno Regional de San Martín adop-
te como política pública la protección, conservación, recuperación y puesta en 
valor del medio ambiente dentro de su jurisdicción territorial. Sin embargo, tal 
fin debe encauzarse y efectivizarse a través de los mecanismos constituciona-
les y legales establecidos, conforme a los bloques normativos competenciales ya 
mencionados, y en concordancia con las políticas nacionales y los planes secto-
riales sobre la materia. En suma, el artículo 5 impugnado resultará conforme 
a la Constitución en la medida en que sea interpretado en consonancia con lo 
expresado en los fundamentos precedentes.

52. De otro lado, con relación a los artículos 3 y 4 de la ordenanza cuestionada, este 
Tribunal considera que la fiscalización del cumplimiento de lo establecido en la 
ordenanza, la solicitud de apoyo para tal fin a otros órganos del Estado y la apli-
cación de sanciones en caso de infracción a lo dispuesto en ella constituyen un 
ejercicio legítimo de las competencias del Gobierno Regional de San Martín. Por 
lo tanto, corresponde desestimar la demanda en estos extremos.

III. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda de inconstitucionalidad de autos 
y, en consecuencia, INCONSTITUCIONAL el artículo 2 de la Ordenanza Re-
gional 032-2010-GRSM/CR, modificado por Ordenanza Regional 010-2012-
GRSM/CR.

2. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra 
los artículos 1 y 5 de la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/CR:

 a. Debiéndose INTERPRETAR el artículo 1 de la Ordenanza Regional 
032-2010-GRSM/CR, modificada por la Ordenanza Regional 010-2012-
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GRSM/CR, en el sentido de que la declaración de interés regional y nece-
sidad pública de la protección, conservación y recuperación de la cuenca 
del Huayabamba no suponen una atribución o adjudicación de las compe-
tencias que le corresponden al gobierno nacional en materia de minería e 
hidrocarburos.

 b. INTERPRETAR el artículo 5 de la Ordenanza Regional 032-2010-GRSM/
CR, modificada por la Ordenanza Regional 010-2012-GRSM/CR, en el 
sentido de que, cuando el Gobierno Regional de San Martín adopte como 
política pública la protección, conservación, recuperación y puesta en valor 
del medio ambiente dentro de su jurisdicción, tal fin debe encauzarse y efec-
tivizarse a través de los mecanismos constitucionales y legales establecidos, 
en concordancia con las políticas nacionales y los planes sectoriales sobre la 
materia.

3. Declarar INFUNDADA la demanda en los demás extremos. 

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI 
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ 
SARDÓN DE TABOADA 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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Sentencia 02310-2013-PA/TC

Proceso de amparo promovido por la empresa LAN Perú S.A. 
El Tribunal declaró infundada la demanda y exhortó a la de-
mandante a abstenerse de exigir Documento Nacional de Iden-
tidad vigente para el embarque de pasajeros.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 19 de febrero de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró infundada la demanda interpuesta por 
la empresa LAN Perú S.A., a fin de que se declare la nulidad de las sentencias que es-
timaron la demanda de hábeas corpus de Zaida Catalina Pérez Escalante, quien alegó 
la vulneración de su derecho a la libertad de tránsito como consecuencia de que LAN 
Perú S.A. se negó a embarcarla en un vuelo aéreo pues su Documento Nacional de 
Identidad — DNI, había caducado, de modo que perdió el vuelo. 

La empresa LAN accionó un amparo aduciendo la vulneración de su derecho al de-
bido proceso y a la tutela procesal efectiva. Asimismo, LAN justificó la exigencia del 
DNI vigente al ser este el único documento de viaje de carácter legal y citó razones de 
seguridad ciudadana e interés público.

El Tribunal indicó que el derecho a la libertad de tránsito tiene limitaciones, tanto 
explícitas como implícitas. Entre las primeras se cuentan las restricciones por man-
dato judicial, motivos de sanidad, por aplicación de la ley de extranjería y como con-
secuencia de la implementación de estados de excepción. Respecto de las segundas, 
menos delimitadas pero también válidas, se admiten restricciones como consecuencia 
de la vinculación entre la limitación y otro derecho o bien constitucionalmente re-
levante, como es la seguridad ciudadana. Pero la regularización del DNI responde a 
necesidades más bien de tipo administrativo y no se deriva de la necesidad de forta-
lecer un bien jurídico.

El Tribunal consideró que no existe exigencia alguna de tener DNI vigente como do-
cumento de viaje en aeropuertos, y que en caso de que el DNI esté vencido se puede 
solicitar documentación alternativa, como por ejemplo el pasaporte.
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Por estas razones la demanda se declaró infundada y se exhortó a la demandante a 
que en lo sucesivo se abstenga de exigir para el embarque de pasajeros que el DNI se 
encuentre vigente.

Temas claves: Amparo contra amparo y variantes — derecho a la identidad — de-
recho al Documento Nacional de Identidad — derecho al libre tránsito — tutela 
procesal efectiva.
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EXP. N.° 02310-2013-PA/TC 
LIMA 
LAN PERÚ S.A. Representado(a) por LUIS ENRIQUE FELIPE MIGUEL  
GÁLVEZ DE LA PUENTE 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 días del mes de diciembre de 2015, la Sala Segunda del Tribunal 
Constitucional, integrada por los magistrados Ramos Núñez, Blume Fortini y Ledes-
ma Narváez, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por la Empresa LAN PERÚ S.A., a 
través de su representante, contra la resolución de fecha 17 de julio de 2012, de fojas 
341, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que 
declaró improcedente la demanda de autos. 

ANTECEDENTES 

Con fecha 23 de diciembre de 2009, la recurrente interpone demanda de amparo 
contra el juez a cargo del Primer Juzgado Penal de Tarapoto, los jueces integrantes de 
la Segunda Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto y la señora Zaida Catalina Pérez 
Escalante, solicitando que se declare la nulidad de: i) la sentencia de fecha 4 de junio 
de 2009, expedida por el Juzgado emplazado mediante la cual se estimó la demanda 
de hábeas corpus; ii) la sentencia de fecha 26 de agosto de 2009, expedida por la Sala 
demandada, que confirmó la estimatoria de la demanda de hábeas corpus; y iii) que la 
Segunda Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto emita nueva sentencia. Sostiene que 
doña Zaida Catalina Pérez Escalante interpuso demanda de hábeas corpus en contra 
suya (Exp. 0247-2009), al habérsele impedido el embarque en el Aeropuerto de Tara-
poto por tener su documento nacional de identidad (DNI) caduco. Dicha demanda 
fue estimada en primera y segunda instancia ordenándose a LAN PERÚ S.A. que se 
abstenga realizar prácticas restrictivas a la libertad de tránsito y de solicitarle el DNI a 
la demandante, pudiendo optar por solicitarle otro tipo de documento, decisión que a 
su juicio vulnera sus derechos al debido proceso y a la tutela procesal efectiva, toda vez 
que contraviene las disposiciones del Programa Nacional de Seguridad de la Aviación 
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Civil, aprobado por R.M. 509-2003-MTC/02, la R.J. 0789-2005-JEF/RENIEC, y 
la Ley Orgánica del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil, los cuales exi-
gían, por razones de seguridad ciudadana e interés público, la presentación del DNI 
vigente como único documento de viaje.

El Primer Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima, con resolución de fe-
cha 19 de enero de 2010, declara improcedente la demanda por considerar que con el 
amparo interpuesto se pretende realizar una interpretación de las normas relacionadas 
con el DNI en el caso del transporte aéreo. 

 La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima confirma la apelada, 
sobre la base de lo expuesto por el Juzgado. 

FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio

1. Conforme aparece del petitorio de la demanda, el objeto del presente proceso 
constitucional es que se declare la nulidad de las sentencias de fechas 4 de junio 
de 2009 y 26 de agosto de 2009, que estimaron la demanda de hábeas corpus 
interpuesta por doña Zaida Catalina Pérez Escalante, tras considerar que las mis-
mas serían vulneratorias de los derechos al debido proceso y a la tutela procesal 
efectiva de la recurrente, pues habrían sido expedidas en contravención de dispo-
sitivos (R.M. Nº 509-2003-MTC/02, R.J. Nº 0789-2005-JEF/RENIEC) y la 
Ley Orgánica del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil) que exigían 
el DNI vigente como único documento de viaje. 

2. Así expuestas las pretensiones, este Colegiado considera necesario determinar, a 
la luz de los hechos expuestos en la demanda y de los recaudos que obran en ella, 
si, en efecto, se han vulnerado los derechos al debido proceso y a la tutela pro-
cesal efectiva de LAN PERU S.A. por haberse estimado una demanda de hábeas 
corpus que contravendría normas que exigían el DNI vigente como único do-
cumento de viaje para el embarque en aeropuertos; siendo necesario determinar 
también si una exigencia como la descrita deviene en irrazonable y/o despropor-
cionada por la eventual afectación a la libertad de tránsito de las personas. 

3. Como es de apreciarse, se trata de un caso de “amparo contra hábeas corpus” en el 
que se cuestiona de manera directa resoluciones judiciales de primera y segunda 
instancia estimatorias de una demanda de hábeas corpus, por considerarse que 
son presuntamente lesivas a los derechos constitucionales de la recurrente, por lo 
que corresponderá verificar si la demanda de autos se sustenta en los criterios de 
procedencia establecidos por este Colegiado a través de su jurisprudencia.
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Sobre los presupuestos procesales específicos del “amparo contra amparo” y sus 
demás variantes

4. De acuerdo con lo señalado en la sentencia recaída en el Expediente 04853-2004-
AA/TC y bajo el marco de lo establecido por el Código Procesal Constitucional 
así como de su posterior desarrollo jurisprudencial, el proceso de “amparo contra 
amparo” así como sus demás variantes (amparo contra hábeas corpus, amparo 
contra hábeas data, etc.) es un régimen procesal de naturaleza atípica o excepcio-
nal cuya procedencia se encuentra sujeta a determinados supuestos o criterios. 
De acuerdo con estos últimos: a) solo procede cuando la vulneración constitu-
cional resulte evidente o manifiesta. Tratándose incluso de contraamparos en 
materia laboral dicha procedencia supone el cumplimiento previo o efectivo de la 
sentencia emitida en el primer proceso amparo (Cfr. STC 04650-2007-PA/TC, 
fundamento 5); b) su habilitación sólo opera por una sola y única oportunidad, 
siempre que las partes procesales del primer y segundo amparo sean las mismas; 
c) resulta pertinente tanto contra resoluciones judiciales desestimatorias como 
contra las estimatorias, sin perjuicio del recurso de agravio especial habilitado 
específicamente contra sentencias estimatorias recaídas en procesos constitucio-
nales relacionados con el delito de tráfico ilícito de drogas y/o lavado de activos, 
en los que se haya producido vulneración del orden constitucional y en particu-
lar del artículo 8º de la Constitución (Cfr. STC 02663-2009-PHC/TC, funda-
mento 9 y STC 02748-2010-PHC/TC, fundamento 15); d) su habilitación se 
condiciona a la vulneración de uno o más derechos constitucionales, indepen-
dientemente de la naturaleza de los mismos; e) procede en defensa de la doctrina 
jurisprudencial vinculante establecida por el Tribunal Constitucional; f ) se habi-
lita en defensa de los terceros que no han participado en el proceso constitucional 
cuestionado y cuyos derechos han sido vulnerados, así como respecto del recu-
rrente que por razones extraordinarias, debidamente acreditadas, no pudo acce-
der al agravio constitucional; g) resulta pertinente como mecanismo de defensa 
de los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional (STC 
03908-2007-PA/TC, Fundamento 8); h) no procede en contra de las decisiones 
emanadas del Tribunal Constitucional; i) procede incluso cuando el proceso se 
torna inconstitucional en cualquiera de sus otras fases o etapas, como la postu-
latoria (Cfr. RTC 05059-2009-PA/TC, fundamento 4; RTC 03477-2010-PA/
TC, fundamento 4, entre otras); la de impugnación de sentencia (Cfr. RTC 
02205-2010-PA/TC, fundamento 6; RTC 04531-2009-PA/TC, fundamento 4, 
entre otras); o la de ejecución de sentencia (Cfr. STC 04063-2007-PA/TC, fun-
damento 3; STC 01797-2010-PA/TC, fundamento 3; RTC 03122-2010-PA/
TC, fundamento 4; RTC 02668-2010-PA/TC, fundamento 4, entre otras).
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 5. En el caso que aquí se analiza se denuncia la vulneración de los derechos consti-
tucionales de la recurrente que se habría producido durante la secuela o tramita-
ción de un anterior proceso de habeas corpus conocido por el Poder Judicial, y 
en el que finalmente se ha culminado expidiendo una sentencia de carácter esti-
matorio que la recurrente juzga como ilegítima e inconstitucional por provenir 
de un proceso irregular. Dentro de tal perspectiva, queda claro que, prima facie, 
el reclamo, en la forma planteada, se encuentra comprendido dentro de los de 
los supuestos a), c) y d) reconocidos por este Colegiado para la procedencia del 
consabido régimen especial.

Sobre la posibilidad de un pronunciamiento atendiendo al fondo del asunto

6. Este Colegiado, previamente, estima que los motivos en los cuales se ha sus-
tentado el pronunciamiento desestimatorio de la demanda, en el mejor de los 
casos, resultan impertinentes. Sucede, en efecto, que según lo planteado en la 
demanda, la recurrente cuestiona un asunto constitucionalmente relevante: la 
presunta irregularidad del proceso constitucional de hábeas corpus por haberse 
emitido en él decisiones que infringirían normas de embarques en Aeropuertos, 
las cuales exigen el DNI vigente como único documento de viaje; exigencia ésta 
que es necesario analizar por la incidencia que pudiera tener respecto a la libertad 
de tránsito de las personas.

7. Al respecto, este mismo Colegiado ha tenido la ocasión de precisar que ante la 
presencia de afectaciones formales y sustanciales al debido proceso, es posible 
condicionar la naturaleza de la participación de las partes en el amparo, habida 
cuenta que las argumentaciones que éstas puedan ofrecer, esencialmente, se cen-
tran en colaborar con el juez constitucional ofreciendo criterios de interpretación 
en torno al significado jurídico-constitucional de los derechos fundamentales 
cuya afectación se cuestiona (Cfr. STC 0976-2001-AA/TC). 

8. En tal sentido, el Tribunal considera que en el caso de autos no se requiere la 
participación de los demandados, en tanto que la recurrente cuestiona la presun-
ta irregularidad del proceso constitucional de hábeas corpus porque se habrían 
emitido en él decisiones que infringirían normas de embarques en Aeropuertos, 
las cuales exigían el DNI vigente como único documento de viaje; constituyendo 
ello un asunto de puro derecho, que hace innecesaria e irrelevante para los fines 
de resolver la presente causa la existencia previa de cualquier alegación o defensa 
de los órganos judiciales demandados y demás interesados, pues estando ante la 
presencia de resoluciones judiciales que se cuestionan a través del “amparo contra 
hábeas corpus”, la posición jurídica de los demandados siempre y en todos los 
casos se encontrará reflejada en las mismas resoluciones que se cuestionan. 
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 Por lo expuesto, el Colegiado estima que tiene competencia para analizar el fon-
do de la controversia. 

Hábeas corpus y derecho fundamental a la libertad de tránsito y a la identidad. 
Exigencias irrazonables en el uso del DNI

Argumentos de la demandante

9. La empresa recurrente aduce que en el proceso de hábeas corpus subyacente se 
le ha vulnerado sus derechos al debido proceso y a la tutela procesal efectiva, 
por haberse estimado la demanda que le ordena abstenerse de realizar prácti-
cas restrictivas a la libertad de tránsito y solicitarle el DNI a la demandante, 
infringiendo o desconociendo dispositivos (R.M. 509-2003-MTC/02, Oficio 
0186-2009-MTC/12.04-AVSEC, y la Ley Orgánica del Registro Nacional de 
Identificación y Estado Civil) que exigían el DNI vigente como único documen-
to de viaje para el embarque en Aeropuertos.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

10. Al respecto, este Colegiado considera pertinente recordar que la libertad de trán-
sito o derecho de locomoción es un atributo fundamental reconocido sobre todo 
nacional o extranjero con residencia establecida, que le permite circular libre-
mente o sin restricciones por el ámbito del territorio patrio, habida cuenta de 
que, en tanto sujeto con capacidad de autodeterminación, tiene la libre opción 
de disponer cómo o por dónde decide desplazarse, sea que dicho desplazamiento 
suponga facultad de ingreso hacia el territorio de nuestro Estado, sea que supon-
ga circulación o tránsito dentro del mismo, o sea que suponga, simplemente, 
salida o egreso del país (Cfr. STC 0349-2004-AA/TC, fundamento 5).

11. Siendo el derecho de tránsito o de locomoción un atributo con alcances bastante 
amplios, sin embargo, por mandato expreso de la propia Constitución Política se 
encuentra sometido a una serie de límites o restricciones en su ejercicio. Dichas 
restricciones, en términos generales, pueden ser de dos clases: explícitas e implí-
citas. Las restricciones explícitas se encuentran reconocidas de modo expreso y 
pueden estar referidas tanto a supuestos de tipo ordinario, como los enunciados 
por el inciso 11) del artículo 2 de la Constitución (mandato judicial, aplicación 
de la ley de extranjería o razones de sanidad), como a supuestos de tipo extraor-
dinario (los previstos en los incisos 1 y 2 del artículo 137 de la Constitución, re-
feridos a los estados de emergencia y de sitio, respectivamente) (Cfr. STC 0349-
2004-AA/TC, fundamento 6). 

12. Por su parte, las restricciones implícitas, a diferencia de las explícitas, resultan 
mucho más complejas en cuanto a su delimitación, aunque no por ello inexis-
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tentes o carentes de base constitucional. Se trata, en tales supuestos, de vincular 
el derecho reconocido (en este caso, la libertad de tránsito) con otros derechos 
o bienes constitucionalmente relevantes, a fin de poder determinar, dentro de 
una técnica de ponderación, cuál de todos ellos es el que, bajo determinadas 
circunstancias, resulta de satisfacción excluyente. Un caso específico de tales res-
tricciones opera precisamente en los supuestos de preservación de la seguridad 
ciudadana, en los cuales se admite que, bajo determinados parámetros de razona-
bilidad y proporcionalidad, sea posible limitar el derecho aquí comentado (Cfr. 
STC Nº 0349-2004-AA/TC, fundamento 12).

13. En el caso de autos, doña Zaida Catalina Pérez Escalante interpuso demanda de 
hábeas corpus en contra de la empresa recurrente invocando la vulneración de su 
derecho a la libertad de tránsito, debido a que un trabajador de la Empresa LAN 
PERU (sucursal de Tarapoto) le impidió que se embarcara en la aeronave con 
destino a la ciudad de Lima aduciendo que su DNI no se encontraba vigente por 
razones de haber caducado (fojas 10 y 14-15).

14. Atendiendo a la alegación realizada por la demandante de hábeas corpus, el Pri-
mer Juzgado Penal de Tarapoto (fojas 10-13) estimó la demanda al considerar, 
entre otros argumentos, que la Empresa LAN PERÚ S.A. (Sucursal de Tarapoto) 
al haber impedido a doña Zaida Catalina Pérez Escalante embarcarse en la aero-
nave para llegar a la ciudad de Lima, vulneró su derecho a la libertad de tránsito, 
en la medida en que si bien al momento de identificarse el plazo de vigencia 
de su DNI había vencido, sin embargo para su identificación se le debió haber 
solicitado otros documentos que aporten datos sobre su identidad. Asimismo, 
la Segunda Sala Mixta Descentralizada de San Martín - Tarapoto (fojas 14-19) 
confirmó la estimatoria de la demanda de hábeas corpus al considerar, entre otros 
argumentos, que a la demandante se le impidió abordar la nave, no obstante que 
su documento de identidad no era inválido, y que la caducidad de éste no com-
porta una restricción de la libertad de tránsito, cumpliéndose de este modo con 
la R.M. 509-2003-MTC/02.

15. Este Colegiado comparte plenamente las argumentaciones esgrimidas por los 
órganos judiciales demandados. En efecto, la R.M. 509-2003-MTC/02, que 
aprueba el Programa Nacional de Seguridad de la Aviación Civil, establecía que 
“se permitirá a los pasajeros el acceso a las zonas de seguridad restringidas que 
estén destinados para el procedimiento de embarque, siempre que posean y pre-
senten para su inspección: documento de viaje auténticos y válidos. Dichos do-
cumentos de viaje serán principalmente pasaportes o documentos de identidad 
(nacionales) emitidos por la autoridad competente”. 



Procesos de tutela de derechos

297

16. De la norma glosada, es posible concluir la inexistencia de exigencia alguna de 
tener el DNI vigente para que éste pueda servir como documento de viaje para 
el embarque en Aeropuertos. Dicha norma solo se circunscribe a la presentación 
del DNI emitido por autoridad competente, sin especificación de característica 
adicional alguna.

17. Aunque naturalmente y como lo sostiene la demandante, existen otras disposi-
ciones como el D.S. 015-98-PCM, Reglamento de Inscripciones del Registro 
Nacional de Identificación y Estado Civil, que establece que el DNI caduco pier-
de su vigencia y no podría acreditar la identidad de su titular, dicha previsión no 
puede ser interpretada de modo aislado o descontextualizada del ordenamiento 
jurídico y, en particular, de los derechos reconocidos por la Constitución, que 
exigen, como en el caso de la libertad de tránsito o de locomoción, ser plenamen-
te respetados, pudiendo ser solo limitados o restringidos por razones plenamente 
justificadas.

18. Como se dijo anteriormente, restricciones explícitas a la libertad de tránsito o de 
locomoción solo existen cuatro (mandato judicial, motivos de sanidad, aplica-
ción de la ley de extranjería y estados de excepción). Queda claro que en ninguna 
de dichas hipótesis se encuentra la invocada por la actual demandante.

19. Por otra parte y aun cuando pueda alegarse limitaciones implícitas a la consabida 
libertad sobre la base de la existencia de bienes jurídicos de relevancia, la cadu-
cidad de un DNI, no parece responder a la necesidad de fortalecer bien jurídico 
alguno, salvo a la conveniencia de regularizar una situación administrativa que 
aunque, desde luego importante, tampoco puede servir de pretexto para limitar 
en forma irrazonable e indiscriminada toda clase de derechos.

20. Aun en el caso de que la garantía de identidad de una persona deba exigirse, este 
Colegiado considera que bien podría optarse por fórmulas alternas mucho menos 
gravosas, como podría ser la exigencia de documentos adicionales que ratifiquen 
la plena identidad del ciudadano. Optar, sin embargo, por la más radical de las 
opciones, que es la de impedir el ejercicio de una libertad como la de locomoción 
o de tránsito, aparece como notoriamente excesivo o francamente despropor-
cionado, tanto más si se toma en cuenta que dicha libertad, bajo determinados 
contextos, podría resultar urgente o impostergable en su ejercicio a efectos de 
garantizar otros derechos fundamentales (salud, educación, trabajo, etc.). 

21. Este Colegiado enfatiza que aun cuando podría ser legitimo en términos cons-
titucionales que una persona pueda ser impedida de subir a una aeronave o a 
cualquier otro medio de transporte público por razones de seguridad (lo que, por 
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cierto, sí responde a la priorización de un bien jurídico de relevancia), tal circuns-
tancia debe responder a motivos mucho más relevantes que a los de una simple 
alegación de caducidad (por ejemplo, presentar el DNI con notorios rasgos de 
haber sido adulterado, o no ser posible individualizar los datos por encontrarse 
este último en manifiesto estado de deterioro). Sin embargo, aun en tales hipó-
tesis, como por cierto, en otras similares, siempre habrá de estarse a la amplitud 
de criterio o al pleno uno del elemental sentido común.

22. Bajo las consideraciones descritas, considera este Colegiado que, en efecto, cons-
tituía una inconstitucional restricción a la libertad de tránsito impedir a doña 
Zaida Catalina Pérez Escalante el embarque en el aeropuerto, puesto que tal 
restricción, como ya se ha dicho, no tenía sustento en un mandato judicial, en la 
aplicación de la ley de extranjería, en razones de sanidad, en declaratorias de esta-
dos de emergencia y de sitio, o en protección de otros bienes jurídicos relevantes; 
sino que esencialmente tuvo sustento en una errada interpretación de la R.M. 
509-2003-MTC/02., pues la demandante precisamente cumplió con presentar 
su DNI, tal como válidamente lo exigía la norma en aquel entonces. Bajo tales 
circunstancias, queda absolutamente claro que la actual demanda de “amparo 
contra hábeas corpus” debe ser desestimada, al haberse tramitado el proceso de 
hábeas corpus de manera regular, o lo que es lo mismo, en forma respetuosa o 
compatible con los derechos fundamentales.

23. En tal línea, atendiendo a la situación constitucional descrita, que de hecho pue-
de ser muy recurrente en nuestra realidad, este Colegiado tiene bien recalcar 
que los actos realizados por las empresas de transporte público terrestre o aéreo 
que impidan o restrinjan el embarque de las personas basados específicamente 
en razones de caducidad del DNI, resultan a todas luces inconstitucionales por 
vulnerar el derecho a la libertad de tránsito; y más aún, por vulnerar el derecho 
a la identidad, toda vez que en circunstancias vulneratorias como las descritas 
las personas son rebajadas en su dignidad al negárseles el reconocimiento en su 
calidad de tales y de sujetos de derecho con nombre e identidad propia. 

24. Por consiguiente, es perfectamente posible afirmar que cuando una persona o 
autoridad, motu proprio o basado en alguna norma, resta validez y eficacia al 
DNI por razones que no sean otras que la caducidad, impidiendo el embarque a 
un medio de transporte público, se vulnera el derecho a no ser privado del DNI 
en los términos establecidos por el artículo 25, inciso 10), del Código Procesal 
Constitucional, pues en la práctica se le priva al documento de los efectos jurídi-
cos deseados. Asimismo, se vulnera también los legítimos derechos y expectativas 
de las personas en su calidad de consumidores o usuarios del servicio de transpor-
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te público, pues a pesar de haber convenido previamente gozar del mismo, éste se 
les ha terminado negando por razones no atribuibles a ella, ante la exigencia del 
DNI vigente como requisito para el embarque. 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda de “amparo contra hábeas corpus”, promo-
vida por LAN PERÚ S.A., que pretendía que se declare la nulidad de las senten-
cias emitidas en el Expediente 0247-2009, que dispusieron que LAN PERÚ S.A. 
se abstenga de solicitar a doña Zaida Catalina Pérez Escalante la presentación de 
su DNI vigente para permitir su embarque en vuelo aéreo; así como se abstenga 
de realizar prácticas restrictivas desproporcionadas, lesivas al derecho a la libertad 
de tránsito.

2. Exhortar a LAN PERÚ S.A. que, en lo sucesivo, se abstenga de exigir para el 
embarque de pasajeros que el DNI se encuentre vigente.

Publíquese y notifíquese.

SS.
RAMOS NÚÑEZ
BLUME FORTINI
LEDESMA NARVÁEZ
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Sentencia 03485-2012-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Keith Carlos Enrique 
Mamani Ticona y Lid Beatriz Gonzales Guerra. El Tribunal 
declaró fundada la demanda sobre violación del derecho a la 
intimidad de trabajadores.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 11 de marzo de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo in-
terpuesta por Keith Carlos Enrique Mamani Ticona y Lid Beatriz Gonzales Guerra, 
mediante la cual solicitaron la nulidad de una resolución que dispuso la apertura de 
procedimiento disciplinario por inconducta funcional en su contra.

La imputación concreta contra los demandantes fue que mantenían una doble rela-
ción sentimental, lo cual supuestamente ocasionaba que se forme una imagen inmo-
ral del Ministerio Público. Si bien la queja iniciada de oficio por Control Interno fue 
finalmente declarada infundada por este órgano, el Tribunal emitió un pronuncia-
miento de fondo para verificar si se había vulnerado el derecho de la intimidad de los 
recurrentes.

Los demandantes sostuvieron que la apertura de un procedimiento administrativo 
contra ellos fue inconstitucional, pues el medio probatorio en el que se sustentó se 
obtuvo violando su derecho a la intimidad personal, por tratarse de un vídeo grabado 
en la habitación de un hotel, sin su consentimiento, hecho que está contenido en su 
vida privada.

El Tribunal ratificó que el derecho a la intimidad goza de una protección reforza-
da, pues es una manifestación del libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, 
también desarrolló la idea de que determinados ámbitos de la vida privada de los 
funcionarios públicos pueden ser expuestos si están relacionados con cuestiones de 
interés público. En todo caso, la intervención en la vida privada de los funcionarios 
públicos, para que sea constitucionalmente válida, debe realizarse por medios lícitos 
que no supongan la violación de otros derechos fundamentales, y debe superar el test 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

302

de proporcionalidad. Además, si la intervención implica el inicio de un procedimien-
to administrativo, la inconducta funcional debe estar debidamente tipificada, dado 
que cláusulas genéricas como “conducta deshonrosa” o “conducta inmoral” resultan 
altamente indeterminadas.

Por otro lado, de acuerdo con el Tribunal, la presencia de una doble relación senti-
mental no tiene un interés público relevante. La fidelidad en las relaciones sentimen-
tales no se encuentra preordenada en ninguna norma del sistema jurídico, y no guar-
da relación con alguna aptitud moral mínima para el desempeño de un cargo público.

En el presente caso se evidenció que no solo se intervino indebidamente en la inti-
midad de los recurrentes, sino que se buscó imponer una determinada moral sobre 
sus decisiones afectivas, lo cual tiene una especial incidencia en el derecho al libre 
desarrollo de la personalidad. Por las consideraciones anotadas, el Tribunal estimó la 
demanda y dispuso que la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio Públi-
co no vuelva a incurrir en las mismas lesiones de los derechos fundamentales. 

Temas claves: Derecho a la comunicación previa de la infracción administrativa — 
derecho a la intimidad — derecho a la vida privada — procedimiento administrativo 
sancionador — test de proporcionalidad.
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EXP. N.º 03485-2012-PA/TC
PUNO
KEITH CARLOS ENRIQUE MAMANI TICONA Y LID BEATRIZ GONZALES 
GUERRA

RAZÓN DE RELATORÍA

La sentencia recaída en el Expediente 03485-2012-PA/TC es aquella conformada 
por los votos de los magistrados Blume Fortini, Ramos Núñez y Espinosa-Saldaña 
Barrera, que declara fundada la demanda. Se deja constancia que los votos de los 
magistrados concuerdan en el sentido del fallo y alcanzan la mayoría suficiente para 
formar resolución, tal como lo prevé el artículo 11, primer párrafo, del Reglamento 
Normativo del Tribunal Constitucional, en concordancia con el artículo 5, cuarto 
párrafo, de su ley orgánica.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 10 de marzo de 2016  

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Keith Carlos Enrique Mamani 
Ticona y doña Lid Beatriz Gonzales Guerra contra la resolución de fojas 463, de fecha 
3 de julio de 2012, expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia 
de Puno, que declaró infundada la demanda de amparo de autos. 

FUNDAMENTOS 

Atendiendo a los fundamentos que a continuación se exponen en los votos que se 
acompañan, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitu-
ción Política del Perú

RESUELVE, con el voto en mayoría de los magistrados Blume Fortini y Ramos 
Núñez y el voto del magistrado Espinosa-Saldaña Barrera, llamado a dirimir para 
resolver la discordia suscitada por el voto discrepante de la magistrada Ledesma Nar-
váez, el cual también se adjunta.
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Declarar FUNDADA la demanda de amparo. 

Publíquese y notifíquese.

SS.
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 03485-2012-PA/TC 
PUNO 
KEITH CARLOS ENRIQUE MAMANI TICONA Y LID BEATRIZ GONZALES 
GUERRA

VOTO DE LOS MAGISTRADOS RAMOS NUÑEZ Y 
BLUME FORTINI

Visto el recurso de agravio constitucional interpuesto por doña Lid Beatriz Gonzales 
Guerra y don Keith Carlos Enrique Mamani Ticona contra la resolución de fojas 463, 
su fecha 3 de julio de 2012, expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior 
de Justicia de Puno, que declaró infundada la demanda de autos, los magistrados 
firmantes emiten el siguiente voto: 

ANTECEDENTES 

Con fecha 30 de diciembre de 2010, los recurrentes interponen demanda de amparo 
contra el Fiscal Superior Provisional Jefe de la Oficina Desconcentrada de Control 
Interno del Ministerio Público, don Saúl Edgar Flores Ostos, a fin de que se declare 
la nulidad de la Resolución 02-2010-MP-ODCI-PUNO, de fecha 4 de octubre de 
2010, emitida por la Oficina Desconcentrada de Control Interno del Distrito Judi-
cial de Puno, mediante la cual se dispuso la apertura de procedimiento disciplinario 
por inconducta funcional prevista en el literal g) del artículo 23 del Reglamento de 
Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio 
Público, aprobado por Resolución 0714-2005-MP-FN-JFS (conducta deshonrosa, ya 
sea en su actividad laboral o en vida de relación social, en este último caso, cuando la 
misma desprestigie la imagen del Ministerio Público). 

Los recurrentes sostienen que la apertura del procedimiento disciplinario en su contra 
se sustenta en la calificación del contenido de un correo electrónico y de un video que 
revelan una supuesta conducta deshonrosa en su vida de relación social y que fueron 
difundidos a través del correo electrónico institucional por una persona que no existe 
ante el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil. Afirman que la apertura 
de dicho proceso disciplinario es inconstitucional, pues el medio probatorio en base 
al cual se abre el proceso disciplinario se ha obtenido con evidente violación del dere-
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cho a la intimidad personal, dado que se trata de un video grabado en la habitación 
de un hotel sin el consentimiento de los involucrados. Alegan, además, la violación 
del principio de tipicidad y el derecho a la defensa porque del tenor de la resolución 
cuestionada no se aprecia cuál es la conducta específica que se pretende sancionar, 
pues la resolución objeto de cuestionamiento solo efectúa una descripción del vídeo 
y dispone la apertura del procedimiento disciplinario por infracción del literal g) del 
artículo 23 del Reglamento de Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema de 
Control Interno del Ministerio Público. Del mismo modo, acusan la violación del 
principio de legalidad, pues la falta disciplinaria imputada no se encuentra prevista en 
una norma con rango de ley, tal como lo establece el artículo 230.4 de la Ley 27444, 
Ley del Procedimiento Administrativo General, sino en un Reglamento de Organi-
zación y Funciones, que es simplemente un instrumento organizacional interno del 
Ministerio Público. Finalmente, denuncian la violación del derecho a la dignidad 
humana, pues se les imputa la comisión de una conducta deshonrosa que afecta la 
imagen del Ministerio Público, sin precisarles, a través de la resolución cuestionada, a 
qué conducta deshonrosa se refieren. 

Don Saúl Edgar Flores Ostos contesta la demanda manifestando que abrió proceso 
disciplinario en contra de los demandantes, luego de haber recibido un correo elec-
trónico donde se le solicitó investigar los hechos suscitados el día 5 de setiembre de 
2010, razón por la cual dispuso la actuación de diversos medios de prueba con la 
finalidad de indagar la posible existencia de responsabilidad administrativa de los re-
currentes en su actuación como magistrados; procedimiento en el cual se les ha citado 
y permitido el acceso a la carpeta fiscal respectiva; por lo que no se han vulnerado 
los derechos fundamentales invocados. Asimismo, refiere que mediante Resolución 
09-2011-MP-ODCI-PUNO, del 8 de julio de 2011, se procedió a aclarar la imputa-
ción concreta sujeta a investigación, y se precisó que consiste en mantener una doble 
relación sentimental, lo cual ocasiona que el colectivo social se forme una imagen 
inmoral del Ministerio Público.

El procurador público adjunto a cargo de la defensa jurídica del Ministerio Público 
propone las excepciones de incompetencia por razón de la materia y de falta de ago-
tamiento de la vía administrativa. La primera, la sustenta en la regla procesal con ca-
rácter de precedente vinculante contenida en la STC 0206-2005-PA/TC, de acuerdo 
a la cual la impugnación de procesos administrativos disciplinarios llevados a cabo en 
la Administración Pública debe ventilarse en el proceso contencioso- administrativo. 
La segunda, la sostiene en el hecho de que el procedimiento disciplinario aún se en-
cuentra en curso y en él se deben efectuar todas las impugnaciones que se consideren 
pertinentes; situación que se está cumpliendo, pues está pendiente de resolución un 
recurso de apelación interpuesto por los recurrentes contra la decisión de no decretar 
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la nulidad de todo el procedimiento. Por otro lado, refiere que la resolución cuestio-
nada no afecta el derecho de defensa, sino lo garantiza, pues en ella se ha dispuesto 
la recepción de las declaraciones de los investigados, así como la visualización del 
vídeo en presencia de los accionantes. Asimismo, manifiesta que el Ministerio Pú-
blico no ha afectado el derecho a la intimidad, pues “no ha sido éste quien grabó el 
vídeo sino una tercera persona”; además que el documento visual al que se refieren 
los recurrentes “no ha sido considerado aún prueba en el proceso disciplinario, sino 
solo se ha tenido presente para el inicio del proceso, faltando que éste pase por la 
etapa de admisión probatoria, donde los recurrentes pueden cuestionar la validez 
de dicho medio probatorio”. Finalmente, alega que no se ha violado el derecho a la 
dignidad humana con la sola imputación de una conducta deshonrosa que afecta la 
imagen del Ministerio Público, dado que dicha conducta solo se ha atribuido a efec-
tos de establecer el inicio de un procedimiento disciplinario; es decir, que aún no se 
ha establecido la comisión de infracción disciplinaria. Además sostiene que es válido 
enjuiciar actos de la vida privada de los recurrentes, pues éstos tienen la calidad de 
funcionarios públicos.

El Primer Juzgado Mixto de San Román, con fecha 21 de noviembre de 2011, declaró 
infundada la excepción de incompetencia por razón de la materia, por considerar que 
no solo está en juego el procedimiento debido llevado a cado por la Oficina Descon-
centrada de Control Interno del Distrito Judicial de Puno, sino la afectación del de-
recho a la intimidad, como derecho tutelable a través del amparo. Asimismo, declaró 
infundada la excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa por entender 
que, al alegarse la violación del derecho a la intimidad, no es necesario agotar los re-
cursos en sede administrativa. 

Con fecha 20 de marzo de 2012, el mismo Juzgado declaró improcedente la deman-
da, por estimar que la resolución impugnada no afecta derecho constitucional alguno, 
sino que se limita a abrir procedimiento disciplinario dentro del cual los recurrentes 
pueden interponer los recursos que la ley les franquea para cuestionar la decisión 
administrativa finalmente adoptada. Igualmente, estimó que no se ha cumplido la 
exigencia de agotamiento de la vía administrativa, pues no se han agotado los recur-
sos previstos en el Reglamento de Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema 
de Control Interno del Ministerio Público. Estimó que el Ministerio Público no ha 
afectado el derecho a la intimidad, pues no ha sido este quien grabó el vídeo, sino una 
tercera persona; además, que el documento visual al que se refieren los recurrentes 
“no ha sido considerado todavía prueba en el proceso disciplinario, sino solo se lo ha 
tenido presente para el inicio del proceso disciplinario, faltando que este pase por la 
etapa de admisión probatoria, donde los recurrentes pueden cuestionar la validez de 
dicho medio probatorio”. 
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La Sala revisora revocó la apelada y declaró infundada la demanda, por estimar que 
no se ha afectado el derecho a la defensa, pues se ha puesto en conocimiento de los 
actores todos los documentos relativos al procedimiento disciplinario y se ha aclarado 
la imputación efectuada mediante Resolución 09-2011-MP- ODCI- PUNO. Por 
otro lado, tampoco considera afectado el derecho a la intimidad, pues mediante Re-
solución 14-2011-MP-ODCI-PUNO, de fecha 14 de noviembre del 2011, el órgano 
emplazado ha procedido a declarar infundada la queja instaurada contra los actores, 
por estimar precisamente que el vídeo ha sido obtenido con violación del derecho a 
la intimidad e inviolabilidad del domicilio, al apreciarse de la visualización del video 
que fue tomado por una tercera persona que ingresó a la habitación del hotel abrup-
tamente, por lo que este medio probatorio termina siendo ilícito, sin posibilidad de 
ser merituado. Finalmente, la Sala estima que el principio de legalidad tampoco se 
ha visto afectado en el procedimiento disciplinario, pues la infracción imputada se 
encuentra prevista en el literal g) del artículo 23 del Reglamento de Organización y 
Funciones de la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio Público, aproba-
do por Resolución 0714-2005-MP-FN-JFS. 

FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio 

1. El objeto del presente proceso es que se declare la nulidad de la Resolución 
02-2010-MP-ODCI-PUNO, de fecha 4 de Octubre de 2010, a través de la cual, 
vía queja de oficio, se inició procedimiento disciplinario contra los actores por 
una presunta inconducta funcional (conducta deshonrosa en su vida de relación 
social que ha desprestigiado la imagen del Ministerio Público), de acuerdo con 
el literal g) del artículo 23 del Reglamento de Organización y Funciones de la 
Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio Público. 

2. Al respecto, se ha alegado que dicha resolución afecta el derecho de defensa, el 
principio de tipicidad, el principio de legalidad, el derecho a la intimidad y el 
derecho a la dignidad humana. Entendemos que los cuestionamientos realizados 
a la citada resolución se encuadran prima facie en el ámbito constitucionalmen-
te protegido de los siguientes derechos: el derecho a la comunicación previa y 
detallada de la infracción administrativa, vinculado con el derecho de defensa 
(en tanto se cuestiona que la resolución impugnada no ha precisado cuál es la 
conducta que se imputa y que pueda calificarse como “conducta deshonrosa en 
su vida de relación social”) y el derecho a la intimidad (en tanto se cuestiona que 
el medio probatorio, en base al cual se les ha iniciado proceso disciplinario, es 
un video grabado sin el consentimiento de los actores y en un ambiente íntimo 
como la habitación de un hotel). 



Procesos de tutela de derechos

309

 Igualmente, entendemos que si bien los actores han alegado que la imputación 
de una infracción consistente en una “conducta deshonrosa en su vida de rela-
ción social” afecta su derecho a la dignidad, sobre todo cuando dicha conducta 
deshonrosa no ha sido debidamente precisada en la resolución cuestionada o 
cuando los hechos están referidos a la vida privada de los recurrentes, dicho 
cuestionamiento en realidad se enmarca también prima facie en el ámbito cons-
titucionalmente protegido del derecho a la intimidad, en tanto el procedimiento 
disciplinario instaurado estaría produciendo una intromisión en la vida afectiva 
íntima de los demandantes. 

 En cuanto al cuestionamiento de que la norma que contiene la falta imputada 
no es una norma con rango de ley, dicho aspecto no se encuadra dentro del con-
tenido constitucionalmente protegido del principio de legalidad de las sanciones 
administrativas, dado que como el Tribunal Constitucional ya lo ha precisado 
(STC 0197-2010-PA/TC, fundamento 5) y conforme lo establece también el 
artículo 230.4 de la Ley 27444, las sanciones administrativas pueden estar conte-
nidas en reglamentos, siempre que así lo habilite expresamente la Ley que asigna 
competencias sancionadoras al ente administrativo correspondiente. En el pre-
sente caso, dicho requisito se cumple, dado que los artículos 51 y 58 de la Ley 
Orgánica del Ministerio Público, han delegado la tipificación de las sanciones en 
el Reglamento de Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema de Control 
Interno del Ministerio Público. 

3. En consecuencia, y en aplicación del principio iura novit curia contenido en el 
artículo VIII del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, exami-
nemos la afectación de los derechos fundamentales a la comunicación previa y 
detallada de la infracción administrativa, vinculado con el derecho de defensa, y 
el derecho a la intimidad. 

Procedencia de la demanda

4. Antes de ingresar a evaluar la afectación de los derechos invocados, es preciso de-
terminar, primero, la competencia del Tribunal Constitucional para expedir una 
sentencia de fondo, cuando -como se observa de la Resolución 14-2011-MP-OD-
CI-PUNO, de fecha 14 de noviembre de 2011, obrante de fojas 342 a 347- el 
órgano emplazado ha procedido a declarar infundada la queja de oficio seguida 
contra los demandantes, con lo cual se habría producido la sustracción de la 
materia. 

5. Al respecto, debemos recordar que, de conformidad con el segundo párrafo del 
artículo 1 del Código Procesal Constitucional, el juez, atendiendo al agravio 
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producido, puede declarar fundada la demanda aun cuando la lesión haya cesa-
do o se haya convertido en irreparable; por lo que precisará en la sentencia los 
alcances de su decisión y ordenará al emplazado que no vuelva a incurrir en la 
misma lesión ius-fundamental que motivó la interposición de la demanda. Este 
dispositivo legal permite, como ya se ha señalado en anterior ocasión, que el 
juez constitucional no vea reducida su actividad a la verificación de la tutela del 
derecho subjetivo del actor, sino que cumpla un rol crucial en la concretización 
del contenido constitucionalmente protegido por los derechos fundamentales, 
en cuya interpretación puede centrarse, al margen de que haya decaído el interés 
de las partes en el proceso (dimensión objetiva del proceso constitucional, STC 
0228-2009-PA/TC, fundamentos 12-14). 

6. En el caso de autos, esta dimensión objetiva resulta especialmente importante 
por dos razones: i) en primer lugar, porque aun cuando el órgano emplazado ha 
dispuesto el archivamiento del proceso disciplinario contra los demandantes, 
dicho archivamiento no se ha sustentado en el reconocimiento de la afectación 
de los derechos fundamentales invocados, salvo en el caso de la existencia de 
prueba prohibida. Ello significa que el órgano emplazado no tiene claro sus 
márgenes de actuación en lo relativo: primero, a la forma cómo debió llevar 
adelante el procedimiento sancionador (derecho a la comunicación previa y 
detallada de la infracción administrativa, vinculado con el derecho a la defensa), 
y segundo, en lo referente a la frontera entre la vida privada de los demandantes 
y su responsabilidad funcional, dado que, como veremos luego, justamente el 
otro argumento utilizado por el órgano emplazado para declarar infundada la 
queja (aparte de la existencia de prueba prohibida) fue la no acreditación de la 
existencia de una doble relación sentimental por parte de los fiscales quejados; 
y, ii) en segundo lugar, porque resulta constitucionalmente relevante definir el 
alcance del derecho a la intimidad, en situaciones como la presente, donde una 
conducta privada es enjuiciada como parte de la responsabilidad institucional 
de los fiscales. 

7. En este contexto, no solo resulta relevante examinar la actuación del órgano 
emplazado a efectos de establecer si ha afectado los derechos fundamentales invo-
cados y disponer que no vuelva a incurrir en las mismas lesiones ius-fundamenta-
les, sino que resulta relevante definir el alcance de protección constitucional del 
derecho a la intimidad frente a la potestad sancionadora de los organismos del 
Estado por faltas catalogadas como conductas impropias en la vida de relación 
social (vida privada), que afectan la imagen de una institución estatal determi-
nada, en el marco de una interpretación constitucional de carácter más general 
(dimensión objetiva). 
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Sobre la afectación del derecho a la comunicación previa y detallada de la infrac-
ción administrativa 

Argumentos de los demandantes

8. Los recurrentes afirman que en el proceso disciplinario que se les ha iniciado se 
ha violado su derecho de defensa, pues del tenor de la resolución cuestionada 
no se aprecia cuál es la conducta especifica que se pretende sancionar, pues allí 
simplemente se efectúa una descripción del video y se dispone la apertura del 
procedimiento disciplinario por infracción del literal g) del artículo 23 del Regla-
mento de Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema de Control Interno 
del Ministerio Público. 

Argumentos de los demandados 

9. El juez del Primer Juzgado Mixto de San Ramón sostiene que en el procedimien-
to sancionador instaurado se les ha citado y se ha permitido el acceso a la carpeta 
fiscal respectiva, razón por la cual no se ha afectado su derecho de defensa. Asi-
mismo, refiere que mediante Resolución 09-2011-MP-ODCI-PUNO, de fecha 
8 de julio de 2011, se procedió a aclarar la imputación concreta por la que se les 
viene investigando, la cual consiste en mantener doble relación sentimental, lo 
que ocasiona que el colectivo social se forme una imagen inmoral de un repre-
sentante del Ministerio Público. 

 Por su parte, el procurador sostiene que la resolución cuestionada no afecta el 
derecho de defensa, sino lo garantiza, pues en la misma se ha dispuesto la recep-
ción de las declaraciones de los investigados, así como la visualización del video 
en presencia de los accionantes. 

Consideraciones 

10. Conforme lo ha estimado el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones, el 
derecho al debido proceso, reconocido en el inciso 3 del artículo 13 de la Cons-
titución, no solo tiene una dimensión estrictamente jurisdiccional, sino que se 
extiende también al procedimiento administrativo y, en general, a cualquier ór-
gano del Estado que ejerza funciones de carácter materialmente jurisdiccional. 
Los componentes del derecho al debido procedimiento administrativo se en-
cuentran especificados no solo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 
sino también en la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, 
en cuyo artículo IV. 1.2. se reconoce el derecho de los administrados a exponer 
sus argumentos (derecho de defensa), a ofrecer y producir prueba (derecho a la 
prueba) y a obtener una decisión motivada y fundada en Derecho (derecho a la 
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debida motivación). Adicionalmente a estos, en su artículo 243, inciso 3, ha pre-
visto, para el caso del procedimiento sancionador, el derecho del administrado de 
ser notificado de los hechos que se le imputan a título de cargo, de la calificación 
de las infracciones que tales hechos pueden constituir, y la expresión de las san-
ciones que, en su caso, se les pudiera imponer, así como la autoridad competente 
para imponer la sanción y la norma que atribuya tal competencia.

11. Este último derecho relativo a la notificación de los hechos y de la conducta jurí-
dica que se imputa al administrado en el procedimiento administrativo sanciona-
dor es una reproducción, en sede administrativa, del derecho a la comunicación 
previa y detallada al inculpado de la acusación formulada, contenido en el artícu-
lo 8 b) de la Convención Americana de Derechos Humanos y en los artículos 9 
inciso 2), y 14, 3), a) del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Políticos; ade-
más de una concreción del derecho a no ser privado de defensa en ninguna etapa 
del proceso contenido en el artículo 139, inciso 14, de la Constitución de 1993. 
Y es que uno de los requisitos básicos para el ejercicio del derecho de defensa en 
cualquier proceso lo constituye el conocimiento previo, claro y detallado de los 
hechos en los cuales se funda la imputación, de la calificación jurídica otorgada 
a estos hechos y de las pruebas en las cuales se basa la vinculación del imputado 
con dichos hechos. En el caso del procedimiento administrativo sancionador, de 
acuerdo al artículo 235.3 de la Ley 27444, dicha comunicación debe efectuarse 
en el momento del inicio del procedimiento sancionador, con el objeto de que el 
administrado pueda formular sus descargos. 

12. En el caso de autos, resulta claro que la Oficina Desconcentrada de Control Inter-
no del Ministerio Publico, al momento de abrir el procedimiento disciplinario, 
mediante la Resolución 02-2010-MP.ODCI-PUNO, ha vulnerado el derecho a 
la comunicación previa de la infracción administrativa imputada, y con ello el de-
recho de defensa de los recurrentes; y es que, conforme se aprecia de los conside-
randos de la citada resolución, en ningún momento se aprecia cuál es la conducta 
antijurídica desplegada por ellos que califica como falta administrativa. En efec-
to, la citada resolución se limita a reproducir textualmente el correo electrónico 
remitido por el pseudónimo “Napoleón Churata” y el acta de visualización del 
video también remitido por este al correo institucional del Ministerio Publico, 
para luego concluir que “ los hechos que se le imputan a los señores fiscales […] 
constituyen una conducta deshonrosa en su vida de relación social, la misma ha 
desprestigiado la imagen del Ministerio Público, cuyo hecho se debe investigar 
dentro del marco del debido proceso”. Esta escueta conclusión, en modo alguno, 
deja ver específicamente cuál es la conducta que la Administración considera, 
dentro de los hechos narrados en el correo o en el acta de visualización del video, 
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que se enmarca en el supuesto normativo del artículo 23 literal g) del Reglamento 
de Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema de Control Interior del Mi-
nisterio Público, referido a la “conducta deshonrosa en la vida de relación social”. 
Específicamente, en el correo remitido por el pseudónimo “Napoleón Churata”, 
se acusa a los fiscales de infidelidad, favores sexuales a cambio de asesoramiento 
y manejo de expedientes fuera del despacho judicial; sin embargo, la Oficina 
Desconcentrada de Control Interno del Ministerio Público no precisa si el pro-
cedimiento disciplinario se abre por alguna de estas imputaciones o por todas 
ellas, situación que afecta el derecho de defensa de los recurrentes, al carecer de 
los elementos mínimos para ejercer la defensa técnica y fáctica requerida. 

13. El juez del Primer Juzgado Mixto de San Ramón ha precisado que mediante Re-
solución 09-2011- MP-ODCI-PUNO, de fecha 8 de julio de 2011, se ha proce-
dido a aclarar la imputación efectuada a los recurrentes, por lo que la deficiencia 
en la comunicación detallada de la infracción imputada ha sido subsanada. Este 
Tribunal aprecia que dicha aseveración solo es parcialmente cierta, dado que, en 
la resolución referida (fojas 171 y 172), en el caso de doña Lid Beatriz Gonzáles 
Guerra, se precisa lo siguiente: 

Con los hechos precitados la Dra. Lid Beatriz Gonzales Guerra desprestigia 
la imagen del Ministerio Público, ya que el colectivo social se forma una 
imagen inmoral de un representante del Ministerio Publico, cuando este 
mantiene doble relación sentimental. De ello se desprende que los fiscales 
tiene el deber imperativo de actuar, tanto en su función pública como en su 
vida privada, conforme a los principios, valores de probidad, ser personas 
íntegras, honorables y rectas. Conducir sus vidas por el camino correcto. 

 Con lo cual resulta claro que la imputación de “conducta deshonrosa en su vida 
de relación social” se refiere a la conducta de llevar doble relación sentimental; en 
el caso de don Keith Carlos Enrique Mamani Ticona, la referida resolución solo 
se limita a decir lo siguiente: 

Con los hechos precitados del Dr. Keith Carlos Enrique Mamani Ticona, 
desprestigia la imagen del Ministerio Público. Los fiscales tienen el deber 
imperativo de actuar, tanto en su función pública como en su vida privada, 
conforme los principos, valores de probidad, ser personas íntegras, honora-
bles y rectas. Conducir sus vidas por el camino correcto.

 Así, se advierte que no precisa la especifica conducta antijurídica que se le imputa 
como una “conducta deshonrosa en su vida de relación social”; por lo que, en el 
caso de don Keith Carlos Enrique Mamani Ticona, se ha producido la afectación 
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del derecho a la comunicación previa y detallada de la infracción administrativa 
y, con ello, de su derecho de defensa.

Sobre la afectación del derecho a la intimidad

Argumentos de los demandantes 

14. Los recurrentes afirman que la apertura del proceso disciplinario en su contra es 
inconstitucional, pues el medio probatorio en el cual se sustenta dicha apertura 
se ha obtenido con evidente violación del derecho a la intimidad personal, dado 
que se trata de un video grabado en la habitación de un hotel y sin el consenti-
miento de los involucrados. Del mismo modo, alegan que la imputación de una 
infracción consistente en “conducta deshonrosa en su vida de relación social” 
afecta su dignidad, dado que dicha conducta deshonrosa no ha sido debidamente 
precisada en la resolución cuestionada, además de estar referida a la vida privada 
de los recurrentes. 

Argumentos de los demandados 

15. El fiscal emplazado sostiene que los demandantes “desesperadamente tratan de 
sorprender al despacho con argumentos falaces, que el video que se proporcionó 
a la Oficina de Control Interno “proviene de actos ilícitos suscitados en contra 
de los accionantes […] sostienen que al aperturar el proceso disciplinario, como 
consecuencia de la sola remisión de un correo electrónico anónimo, el mismo 
resulta en prueba prohibida”. Refiere que “el proceso disciplinario seguido en 
contra de los recurrentes […] se encuentra en proceso de investigación […] y 
que el contenido del CD aun no ha sido merituado […]” (fojas 222 y 224). 
Finalmente manifiesta que ha actuado conforme a sus atribuciones y que los 
accionantes, fantasiosamente, buscan por este medio, justificar una anécdota de 
su vida como magistrados (fojas 226). 

 Por su parte, el procurador público adjunto a cargo de la defensa jurídica del 
Ministerio Público sostiene que el fiscal emplazado no ha lesionado el derecho a 
la intimidad, dado que este no grabó el video presuntamente intimo del cual se 
desprende un accionar inadecuado de los demandantes que ostentan el cargo de 
representantes del Ministerio Público, lo cual no enerva las funciones de control 
del fiscal en la revisión de los documentos que toma en conocimiento y de con-
siderar pertinente iniciar una investigación disciplinaria. Refiere además que el 
hecho de abrírseles un proceso disciplinario no lesiona su derecho a la dignidad 
pese a que dicha conducta verse sobre acciones desplegadas como parte de su 
vida privada, lo cual es válido por la investidura de representantes del Ministerio 
Publico, con calidad de funcionarios (fojas 302). 
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Consideraciones 

El derecho a la intimidad y el derecho a la vida privada: concepto, fundamentos 
y contenido constitucionalmente protegido 

16. El derecho a la intimidad personal y familiar se encuentra reconocido en el artí-
culo 2, inciso 7, de la Constitución, conjuntamente con el derecho al honor, a la 
buena reputación y a la voz e imagen propias. Del mismo modo, ha sido recogi-
do en el artículo 12 de la Declaración Universal de Derechos Humanos (“Nadie 
será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o 
su correspondencia”), en el artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Político (“Nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida 
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia”) y en el artículo 11.2 de 
la Convención Americana de Derechos Humanos o el Pacto de San José (“Nadie 
puede ser objeto de injerencia arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de 
su familia, en su domicilio o en su correspondencia”). 

17. El derecho a la intimidad ha sido definido por el Tribunal Constitucional como 
el poder jurídico de rechazar intromisiones en la vida íntima o familiar de las 
personas. La vida intima o familiar, a su vez, ha sido definida, como aquel ámbito 
de la vida privada, donde la persona puede realizar los actos que crea conveniente 
para dedicarlos al recogimiento, por ser una zona alejada a los demás en que tiene 
uno derecho a impedir intromisiones y queda vedada toda invasión alteradora 
del derecho individual a la reserva, la soledad o el aislamiento, para permitir el 
libre ejercicio de la personalidad moral que tiene el hombre al margen y antes de 
lo social (STC 6712-2005-HC/TC, fundamento 39). 

18. El derecho a la intimidad, considerado como el derecho a un espacio íntimo casi 
infranqueable; o el derecho a la vida privada, considerado como el derecho a un 
espacio más amplio de actuaciones reservadas o excluidas de intromisiones exter-
nas, tiene su fundamento en el derecho al libre desarrollo de la personalidad (de-
recho que el Tribunal Constitucional ha considerado incorporado en el artículo 
2, inciso 1, de la Constitución, y que permite el ejercicio de la autonomía moral 
del ser humano, STC 0032-2010-PI/TC fundamento 22). Y es que este espacio 
íntimo permite que la persona forje su personalidad, sus convicciones más ínti-
mas, sus gustos, sus manías, placeres y fobias en libertad. También permite que 
pueda desarrollar sus afectos, su familia, sus vínculos sociales más cercanos, sus 
desencuentros y sus emociones en libertad. En el caso del espacio proporcionado 
por la vida privada, permite el sujeto lleve a cabo, con un margen de libertad 
razonable, sus demás relaciones sociales, profesionales, actividad financiera, etc. 
Lejos de la mirada inquisitoria de la moral social, estos afectos, emociones, con-



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

316

ductas y acciones podrán desarrollarse con autenticidad. Como se ha señalado 
con precisión, la mirada externa cuestiona y enjuicia; y ese juicio, esclaviza. El 
individuo no decidirá igual, en el reducto inescrutable de su soledad, que sujeto 
a la mirada inquisitorial de una sociedad que le impone “formas correctas de ac-
tuar” (González Sifuentes, Carolina: El derecho a la intimidad de los altos cargos, 
Tesis Doctoral- Universidad de Salamanca, 2011, p. 48). 

19. Por otro lado, en el escenario de la modernidad, las redes de interacción social 
son cada vez más frondosas, y sus ámbitos son más amplios a los existentes en 
las escuelas, universidades, centros de formación técnica o productiva, centros 
de trabajo, clubs o asociaciones, para extenderse, incluso, a las grandes em-
presas de servicios o marcas comerciales que conocen nuestros gustos y nos 
convocan asiduamente. En ese contexto, los grupos sociales virtuales en los 
cuales nos insertamos y que también nos tientan por entregar más datos acerca 
de nuestras vidas, pueden fomentar el deseo de conocer lo ajeno, el morbo y la 
curiosidad por lo reservado de las demás personas, lo que ha generado que, en 
ciertos casos, dicha difusión de la información se haya explotado hasta conver-
tirse en un negocio. De este modo, el escape a la soledad de nuestra vida intima 
no es ya, como en la imagen clásica del artista que busca algo la posibilidad de 
creación, solo una forma de ser creativos, productivos y auténticos, sino como 
dijeran Samuel Warren y Louis Brandeis, en su clásica obra The Right to Privacy 
(1890), una forma de ser libres, de no verse sometidos por una sociedad que 
escudriña cada vez más, por morbo o por mero afán de lucro. Nuestra perso-
nalidad, en ese contexto, permite reflejar nuestros gustos, manías, afectos o 
desafectos sin que exista alguna clase de injerencia arbitraria, sea por parte de 
autoridades estatales o por parte de privados. En efecto, el denominado right 
to be let alone (traducido como derecho a la soledad o derecho a ser dejados en 
paz) nació para proteger, en contraste con el ruido amenazante de la moderni-
dad, esa necesidad básica de retiro y tranquilidad, imprescindible para la libre 
formación de la personalidad de la persona humana, y que tan relevante resulta 
en nuestros días. 

20. Es así que el derecho a la intimidad se encuentra materialmente reservado para 
lo más íntimo de la persona y de la familia, para los datos más sensibles, entre los 
que podemos incluir, sin pretensiones de exhaustividad, a todos aquellos datos 
relativos a la salud, las preferencias sexuales, o los afectos y emociones de los seres 
más cercanos. El derecho a la vida privada, por su parte, como lo ha interpreta-
do el Tribunal Constitucional, protege un círculo más amplio de actividades y 
relaciones que no pueden calificarse como íntimas, pero que merecen también 
protección frente a intromisiones externas. 
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21. El derecho a la intimidad, en este contexto, tiene una protección reforzada en 
relación con el derecho a la vida privada (STC6712-2005-HC-TC, fundamento 
38). Estos dos derechos, a su vez, fundamentan otra serie de derechos que bus-
can justamente proteger ciertos espacios donde la persona pueda actuar con esa 
expectativa legítima de privacidad que es inherente al espacio donde su actividad 
se desarrolla. Así, diversos derechos reconocidos en el texto constitucional, como 
lo son: el derecho a la inviolabilidad del domicilio (articulo 2 inciso 9), el dere-
cho al secreto y inviolabilidad de las comunicaciones privadas (artículo 2 inciso 
10), el derecho al secreto profesional (artículo 2 inciso 18), el derecho al secreto 
bancario o el derecho a la reserva tributaria (artículo 2 inciso 5), permiten cons-
truir ese espacio donde la persona debe ser, en principio, invulnerable. Y aunque 
estos derechos tienen una naturaleza formal, en el sentido de que protegen todo 
lo que se desarrolla bajo esos espacios, al margen de que contengan datos sobre 
lo íntimo o lo privado, su reconocimiento constitucional justamente permite el 
desarrollo de la vida privada o la intimidad que el individuo requiere. Es decir, 
aunque son derechos autónomos, son derechos instrumentales al derecho a la 
intimidad y a la vida privada.

22. Por otro lado, los derechos a la intimidad y a la vida privada, como también se 
ha puesto de manifiesto, no solo pueden ser vistos hoy desde una óptica material 
en el sentido de que queden protegidos bajo su ámbito normativo aquellos datos, 
actividades o conductas que materialmente puedan ser calificadas de íntimas o 
privadas, sino también desde una óptica subjetiva, en la que lo reservado será 
aquello que el propio sujeto decida, brindando tutela no solo a la faz negativa 
del derecho (en el sentido del derecho a no ser invadido en ciertos ámbitos), sino 
a una faz más activa o positiva (en el sentido del derecho a controlar el flujo de 
información que circule respecto a nosotros). Bajo esta perspectiva, el derecho a 
la intimidad o el derecho a la vida privada, han permitido el reconocimiento, de 
modo autónomo también, del derecho a la autodeterminación informativa, que 
ha sido recogido en el artículo 2, inciso 6, de la Constitución y en el artículo 61 
inciso 2 del Código Procesal Constitucional, o del derecho a la protección de los 
datos personales, tal como lo denomina la Ley Nº 29733, Ley de Protección de 
Datos Personales. 

23. En lo que se refiere al contenido constitucionalmente protegido por el derecho 
a la intimidad, entendemos que no abarca solo, como se desprende del artículo 
14 del Código Civil, el derecho a que “la intimidad no sea puesta de manifiesto 
sin el asentimiento de la persona o, si esta ha muerto, sin el de su cónyuge, des-
cendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden”, sino el derecho a que 
no se lleven a cabo intromisiones ilegítimas en dicha intimidad, aun cuando la 
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información obtenida a partir de dicha intromisión no sea dada a conocer públi-
camente. Es decir, el derecho a la intimidad no solo protege el derecho a que no 
se difundan informaciones relativas a nuestra intimidad, sino el derecho a no ser 
objeto de intromisiones ilegítimas en nuestra vida íntima y familiar sin nuestro 
consentimiento, independientemente de la fuente de donde provengan dichos 
actos lesivos. Esta última dimensión del derecho a la intimidad se encuentra 
protegida a través del tipo penal de “violación de la intimidad” (artículo 154 del 
Código Penal), que sanciona en su primer párrafo, “[a]l que viola la intimidad 
de la vida personal o familiar ya sea observando, escuchando o registrando un 
hecho, palabra, escrito o imagen, valiéndose de instrumentos, procesos técnicos 
u otros medios […]”. 

El derecho a la intimidad y el derecho a la vida privada de los funcionarios públi-
cos: fundamento de su intervención 

24. El derecho a la intimidad y el derecho a la vida privada tienen, también, inelu-
diblemente, sus límites. Nuestra jurisprudencia ha sido consistente en sostener 
la imposibilidad que los derechos fundamentales sean ejercidos sin la imposición 
de ciertos límites. Uno de los ámbitos donde estos límites se presentan con más 
notoriedad es el ámbito relacionado con la vida privada e íntima de las personas 
con proyección pública, personajes públicos, altos cargos públicos o simplemen-
te funcionarios públicos. Este umbral más reducido de protección encuentra 
sustento en que, como el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de 
afirmar, estas personas, desde el momento en que han decidido asumir cargos 
públicos, se exponen, de manera voluntaria, a un mayor escrutinio público acer-
ca del modo en que ejercen la función (STC 02976-2012-PA/TC, fundamento 
16). Ello en modo alguno puede suponer un absoluto desconocimiento de la 
existencia de ámbitos de privacidad en la vida del funcionario: tan solo es un 
elemento a tomar en consideración al momento de decidir una controversia que 
pueda relacionarse al ejercicio del referido derecho. En todo caso, también es 
preciso advertir que, en ciertos casos, incluso determinados ámbitos de la vida 
privada de los funcionarios públicos pueden ser expuestos, siempre y cuando los 
mismos se encuentren directamente relacionados a cuestiones de interés público. 
No en vano hemos sido enfáticos en afirmar que no debe confundirse el con-
cepto de interés público con cuestiones de mera curiosidad (06712-2005-PHC/
TC, fundamento 58). De ahí que las cuestiones de interés público no se forman 
a partir del número de personas que deseen conocer algo, sino que encuentra 
justificación en la protección y promoción de valores propios del sistema demo-
crático, reconocidos en nuestra Constitución. 
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25. Para nosotros, es precisamente la idea de interés público la que resulta relevante 
para examinar conductas que puedan incidir en el derecho a la vida privada o a la 
intimidad. Y ello porque el solo hecho de ingresar al ámbito público o a la arena 
política no significa, en modo alguno, una renuncia del funcionario público a su 
intimidad o su vida privada, ni una sobreexposición de la misma. Un funcionario 
o político diligente puede perfectamente mantener su vida privada al margen 
de los asuntos públicos. Dicha pertenencia, pues, no nos dice nada en relación 
con el ámbito de la vida privada del funcionario que puede quedar intocada y el 
ámbito en el cual pueden caber intervenciones legítimas en aras de la protección 
de otros bienes constitucionales. El criterio que más bien parece ser orientador 
es el de la relación de determinados aspectos de la vida privada del funcionario 
público con el interés público.

26. A este respecto, existen una serie de supuestos en los cuales la información relati-
va a la vida privada de un funcionario público puede alcanzar relevancia pública: 
i) cuando, de alguna manera, a pesar de tener un componente de vida privada, 
tiene que ver con las funciones que esa persona ejecuta; ii) cuando se refiere al 
cumplimiento de un deber legal como ciudadano: iii) cuando resulta un dato 
relevante sobre confianza depositada en él; y iv) cuando se refiere a la competen-
cia y a las capacidades para el ejercicio de sus funciones. Estos criterios han sido 
sostenidos por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en el caso 
Fontevecchia y D’Amico vs Argentina (Cfr. Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Caso Fontevecchia y D’Amico vs Argentina. Sentencia de 29 de no-
viembre de 2011, párrafo 17), y son ilustrativos para este Tribunal, pues resultan 
pertinentes para la decisión que se adopte en el presente caso. 

27. Estos supuestos (a excepción del primero, donde lo relevante es la inconducta 
funcional que se conoce a partir de la revelación de algún dato de la vida privada) 
asumen como transcendente para el conocimiento y escrutinio público no solo 
el desempeño público de la persona con proyección pública (un candidato a un 
cargo político por ejemplo), o la forma de ejercicio de las funciones (en el caso de 
una autoridad), sino otros aspectos que puedan hablar respecto de la idoneidad 
o capacidad moral para el desempeño de la función pública a la cual se aspira 
o que ya se ejerce. Y es que se entiende que, un componente importante de la 
vida pública en un Estado Democrático de Derecho, además del ejercicio regular 
(normativa y técnicamente hablando) de la función pública, es la confianza que 
los funcionarios y las instituciones proyectan sobre los destinatarios del poder 
público. Dicha confianza -se afirma- no solo es consecuencia del cumplimiento 
de las reglas jurídicas que rigen la norma de ejercicio de la función o de la con-
secución de las metas institucionales planteadas, sino de la comisión u omisión 
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de ciertos actos que den cuenta del grado de compromiso o vinculación del per-
sonaje o funcionario público con las reglas que rigen o regirán su actuación en la 
vida pública. 

 Es por ello que, algunos datos relativos a la vida privada de los funcionarios pú-
blicos o de aspirantes a serlo resultan relevantes en el ámbito público, y respecto 
de ellos puede quedar autorizado su conocimiento y difusión. La relación que 
aquí se establece entre la vida privada del funcionario o aspirante a serlo y el in-
terés público viene dado por la capacidad que tienen ciertos aspectos de la vida 
privada de brindar datos sobre la idoneidad o capacidad moral de la persona para 
el desempeño de la función pública y, por ende, sobre su aptitud para generar o 
mantener la confianza necesaria que la ciudadanía debe tener en el funcionario 
público. 

28. Lo anterior suele trasladarse, quizás con mayores motivos, a la función de admi-
nistrar justicia. Como sostiene Jorge Salem Seña, un juez que despliegue conduc-
tas contrarias al orden jurídico que busca imponer no puede ser un buen juez. 
Sin embargo, en el marco de un Estado Constitucional, nos recuerda también 
este autor, que el orden jurídico a ser impuesto por y para el juez no puede ser 
cualquiera, sino solo uno que no esté en contradicción con los valores que ema-
nan de la Norma Fundamental, por lo que, para cumplir el objetivo de hacer 
vigente el orden jurídico constitucional, las conductas privadas de los jueces en el 
ámbito público serán solo aquellas que se encuentren en contradicción con dicho 
marco de valores, y no cualquier tipo de conductas impuestas por la moral social 
vigente (Malem Seña, Jorge: “¿Pueden las malas personas ser buenos jueces?” en 
Doxa, Nº 24, Universidad de Alicante, 1989. Pp. 35 y ss.).

29. En síntesis, las conductas privadas de los funcionarios públicos o de los que 
aspiran a serlo, pueden ser escrutadas o enjuiciadas en el ámbito público, cuan-
do indiquen la falta de aptitud moral del funcionario o del candidato a serlo 
para generar o mantener la confianza que la ciudadanía debe tener en la función 
pública. El desapego o el incumplimiento, como particular, de las reglas que él 
mismo debe cumplir o hacer cumplir como funcionario público es el caso típico 
de conducta privada del funcionario que puede hacer perder la confianza en el 
ejercicio adecuado de la función pública. A ello se refiere la Comisión Intera-
mericana de Derechos Humanos, cuando afirma que uno de los casos donde la 
vida privada del funcionario público adquiere relevancia pública es el caso del 
“incumplimiento de un deber legal como ciudadano”, esto es, un deber (como 
particular) referido al bien público que el funcionario debe proteger. No es este, 
sin embargo, el único caso donde la conducta privada del funcionario puede 
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hacer perder la confianza en el ejercicio adecuado de la función pública, Y es que 
una conducta privada que no suponga la desafección con la cosa pública también 
puede generar la pérdida de la autoridad moral necesaria para el ejercicio del 
cargo público cuando, por ejemplo, dicha conducta privada revele la ausencia de 
las cualidades morales mínimas que debe poseer toda persona que ejerza un cargo 
público en un Estado Constitucional o cuando dichas conductas demuestren el 
apartamiento manifiesto del cuadro material de valores que contiene la Consti-
tución, como por ejemplo, las conductas vigentes y las conductas odiosamente 
discriminatorias o vejatorias de la dignidad de la persona. 

Conductas que originan la intervención en el derecho a la intimidad y a la vida 
privada de los funcionarios públicos

30. Determinada entonces la legitimidad de la intervención en el derecho a la inti-
midad o a la vida privada de los funcionarios públicos o de otras personas con 
proyección pública, corresponde analizar si la sola acreditación de la relevancia 
pública de la información relativa a su intimidad o a su vida privada basta para 
producir una intervención constitucionalmente válida en los referidos derechos 
fundamentales. Para nosotros queda claro que la respuesta debe ser negativa. En 
primer lugar, porque la intervención en el conocimiento de datos relativos a la 
intimidad o vida privada de los funcionario solo puede darse por medio lícitos. 
Es decir, por medios que no supongan una violación de otros derechos funda-
mentales como la inviolabilidad de domicilio, el secreto de las comunicaciones 
privadas, el secreto profesional, el secreto bancario, entre otros. La información 
obtenida a través de una intervención no autorizada y desproporcionada en estos 
derechos fundamentales no puede producir efectos jurídicos, tal como lo estable 
el artículo 2, inciso 10, de la Constitución. 

31. En segundo lugar, el conocimiento y difusión de la información relativa a la vida 
privada de los funcionarios públicos debe superar el test de proporcionalidad. Es 
decir, no solo ser idónea en relación al interés público que se pretende tutelar, 
sino necesaria en el sentido de que no exista otro medio que permita satisfacer 
el interés público relevante y ser menos lesivo del derecho a la intimidad o vida 
privada del funcionario público. Este paso del test de proporcionalidad nos per-
mite, en gran cantidad de casos, impedir el conocimiento y difusión de datos de 
la vida privada de los funcionarios públicos que, aunque guarden relación con el 
hecho en cuestión, no son necesarios para satisfacer el interés público relevante. 
Por último, la medida de intervención debe ser proporcional en sentido estricto, 
en el sentido de guardar una relación de equilibrio entre importancia del inte-
rés público relevante y la gravedad de la afectación al derecho a la intimidad o 
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vida privada. Este último paso del test impedirá el conocimiento y la difusión 
de hechos que tengan poco impacto en la vida pública, suponiendo más bien el 
conocimiento de datos especialmente sensibles de la persona. 

32. En tercer lugar, y para lo que importa al presente caso, en el supuesto de que el 
conocimiento de la vida privada de un funcionario público se dé con ocasión no 
de la difusión de dicha información a través de un medio de comunicación, sino 
con el objeto de instaurar contra él un procedimiento disciplinario, dado que el 
acto llevado a cabo por el funcionario en su vida privada supone una infracción 
administrativa, el primer límite que se impone a dicha potestad disciplinaria es 
que la conducta privada del funcionario a ser enjuiciada se encuentre claramente 
establecida, de modo previo, en la norma correspondiente, como una inconducta 
funcional. Esta exigencia relacionada con el principio de tipicidad de las sancio-
nes administrativas (principio contenido en el artículo 230.4 de la Ley 27444, 
Ley del Procedimiento Administrativo General) resulta especialmente relevante 
en el caso de la sanción de conductas de un funcionario público desplegadas en 
su vida privada, dado que la existencia de clausulas genéricas como “conducta 
deshonrosa”, “comportamiento impropios”, “conducta indecente” o “conducta 
inmoral”, podría permitir la inclusión de un número indeterminado de conduc-
tas que pueden ser relacionadas con el supuesto de la norma según la perspectiva 
moral del funcionario encargado de determinar la comisión de un falta discipli-
naria. 

33. No es este, sin embargo, el extremo que cuestionaremos en esta sentencia, ya que, 
como se advertirá posteriormente, la violación de los derechos de los demandan-
tes no solo tuvo como razón de ser la existencia de información obtenida a través 
de una intervención no autorizada y desproporcionada en el derecho fundamen-
tal a la intimidad, sino la aplicación de la cláusula contenida en el literal g) del 
artículo 23 del Reglamento de Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema 
de Control Interno del Ministerio Público para un caso en el que, como el pre-
sente, no se encuentra involucrada la “vida de relación social”.

Análisis del caso concreto

34. Mencionado lo anterior, corresponde examinar si en el caso de autos la interven-
ción en el derecho a la intimidad de los recurrentes se encuentra justificada en 
algún interés público relevante y si ha cumplido con las condiciones que permi-
ten afirmar la constitucionalidad de dicha intervención. Como se sustentará a 
continuación, para nosotros la decisión de instaurar un procedimiento discipli-
nario sancionador en contra de los recurrentes resultó inconstitucional por tres 
razones: 
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 a) En primer lugar, como se tuvo la oportunidad de señalar, la conducta cues-
tionada en el presente caso ha sido sujeta a una investigación en virtud del 
literal g) del artículo 23° del Reglamento de Organización y Funciones de la 
Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio Público, según el cual 
será objeto de sanción el funcionario que cometiera “[c]onducta deshonro-
sa, ya sea en su actividad laboral o en su vida de relación social, en este úl-
timo caso, cuando la misma desprestigie la imagen del Ministerio Público”. 
Sin embargo, existen distintas cuestiones que el Tribunal desea resaltar. 

  Así, la regulación de sanciones en contra de funcionarios públicos por cues-
tiones relacionadas a su vida privada guarda, en determinados casos, cierta 
relevancia por cuestiones de interés público, tal y como se ha indicado en 
esta sentencia. En el caso de las reglamentaciones que sancionan “conduc-
tas deshonrosas”, ciertamente es factible que pueda originarse un problema 
relacionado con la tipicidad. Sin embargo, notamos que, en este caso, el 
problema cuya relevancia constitucional debe ser objeto de dilucidación se 
relaciona no tanto con la descripción de la conducta en el Reglamento, sino 
en su efectiva aplicación en este caso. En efecto, el literal g) del artículo 23 
del Reglamento sanciona las “conductas deshonrosas” cometidas no solo 
en el centro laboral, sino además aquellas cometidas en la “vida de relación 
social”, siempre y cuando, en este último caso, se desprestigie la imagen del 
Ministerio Público. Evidentemente, la precisión que efectúa el Reglamento 
en relación con las conductas deshonrosas cometidas en el marco de la “vida 
de relación social”, al supeditar su sanción a que las mismas afecten la ima-
gen del Ministerio Público, no es casual. Tiene por propósito la sanción de 
aquellas conductas que resulten institucional y funcionalmente nocivas, y 
que sean desplegadas en el ámbito de lo público, pues ello se encuentra en 
la posibilidad real e inminente de perjudicar la imagen de la institución. De 
ahí que se entienda que no cualquier conducta ajena al centro laboral deba 
ser objeto de una sanción disciplinaria, sino aquella que pueda perjudicar 
institucionalmente al Ministerio Público. En el caso de autos, sin embargo, 
se aprecia un supuesto distinto puesto que el inicio del procedimiento san-
cionador tuvo por objeto evaluar la posibilidad de reprimir una conducta 
desplegada en un lugar en el que los demandantes mantenían una expec-
tativa considerable de privacidad, lo cual genera que no nos encontramos 
propiamente ante un supuesto en el que se encuentre involucrada la noción 
de “vida de relación social”. Lo contrario significaría que validemos la po-
sibilidad de la invasión de los lugares más recónditos en los que la persona 
humana manifiesta su personalidad, entre ellos, claro está, el propio domi-
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cilio, entendido de la manera en que ha sido concebido en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional. 

 b) El segundo motivo que ha originado la violación de los derechos de los 
demandantes en el presente caso se relaciona con el hecho de que la parte 
demandada ha iniciado un procedimiento sancionador con base exclusiva 
en la visualización de un video obtenido con violación del derecho funda-
mental a la inviolabilidad de domicilio. En efecto, como se aprecia de la Re-
solución 14-2011-MP-ODCI-PUNO, el video es grabado por una tercera 
persona que ingresa abruptamente a la habitación del hotel donde supues-
tamente se encontraban los recurrentes. Como el Tribunal Constitucional 
ya ha señalado, las actividades realizadas por una persona en la habitación 
de un hotel se encuentran protegidas por el derecho a la inviolabilidad de 
domicilio (STC 6712-2005-HC/TC, fundamento 43). Del mismo modo, 
y al margen de que la grabación se había efectuado irrumpiendo abrupta-
mente en la habitación del hotel donde se encontraban los recurrentes, la 
referida grabación también suponía la violación del derecho a la intimidad 
de los recurrentes, dado que suponía el ingreso y la captación de imágenes 
en un espacio donde se llevan a cabo actividades evidentemente íntimas de 
la persona; por lo que, al margen de que se denuncie la comisión de una falta 
administrativa derivada de los hechos llevados a cabo en dicha habitación, 
la captación de escenas íntimas y su difusión a través del correo institucio-
nal del Ministerio Público han supuesto una invasión injustificada de la 
intimidad de los recurrentes. Si bien el órgano emplazado ha dispuesto el 
archivamiento del procedimiento disciplinario seguido de oficio contra los 
recurrentes, mediante Resolución 14-2011-MP-ODCI-PUNO, aceptando 
que el video que sustenta la denuncia es ilícito, pues se ha obtenido con 
violación del derecho a la intimidad, dicha decisión posterior no enerva el 
hecho de que la violación del derecho a la intimidad y a la inviolabilidad de 
domicilio se produjo con la apertura misma del proceso disciplinario, dado 
que se sustentaba exclusivamente en la existencia de una prueba ilícita que 
no podía producir efecto legal alguno. 

 c) En tercer lugar, porque la falta en base a la cual se seguía el procedimiento 
disciplinario, esto es, la presencia de una doble relación sentimental, no 
tiene relación con un interés público relevante. Y es que cuando hemos 
hecho referencia, en los considerandos precedentes, a la posibilidad de que 
un aspecto de la vida privada de los funcionarios públicos sea conocida en 
el ámbito público, lo hemos hecho tomando en consideración la relación 
que puede existir entre dicho aspecto y la capacidad moral de la persona 
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para el adecuado desempeño de su función pública. En el caso de autos, aún 
cuando la infidelidad imputada a doña Lid Beatriz González Guerra (con 
su novio) pueda ser reprochable desde las pautas morales sociales vigentes, 
dicha conducta no dice nada acerca de su aptitud para cumplir, y por ende, 
hacer cumplir la ley, lo cual es su finalidad de acuerdo al artículo 1 del De-
creto Legislativo 052, Ley Orgánica del Ministerio Público. Ello no solo 
porque la fidelidad en las relaciones sentimentales no se encuentra preor-
denada en ninguna norma del sistema jurídico, sino porque dicha cualidad 
moral privada no guarda relación con alguna aptitud moral mínima para el 
desempeño de un cargo público.

  En el caso de los esposos, sin embargo, se ha argumentado que la fidelidad 
es un deber legal, de acuerdo al artículo 208 del Código Civil, por lo que 
en dicho caso podría ser legítima la posibilidad de imponer una sanción 
disciplinaria por su incumplimiento (lo que podría haber justificado la per-
secución de don Keith Carlos Enrique Mamani Ticona, pues de acuerdo al 
correo remitido por el pseudónimo “Napoleón Churata”, éste era un hom-
bre casado). No obstante, ello no es de nuestra opinión, pues la eventual 
imposición de una sanción disciplinaria por una conducta de este tipo si 
bien puede considerarse como orientada a proteger la confianza que los ciu-
dadanos deben tener en las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley 
(idoneidad de la medida), y puede ser considerada necesaria en el sentido 
de no existir otra forma igualmente idónea de impedir que los funcionarios 
no la lleven a cabo (necesidad de la medida), la referida medida no supera 
el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, dado que la relación entre 
este acto llevado a cabo en la vida íntima de una persona y su idoneidad mo-
ral como autoridad para hacer cumplir la ley no es tan fuerte como el grado 
de afectación del derecho a la intimidad de los recurrentes, donde quedan al 
descubierto sus vivencias y emociones más íntimas relacionadas con su vida 
afectiva. 

  En efecto, cuando la Comisión Interamericana señala que uno de los su-
puestos de relevancia pública de la vida privada de los funcionarios es el 
cumplimiento de un deber legal, este organismo internacional completa la 
oración diciendo que dicho deber legal es “como ciudadano”. Dicha expre-
sión parece referirse, si nos atenemos a su literalidad, al deber que el fun-
cionario tiene como particular, pero en su relación con el Estado. Ello tiene 
sentido, por cuanto el incumplimiento de deberes del funcionario, como 
particular, pero en relación con la res publica puede hacer perder confianza 
en la ciudadanía respecto del adecuado ejercicio de la función pública: quien 
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no muestra identificación con la res publica como particular tampoco sentirá 
dicha identificación cuando ejerza la función pública, por lo que no resulta 
apto moralmente para imponer a los demás la contribución al bien público. 
En estos casos, como ya se dijo líneas arriba, el grado de vinculación entre 
la conducta privada del funcionario y el ejercicio de su función pública es 
estrecho, por lo que la medida de imponerle una sanción disciplinaria por 
el incumplimiento de su deber legal como ciudadano protege con un grado 
de importancia elevado el fin de preservar la confianza de los ciudadanos en 
la función pública. La sanción disciplinaria, en dicho caso, sería constitu-
cional. Sin embargo, en el caso del incumplimiento de deberes legales no 
relacionados con la res publica, como los deberes en calidad de trabajadores, 
empleadores, miembros de una asociación o club, accionistas, profesores, 
o en la condición de padres, hijos o esposos, el grado de vinculación entre 
la conducta privada del funcionario y el ejercicio de su función pública, 
no aparece tan claramente como en el anterior caso, pues no se encuentra 
en juego la identificación del funcionario con el bien público, sino solo la 
ausencia de cumplimiento de la ley, por lo que una posible sanción disci-
plinaria por el incumplimiento de su deber legal protege con un grado de 
importancia bajo el fin de preservar la confianza de los ciudadanos en la 
función pública. 

  Teniendo en cuenta que la posible imposición de una medida disciplinaria 
por una conducta realizada en el ámbito privado (como trabajador, em-
pleador, accionista, miembro de una asociación o club, accionista, profesor, 
etc.) afecta el derecho a la vida privada, de un modo medianamente intenso, 
el desarrollo de un procedimiento administrativo que suponga una grave 
intromisión en la intimidad resulta inconstitucional. En el caso en que la 
conducta privada enjuiciada (el incumplimiento del deber legal) sea una 
conducta realizada en la condición de padre, hijo o esposo, una eventual 
medida disciplinaria contra dicha inconducta interviene en el espacio más 
reservado de la intimidad, lo que supone una afectación ius-fundamental 
más grave. Como ya quedó dicho líneas arriba, entendemos que el derecho 
a la intimidad, respecto del derecho a la vida privada, tiene una protección 
superlativa y los ámbitos que quedan bajo su esfera gozan de una mayor pro-
tección constitucional, por lo que, el escrutinio público de actos de la vida 
íntima y familiar del sujeto solo puede producirse cuando se encuentre en 
juego un interés público claramente apreciable y preeminente, lo que, como 
ya se dijo, no sucede cuando se juzga a un funcionario por el incumplimien-
to de un deber legal que no tiene que ver con el bien público. Entonces, la 
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posibilidad de imponer una sanción disciplinaria a uno de los demandantes 
por conductas relativas a la vida íntima personal o familiar, que aunque 
suponen el incumplimiento de un deber legal, no tiene relación con el bien 
público, resulta también inconstitucional. 

  Distinto, sin embargo, es el caso ya explicitado líneas arriba, donde el in-
cumplimiento de un deber legal como trabajador, empleador, accionista, 
miembro de una asociación o club, accionista, profesor, padre, hijo o espo-
so revele una conducta incompatible con el ejercicio de la función pública 
o con el cuadro material de valores inscritos en la Constitución, como 
puede ser el caso de la violencia ejercida en el ámbito doméstico, el reve-
lamiento de situaciones odiosas de discriminación, o situaciones donde se 
atente gravemente contra la dignidad de la persona, como la explotación, 
el maltrato psicológico, entre otros. En estos casos, el grado de vincula-
ción entre la conducta privada del funcionario y el ejercicio de su función 
pública vuelve a ser estrecho, y no tanto por el mero incumplimiento de 
un deber legal, sino por la ausencia de la idoneidad moral mínima para el 
desempeño de la función pública en un Estado Constitucional, por lo que 
el establecimiento de sanciones disciplinarias por conductas de este tipo 
resulta constitucional. 

  En consecuencia, teniendo en cuenta que la falta por la cual se abrió pro-
cedimiento disciplinario en contra de los recurrentes (doble relación sen-
timental o infidelidad) no guarda una relación estrecha con la idoneidad 
moral que deben tener los recurrentes para el ejercicio de sus cargos como 
fiscales, y, más bien, supone una intervención grave en el espacio reserva-
do para su intimidad, la instauración del procedimiento disciplinario en su 
contra resulta inconstitucional.

35. Finalmente, notamos que la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio 
Público, en lugar de establecer la conexión entre la doble relación sentimental de 
los recurrentes con algún aspecto relevante del ejercicio de su función como fis-
cales, hizo llamados a que los fiscales “actúen en su vida privada, conforme a los 
principios, valores de probidad, ser personas íntegras, honorables y rectas. Con-
ducir sus vidas por el camino correcto” (Resolución 09-2011-MP-ODCI-PU-
NO, fojas 240). Asimismo, dispuso no solo la declaración de los imputados, sino 
que ordenó se lleven a cabo diligencias de averiguación de los hechos en el Ho-
tel Mayaqui, donde se habría grabado el video (Resolución 09-2011-MP-OD-
CI-PUNO, fojas 241). Ello pone en evidencia que no solo se intervino inde-
bidamente en la intimidad de los recurrentes, sino que se buscó imponer una 
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determinada moral sobre sus decisiones respecto de sus vidas afectivas, lo cual 
tiene una especial incidencia en el derecho al libre desarrollo de la personalidad. 

Por los fundamentos expuestos, nuestro voto es porque se declare FUNDADA la 
demanda, y se disponga que la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio 
Público no vuelva a incurrir en las mismas lesiones de los derechos fundamentales, 
explicitadas en los fundamentos 13, 34 a), b) y c) de la presente sentencia. 

Sres.
RAMOS NUÑEZ
BLUME FORTINI
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EXP. N.° 03485-2012-PA/TC 
PUNO
KEITH CARLOS ENRIQUE MAMANI TICONA Y LID BEATRIZ GONZALES 
GUERRA

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

No estoy de acuerdo con la posición en mayoría. Estimo que la demanda de autos 
debe ser declarada INFUNDADA en cuanto al extremo que se abre investigación a 
efectos de verificar “si un fiscal ha prestado asesoramiento a una fiscal a cambio de 
favores sexuales”, pues, sin lugar a dudas, sí es un supuesto que podía ser investigado 
por el Órgano de Control del Ministerio Público, en la medida que tiene que ver con 
la idoneidad o capacidad moral de un fiscal para el desempeño de la función pública, 
y también INFUNDADA respecto del extremo que refiere la afectación del derecho 
de defensa (a la comunicación previa y detallada de la infracción administrativa); 
y FUNDADA en el extremo que se abre investigación con el objeto de verificar la 
existencia de una “doble relación sentimental”, pues la sola existencia de dicha rela-
ción, sin ninguna vinculación con el desempeño de la función pública, deviene en 
injustificada. 

Debe quedar claro que la controversia principal en el presente caso, no se circunscribe 
a verificar si se ha intervenido o no en el derecho a la intimidad (en el ámbito sexual) 
de los fiscales accionantes, pues dicha intervención se publicitó, no por acción del 
Órgano de Control, sino como consecuencia de la denuncia anónima, acompañada 
de un video de los demandantes, que fue remitido a la Oficina de Control Interno 
y a otros correos electrónicos del Ministerio Público, abogados y público en general.

Por tanto, con el debido respeto, discrepo de la posición en mayoría que, en buena 
cuenta, pareciera asumir que basta que en una denuncia se mencione la expresión 
“intimidad sexual” para que un órgano disciplinario no inicie, ni siquiera, una inves-
tigación, cuando en realidad, en el presente caso, la investigación no se circunscribió a 
investigar si se produjo o no dicha intimidad (en el ámbito sexual), sino, por ejemplo, 
a verificar si se produjeron o no conductas de fiscales en las que se ofrecía o solicitaba 
asesoramiento a cambio de favores sexuales, que es un supuesto distinto. 
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Por ello, considero que en un Estado Constitucional, los jueces y fiscales, en tanto fun-
cionarios públicos que tiene a su cargo la defensa y protección última de los derechos de 
las personas, si bien es claro que tienen garantizados determinados contenidos básicos 
del derecho a la intimidad, también lo es que su intimidad no es la misma que aquella de 
cualquier ciudadano, pues a ellos, la ética y la ley les exigen “guardar en todo momento”, 
una “conducta intachable”, por lo que están sometidos desde el inicio del ejercicio de 
su cargo –y así lo saben al optar por este trabajo– a un mayor escrutinio público de sus 
actos, incluso de su ámbito privado (sin que ello implique desaparecer dicho ámbito). 
Como lo establece el Código de Ética del Poder Judicial: “la sociedad espera de los jueces 
un comportamiento de excelencia en todos los ámbitos de su vida. Por lo tanto es posible exi-
girles altos estándares de buena conducta con la finalidad de que contribuyan a crear, man-
tener y acrecentar la confianza ciudadana en la judicatura” (fundamentación, punto 1). 

Las razones que justifican mi posición son las siguientes: 

Antecedentes

1. En la demanda de autos se pretende la declaración de nulidad de la Resolución N° 
02-2010-MP-OCDI-PUNO, de fecha 04 de octubre de 2010, expedida por el Fis-
cal Superior Provisional Jefe de la Oficina Desconcentrada de Control Interno del 
Ministerio Público, Distrito Judicial Puno, don Saúl Edgar Flores Maldonado, me-
diante la cual se dispuso la apertura de procedimiento disciplinario por inconducta 
funcional prevista en el literal g del artículo 23° del Reglamento de Organización y 
Funciones de la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio Público.

 Los demandantes alegan la vulneración del principio de tipicidad y del derecho 
de defensa porque la Resolución N° 02-2010-MP-OCDI-PUNO no establece 
la conducta específica que se pretende sancionar, sino tan solo una descripción 
de los hechos que dan origen al procedimiento y se sustentan en un video en el 
que aparece la imagen de los Fiscales procesados, quienes fueron filmados en un 
cuarto de hotel de la ciudad de Puno, por la pareja de uno de estos.

 Asimismo, se alega que la prueba que dio inicio al procedimiento disciplinario 
es ilícita, ya que se afecta la intimidad de los recurrentes, en la medida que el 
video fue filmado sin el consentimiento de los involucrados. Luego, el video en 
mención, fue enviado al Superior Provisional Jefe de la Oficina Desconcentrada 
de Control Interno del Ministerio Público, don Saúl Edgar Flores Maldonado, 
a través de un correo electrónico en el que se solicitaba la investigación de los 
hechos que se visualizaban en el video [mediante correo electrónico enviado por 
el seudónimo “Napoleón Churata”, se acusa a los fiscales de infidelidad, favores 
sexuales a cambio de asesoramiento y manejo de expedientes fuera del despacho 
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judicial]; este acontecimiento dio lugar al inicio del procedimiento disciplinario 
en contra de los recurrentes.

2. El Primer Juzgado Mixto de San Román declaró improcedente la demanda por 
estimar que la resolución impugnada no afecta derecho constitucional alguno, ya 
que no se habían agotado las vías administrativas y porque el video no había sido 
considerado como prueba sino que solo se había tenido presente para el inicio del 
procedimiento disciplinario; además indicó que el video no había sido obtenido 
por el Ministerio Público sino por una tercera persona.

3. La Sala Revisora declaró infundada la demanda alegando que no se había afec-
tado la intimidad ni el derecho de defensa, en la medida que la Resolución 
14-2011-MP-OCDI-PUNO estableció que el video había sido obtenido de for-
ma ilícita y se declaró infundada la queja contra los actores. También se indicó 
que no se había afectado el principio de legalidad, ya que la infracción imputada 
se encuentra prevista en el literal g) artículo 23° del Reglamento de Organización 
y Funciones de la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio Público.

Delimitación de la controversia 

4. De la revisión de autos, estimo que la controversia de autos se circunscribe a 
verificar lo siguiente: i) si se ha vulnerado el derecho de defensa de los fiscales de-
mandantes, específicamente si se les ha comunicado correctamente la conducta 
antijurídica que se les imputa; y ii) si se ha vulnerado su derecho a la intimidad, 
específicamente si existe o no relevancia pública en la investigación del Órgano 
de Control del Ministerio Público.

En cuanto al derecho de defensa (a la comunicación previa y detallada de la in-
fracción administrativa)

5. En este punto se debe controlar si el emplazado ha expuesto claramente la con-
ducta antijurídica que se les imputa a los fiscales accionantes, de modo que se 
pueda verificar si la omisión o defecto respecto de la comunicación de dicha 
conducta les pudiese generar indefensión. No se busca aquí identificar una co-
municación perfecta de la conducta antijurídica, sino una comunicación que 
resulte suficiente para no causar indefensión a los investigados. 

6. Sobre el particular, es necesario partir de la denuncia que se hizo llegar al Órgano 
de Control del Ministerio Público (fojas 4 y ss.). En ella se alude, entre otros, a 
los siguientes hechos: manejo de expedientes fuera del despacho fiscal, asesoría 
del fiscal demandante a la fiscal demandante a cambio de tener relaciones sexua-
les y la existencia de doble relación sentimental de dichos fiscales. 
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7. Ante tal denuncia, el Órgano de Control del Ministerio Público decidió iniciar 
procedimiento disciplinario mediante la Resolución N.° 02-2010-MP-OC-
DI-PUNO de fecha 04 de octubre de 2010 (fojas 4 y ss.), la misma que ante las 
deficiencias que contenía (falta de precisión de los hechos en contra de cada uno 
de los magistrados investigados) y con la finalidad de evitar nulidades posteriores, 
fue objeto de aclaración por el mismo órgano de control, mediante la Resolución 
N.° 09-2011-MP-ODCI-PUNO, de fecha 8 de julio de 2011 (fojas 170 y ss.).

8. De la revisión de dicha Resolución N.° 09-2011-MP-ODCI-PUNO, considero 
que no se evidencia la vulneración de su derecho de defensa. En efecto, en dicha 
resolución se mencionan los siguientes puntos, entre otros:

PRIMERO: (…) En la precitada resolución [02-2010-MP-ODCI-PUNO] 
se advierte que se ha invocado la norma jurídica y los hechos en forma 
genérica, no habiéndose precisado los hechos en contra de cada uno de los 
ex magistrados investigados; circunstancia que puede afectar el principio 
de imputación necesaria, Habiéndose advertido dicha circunstancia y con 
el propósito de evitar nulidades posteriores, se hace necesario corregir lo 
anteriormente anotado (…).

TERCERO: IMPUTACIÓN CONCRETA EN CONTRA DE LOS EX

-MAGISTRADOS INVESTIGADOS

3.1 Hechos imputados en contra del doctor Keith Carlos Enrique Mamani 
Ticona, sobre conducta deshonrosa en su vida de relación social, la misma 
desprestigia la imagen del Ministerio Público, previsto en el literal g) del 
artículo 23° del Reglamento de Organización y Funciones de la Fiscalía de 
Control Interno del Ministerio Público:

(…)
c) el ex-fiscal imputado ha tenido relaciones sentimentales con la Dra. 
Lid Beatriz Gonzales Guerra (…) 

d) (…) el Dr. Keith Carlos Enrique Mamani Ticona le brinda asesoría 
a la Dra. Lid Beatriz Gonzales Guerra, a cambio de relaciones sexuales 
(…)

3.2 Hechos imputados en contra de la doctora Lid Beatriz Gonzales Gue-
rra, sobre conducta deshonrosa en su vida de relación social, la misma 
desprestigia la imagen del Ministerio Público, previsto en el literal g) del 
artículo 23° del Reglamento de Organización y Funciones de la Fiscalía de 
Control Interno del Ministerio Público:
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(…) 
c) la fiscal precitada ha tenido relaciones sentimentales con el Dr. Kei-
th Carlos Enrique Mamani Ticona, quien fue Fiscal Adjunto Provisio-
nal (…).

d) (…) el Dr. Keith Carlos Enrique Mamani Ticona le brinda asesoría 
a la Dra. Dra. Lid Beatriz Gonzales Guerra y le proyecta disposiciones 
en sus carpetas fiscales a su cargo, a cambio de tener relaciones sexuales 
(…).

9. De la revisión de dicha resolución aclaratoria, más allá de que posteriormente se 
verificará si dichos hechos podían ser investigados o no, se aprecia una comunica-
ción de los hechos denunciados suficiente para no generar indefensión. Se precisa 
la conducta que se pretende investigar, así como la disposición reglamentaria 
que se estaría infringiendo. En consecuencia, estimo que no se ha vulnerado el 
derecho de defensa de los demandantes, debiendo declararse INFUNDADA la 
demanda en este extremo.

10. Adicionalmente a lo expuesto, debo expresar mi discrepancia con el argumento 
de la posición en mayoría, en el sentido de analizar por separado, las resolucio-
nes N.° 02-2010-MP.ODCI-PUNO y 09-2011-MP.ODCI-PUNO, pues ambas 
forman una unidad, en la medida que la segunda es la aclaración de la primera 
y, además, que precisamente se realizó tal aclaración para evitar la afectación del 
derecho de defensa (a la comunicación previa y detallada de la infracción admi-
nistrativa), de los demandantes.

11. Asimismo, tampoco estoy de acuerdo con la posición en mayoría cuando en el 
fundamento 13, último párrafo, luego de revisar la Resolución N.° 09-2011-MP.
ODCI-PUNO, se sostiene que “no se precisa la específica conducta antijurídica 
que se le imputa como una ´conducta deshonrosa en su vida de relación social`, por 
lo que, en el caso de don Keith Carlos Enrique Mamani Ticona, se ha producido la 
afectación del derecho a la comunicación previa y detallada de la infracción adminis-
trativa y, con ello, de su derecho de defensa”. Discrepo en la medida que en el punto 
g) del fundamento 3.1 de dicha resolución aparece claramente la siguiente ex-
presión: “con los hechos precitados el Dr. Keith Carlos Enrique Mamani Ticona 
desprestigia la imagen del Ministerio Público”. Uno de tales hechos se encuentra 
precisamente en el punto d) del mismo fundamento: “el Dr. Keith Carlos Enri-
que Mamani Ticona le brinda asesoría a la Dra. Lid Beatriz Gonzales Guerra, a 
cambio de tener relaciones sexuales”, o en el punto c): “el ex–fiscal imputado ha 
mantenido relaciones sexuales con la Dra. Lid Beatriz Gonzales Guerra”. 
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En tal sentido, no se puede alegar indefensión cuando de lo antes expuesto se 
desprende que la conducta que se pretende investigar, entre otras, ha sido preci-
sada en la resolución aclaratoria, así como también se ha determinado la disposi-
ción reglamentaria que se estaría infringiendo.

En cuanto al derecho a la intimidad

12. Tal como lo menciona la posición en mayoría, los demandantes afirman que 
se ha vulnerado su derecho a la intimidad en la medida que: i) la apertura del 
proceso disciplinario en su contra es inconstitucional, pues el medio probatorio 
en el cual se sustenta dicha apertura se ha obtenido con evidente violación del 
derecho a la intimidad, dado que se trata de un video grabado en la habitación de 
un hotel y sin el consentimiento de los involucrados; y ii) que la imputación de 
una infracción consistente en una “conducta deshonrosa en su vida de relación 
social” afecta su dignidad, dado que, entre otras razones, está referida a la vida 
privada de los recurrentes.

13. En cuanto a lo primero, carecen de fundamento los argumentos de los deman-
dantes, pues el procedimiento de investigación seguido contra ellos se inicia 
como consecuencia de una denuncia anónima que se publicitó mediante correo 
electrónico dirigido al Ministerio Público y al público en general (anexando el 
aludido video), en la que expresamente se denunciaba, entre otros puntos, que 
el fiscal demandante brindaba asesoría a la fiscal demandante “a cambio de tener 
relaciones sexuales” (sic), el manejo de expedientes fiscales fuera de despacho y 
la existencia de una doble relaciones sentimental, de modo que si tomamos en 
cuenta la resolución aclaratoria N.° 09-2011-MP.ODCI-PUNO (que identifi-
ca la conducta antes mencionada), y la posterior Resolución N.° 14-2011-MP.
ODCI-PUNO (en la que el emplazado resuelve archivar el proceso debido a 
que no se ha probado que se haya prestado asesoramiento a cambio de tener 
relaciones sexuales y que el video que acompaña a la denuncia no puede ser me-
rituado como medio probatorio debido a que se ha obtenido con infracción de 
los derechos fundamentales), entonces es claro que el contenido de dicho video, 
en ninguna medida, ha servido de base para probar ningún hecho en la investi-
gación administrativa realizada en contra de los demandantes, precisamente por 
haberse determinado que se obtuvo con infracción de los derechos fundamenta-
les, por lo que en este extremo no se evidencia la vulneración de su derecho a la 
intimidad. 

 En este punto, debo reiterar lo ya expuesto en el sentido de que la exposición 
pública de diferentes actos de la intimidad de los recurrentes, no se ha producido 
por acción del Órgano de Control, sino por una denuncia anónima, acompaña-
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da de un video de los demandantes. En tal sentido, si apreciamos la investigación 
disciplinaria en su conjunto, podemos verificar que dicho video no ha sido valo-
rado por el emplazado, de modo que no se le puede imputar a éste la vulneración 
de la intimidad de los demandantes.

14. En cuanto a lo segundo, en el sentido de que la imputación de una infracción 
consistente en una “conducta deshonrosa en su vida de relación social” afecta la 
dignidad de los recurrentes por estar referida a su vida privada, seguidamente 
demostraré cómo la conducta de “proponer o solicitar asesoramiento sobre asuntos 
fiscales a cambio de favores sexuales”, sí es una conducta que podía ser investigada 
por el Órgano de Control del Ministerio Público en la medida que tiene que ver 
con la idoneidad o capacidad moral de un fiscal para el desempeño de la función 
pública. Posteriormente, me pronunciaré sobre el extremo de la investigación en 
la que se investigó la conducta de “tener doble relación sentimental”.

15. Previamente debo destacar mi coincidencia, en general, con la posición en ma-
yoría, en cuanto a determinados fundamentos que sostienen lo siguiente: i) que 
el derecho a la intimidad personal y familiar, busca proteger a la persona respecto 
de intromisiones en aquel ámbito de su vida en el que pueda realizar los actos que 
crea conveniente para dedicarlos al recogimiento, por ser una zona alejada a los 
demás y donde queda vedada toda invasión alteradora del derecho individual a la 
reserva, la soledad o el aislamiento, para permitir el libre ejercicio de la persona-
lidad moral que tiene el ser humano al margen y antes de lo social (Exp. 06712-
2005-HC/TC); ii) que existen una serie de supuestos en los que la información 
relativa a la vida privada de los funcionarios públicos puede alcanzar relevancia 
pública: a) cuando, de alguna manera, a pesar de tener un componente de vida 
privada, tiene que ver con las funciones que esa persona ejecuta; b) cuando se 
refiere al cumplimiento de un deber legal como ciudadano; c) cuando resulta un 
dato relevante sobre la confianza depositada en él, y d) cuando se refiere a la com-
petencia y a las capacidades para el ejercicio de sus funciones; y iii) cuando se sos-
tiene que “un componente importante de la vida pública en Estado Democrático 
de Derecho, además del ejercicio regular (normativa y técnicamente hablando) 
de la función pública, es la confianza que los funcionarios y las instituciones 
proyectan sobre los destinatarios del poder público”, y que “la relación (…) entre 
la vida privada del funcionario o aspirante a serlo y el interés público viene dado 
por la capacidad que tienen ciertos aspectos de la vida privada de brindar datos 
sobre la idoneidad o capacidad moral de la persona para el desempeño de la fun-
ción pública y, por ende, sobre su aptitud para generar o mantener la confianza 
necesaria que la ciudadanía debe tener en el funcionario público”.
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Investigación sobre la conducta “proponer o solicitar asesoramiento sobre asuntos fiscales a 
cambio de favores sexuales” 

16. El artículo 23.g del reglamento disciplinario aplicado a los fiscales demandantes 
establece como una infracción sujeta a sanción disciplinaria: “la conducta des-
honrosa (…) en su vida de relación social (…) cuando la misma desprestigie la 
imagen del Ministerio Público”. En dicha disposición se alude a varios conceptos 
jurídicos indeterminados. Al utilizar este tipo de conceptos es claro que el autor de 
la norma ha renunciado a introducir propiedades descriptivas en la norma y, en su 
lugar, “suponen un remisión a los acuerdos valorativos vigentes en un determinado 
colectivo social”1, lo que no significa, por cierto, que dichos acuerdos prevean una 
respuesta para cada uno de los casos que se planteen, pero sí que siempre habrá un 
conjunto de casos que se constituyen en paradigmas de la aplicación del concepto.2

17. En el ámbito disciplinario de funcionarios públicos como los fiscales y jueces di-
chos conceptos (“conducta deshonrosa en su vida de relación social” o “despres-
tigio de la imagen del Ministerio Público”) son recurrentes, precisamente porque 
fiscales y jueces ejercen especiales funciones públicas y se deben a la ciudadanía 
y a los intereses generales de la Nación. Uno de los supuestos paradigmáticos, 
desde un punto de vista ideal, que podría formar parte de dichos conceptos, sin 
ninguna duda, es el “proponer o solicitar asesoramiento fiscal a cambio de tener 
relaciones sexuales”, independientemente de si tales relaciones se produjeron o no. 

18. En efecto, siguiendo a Retortillo-Baquer, si bien existe una corriente liberaliza-
dora al momento de ejercer profesiones y oficios, ello no impide que en el caso 
de determinados sujetos se establezcan límites al ejercicio de su derecho a la in-
timidad, en favor de valores de igual trascendencia o relevancia en el modelo de 
Estado Constitucional.3 En ese sentido, se debe afirmar que la conducta privada 
no ha perdido su trascendencia disciplinaria, pues se encuentra ligada, por ejem-
plo, a la función pública o con la verificación de afectaciones al interés público. 

19. Aunque la vida privada de todos merezca respeto, refiere Thompson, “los fun-
cionarios debe sacrificarla en parte por el bien de la sociedad, incluyendo la pro-
tección a la intimidad de los ciudadanos ordinarios. Un argumento a favor del 

1 RÓDENAS, Ángeles. Los intersticios del derecho. Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 30.
2 MORESO, José Juan. “En defensa del positivismo jurídico inclusivo”. En: NAVARRO, Pablo 

y otra (comps.). La relevancia del Derecho. Barcelona, Gedisa, 2002, p. 101.
3 RETORTILLO BAQUER, Lorenzo Martín. «Honorabilidad y buena conducta como requi-

sitos para el ejercicio de profesiones y actividades». Madrid, Revista de Administración Pública, N° 130, 
enero-abril, 1993, p. 42.
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principio de reducción [de la intimidad] posee un carácter netamente utilitarista: 
los intereses de un gran número de ciudadanos tienen prioridad sobre los de un 
pequeño número”.4 La intimidad que sacrifica un funcionario no sólo depende 
de la naturaleza del cargo y de la naturaleza de sus actividades, sino también de la 
relación entre ambas. En tal sentido, “cuanto más influyente es la posición, tanto 
menos protegidas están las actividades privadas”.5 

20. Asimismo, dado que los funcionarios públicos toman decisiones que afectan al 
conjunto de la sociedad, “los individuos tienen el derecho a conocer sus compe-
tencias físicas y sicológicas, sus aptitudes personales y los rasgos más relevantes 
de su carácter por la influencia que ellas pudieran ejercer en tales decisiones. 
Tienen derecho a saber si padecen de alguna enfermedad invalidante, si consu-
men algún tipo de drogas, si las amistades que frecuentan pueden significar un 
obstáculo para el desempeño de sus funciones o si su ideología afectará su juicio 
de un modo acusado. Tienen derecho a saber, en fin, en manos de quien están 
depositadas sus vidas y sus haciendas”.6 

21. En cierto modo, estas consideraciones han sido plasmadas en la Ley Orgánica 
del Ministerio Público. Algunos de los requisitos que la Ley Orgánica de dicho 
órgano constitucional prevé para ejercer la función de fiscal, se indica que el 
aspirante a Fiscal Supremo, Superior y Provincial goce de “conducta intachable”, 
tal como se prevé en los artículos 39, 40 y 41, respectivamente. Así, las funciones 
que la Constitución atribuye al Ministerio Público en el artículo 159° (promover 
la acción judicial en defensa de la legalidad y de los intereses públicos tutelados 
por el derecho; velar por la independencia judicial y la recta administración de 
justicia; y, conducir desde su inicio la investigación del delito, entre otras), deben 
ser cumplidas por los fiscales, no solo de conformidad con criterios técnicos y/o 
especializados desde el punto de vista jurídico, sino, además, que los menciona-
dos funcionarios deben contar con una conducta que legitime las decisiones que 
se toman en el cumplimiento de tales funciones.

22. A su vez, conforme al artículo 1° de la Ley Orgánica del Ministerio Público, tiene 
como funciones principales: “la defensa de la legalidad, los derechos ciudadanos 
y los intereses públicos, la representación de la sociedad en juicio, para los efectos 

4  THOMPSON, Dennis. La ética política y el ejercicio de los cargos públicos. Barcelona, Gedisa, 
1999, p. 191.

5  Idem. p. 193.
6  MALEM SEÑA , Jorge. “La vida privada de los jueces”. En: Malem, Jorge y otros (comps.). 

La función judicial. Ética y democracia. Barcelona, Gedisa, 2003, p. 164.
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de defender a la familia, a los menores e incapaces y el interés social, así como 
para velar por la moral pública; la persecución del delito y la reparación civil. 
También velará por la prevención del delito dentro de las limitaciones que resul-
tan de la presente ley y por la independencia de los órganos judiciales y la recta 
administración de justicia (…)”.

23. En tal sentido, la defensa de los derechos ciudadanos, de los intereses públicos y la 
acción de persecución del delito, entre otros actos que ejercen los fiscales, tienen 
una carga ideológico-moral en apoyo de los fines que sustentan o promocionan, lo cual 
es relevante no solo para el individuo que es investigado en sede fiscal o juzgado 
en sede jurisdiccional, sino también respecto de toda la sociedad.7 Siguiendo a 
Malem, el ejercicio de la función pública se afecta cuando el juez o el fiscal no os-
tenta condiciones personales que lo definan como una persona digna y ecuánime:

Y que esta función se ve menoscabada cuando la autoridad que la dicta es 
indigna, a los ojos del público, para llevar a cabo esa acción. En ese sentido, 
parecería prudencial exigir al juez un comportamiento apropiado; esto es, 
que al menos se abstenga de realizar aquellas acciones que pudiera condenar.8

24. De modo que no es posible afirmar que lo privado no influye en lo público o que 
no sea relevante para valorar el ejercicio de la función de un fiscal, o que este tipo 
de conductas de un fiscal (proponer o solicitar asesoramiento sobre asuntos fiscales a 
cambio de favores sexuales, como parte del artículo) no pueden ser objeto de inves-
tigación en un procedimiento disciplinario. En general, dicho tipo de propuestas 
o solicitudes, como parte del artículo 23.g del reglamento disciplinario aplicado 
a los fiscales demandantes (conducta deshonrosa (…) en su vida de relación social 
(…) cuando la misma desprestigie la imagen del Ministerio Público), sí constituye 
una que puede ser objeto de investigación. La publicación de los actos de un 
fiscal ofreciendo o solicitando ayuda a cambio de tener relaciones sexuales, pone 
en duda la objetividad de la actuación fiscal en el desempeño de las funciones de 
defensa de los intereses públicos, de la familia, de los menores e incapaces y el interés 
social, así como de velar por la moral pública, entre otras ya mencionadas, y clara-
mente daña la imagen del Ministerio Público. 

25. En el presente caso, a efectos de verificar si con la investigación seguida contra los 
fiscales demandantes se ha vulnerado su derecho fundamental a la intimidad, es 
importante mencionar la Resolución N.° 014-2011-MP-ODCI-PUNO, de fe-

7 MALEM SEÑA, Jorge. « ¿Pueden las malas personas ser buenos jueces?» Alicante, Doxa: Cua-
dernos de filosofía del derecho, Nº 24, 2001, pp. 379-406.

8 Ídem.
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cha 14 de noviembre de 2011 (fojas 342), que declara infundada la queja seguida 
en contra de los fiscales demandantes por infracción del literal g) del artículo 23 
del Reglamento Interno de Organización y Funciones de la Fiscalía Suprema de 
Control Interno del Ministerio Público, y además, dispone el archivo definitivo 
de la queja. En uno de sus principales fundamentos sostiene lo siguiente:

QUINTO: En caso de autos (…) no está probado que el fiscal precitado 
[Keith Carlos Enrique Mamani Ticona] le haya prestado asesoramiento a la 
doctora Liz Beatriz Gonzales Guerra a cambio de tener relaciones sexuales 
(…).

SEXTO: (…) el video se ha obtenido con infracción de los derechos fun-
damentales, el mismo que no puede ser merituado como medio probatorio 
(…).

26. De lo expuesto, se aprecia claramente que en la investigación seguida contra los 
fiscales demandantes, una de las conductas que el Órgano de Control, de inicio a 
fin, ha buscado verificar es si el fiscal Mamani Ticona ha prestado asesoramiento 
a la fiscal Gonzáles Guerra, a cambio de favores sexuales, supuesto que podía ser 
investigado por dicho Órgano de Control, en la medida que tenía que ver con 
la idoneidad o capacidad moral de los fiscales para el desempeño de la función 
pública. Por tanto, debe declararse INFUNDADA la demanda en este extremo

Investigación sobre la conducta de fiscales por “tener doble relación sentimental”

27. No sucede lo mismo, en el supuesto “doble relación sentimental de un o una 
fiscal”. Dicho supuesto, desde un punto de vista ideal, no podría formar parte de 
los conceptos jurídicos indeterminados aplicados en el presente caso (“conducta 
deshonrosa en su vida de relación social” o “desprestigio de la imagen del Minis-
terio Público”), pues devendría en una intervención injustificada en el ámbito 
garantizado del derecho a la intimidad de los fiscales.

28. La sola existencia de una “doble relación sentimental de un o una fiscal”, no 
puede justificar la investigación disciplinaria a éstos, salvo que exista suficientes 
elementos probatorios legítimos de que se encuentra comprometida la función 
fiscal o la imagen del Ministerio Público. La sola decisión de una persona, así 
sea ésta fiscal, de guardar o no guardar fidelidad a su pareja, forma parte de su 
intimidad. Lo que no es legítimo investigar exclusivamente es la “doble” relación 
sentimental de un fiscal, pero sí resultará válido investigar disciplinariamente si el 
fiscal ha tenido una relación sentimental que afecte la función fiscal o la imagen 
del Ministerio Público, por ejemplo, cuando dicha relación se ha producido con 
alguna de las personas investigadas, que es un supuesto distinto.
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29. En el presente caso, la Resolución N.° 014-2011-MP-ODCI-PUNO, de fecha 
14 de noviembre de 2011 (fojas 342), que declara infundada la queja seguida en 
contra de los fiscales demandantes por infracción del literal g) del artículo 23 del 
mencionado Reglamento Interno, establece lo siguiente:

QUINTO: En el caso de autos no se ha acreditado que el doctor Keith Car-
los Enrique Mamani Ticona tenga su esposa, hijos y que haya mantenido re-
laciones sentimentales con doña Lid Beatriz Gonzáles Guerra (…). Tampoco 
está probado que la doctora Lid Beatriz Gonzáles Guerra (…) mantenga 
una doble relación sentimental con el ex–fiscal Keith Carlos Enrique Ma-
mani Ticona (…)”. 

30. De lo expuesto, se aprecia que en la investigación seguida contra los fiscales de-
mandantes, una de las conductas que el Órgano de Control, ha buscado verificar 
es si los fiscales Mamani Ticona y Gonzáles Guerra, han tenido una doble rela-
ción sentimental, supuesto que no podía ser investigado por dicho Órgano de 
Control, en la medida que no tenía que ver con la idoneidad o capacidad moral 
de los fiscales para el desempeño de la función pública. Por tanto, debe declararse 
FUNDADA la demanda en este extremo, disponiendo que el emplazado Órga-
no de Control no vuelva a incurrir en dicha afectación.

31. Finalmente, debo resaltar que no son acertadas las afirmaciones contenidas en 
el fundamento 34.a: “que el inicio del procedimiento sancionador tuvo por objeto 
evaluar la posibilidad de reprimir una conducta desplegada en un lugar en el que los 
demandantes mantenían una expectativa considerable de privacidad, lo cual genera 
que no nos encontramos propiamente ante un supuesto en el que se encuentre invo-
lucrada la noción ´vida de relación social`” (sic). No son acertadas porque: i) el 
inicio del procedimiento disciplinario contra los fiscales demandantes (resaltado 
en la resolución aclaratoria) no tuvo por finalidad reprimir ninguna conducta 
desplegada en lugar privado (hotel), sino investigar una denuncia anónima, y 
que la publicidad de lo que pudo acontecer el aquel lugar privado, se produjo 
como consecuencia de que dicha denuncia fue remitida al público en general por 
el denunciante anónimo y no por acción del órgano de control; y ii) no se valoró 
el video que acompañó a la denuncia que se hizo llegar al Órgano de Control, 
ni éste intervino ningún ámbito de privacidad como es aquel constituido en un 
determinado hotel; y iii) nunca se sancionó a ninguno de los demandantes, pues 
el caso se archivó al no haberse probado nada en contra de ellos.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. N.° 03485-2012-PA/TC 
PUNO
KEITH CARLOS ENRIQUE MAMANI TICONA Y LID BEATRIZ GONZALES 
GUERRA

VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO  
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

1. El Magistrado que suscribe el presente voto es llamado a dirimir la discordia 
surgida entre los Magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional.

2. El pronunciamiento que se requiere para resolver el presente caso debe determi-
nar si corresponde declarar fundada la demanda de amparo como sostienen en 
su voto concurrente los Magistrados Ramos Núñez y Blume Fortini, o si, por el 
contrario, debe ser declarada fundada en parte (respecto de la apertura de inves-
tigación a efectos de verificar “si un fiscal ha prestado asesoramiento a una fiscal 
a cambio de favores sexuales”) e infundada en los demás extremos, como postula 
la Magistrada Ledesma Narváez en su voto singular.

3. Conviene entonces resaltar que aquí la divergencia que se me pide resolver se cir-
cunscribe a determinar si las actividades desarrolladas en una habitación de hotel 
entre dos fiscales pueden ser consideradas “conducta deshonrosa” cometida en la 
“vida de relación social” que desprestigien “la imagen del Ministerio Público”.

§ 1. La infracción imputada a los recurrentes

4. Los fiscales demandantes solicitan la nulidad de la Resolución N° 02-2010-MP-OC-
DI-PUNO, de fecha 04 de octubre de 2010, expedida por el Fiscal Superior 
Provisional Jefe de la Oficina Desconcentrada de Control Interno del Ministerio 
Público, Distrito Judicial Puno, don Saúl Edgar Flores Maldonado, mediante la 
cual se dispuso la apertura de procedimiento disciplinario por inconducta fun-
cional prevista en el literal g del artículo 23° del Reglamento de Organización y 
Funciones de la Fiscalía Suprema de Control Interno del Ministerio Público.

5. En la resolución cuestionada se da cuenta de la recepción de un video que mues-
tra la irrupción de una persona en una habitación de hotel dentro de la que se 
encuentran dos fiscales. En el considerando cuarto se señala que:
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“Los hechos que se le imputan a los Señores Fiscales Dr. Keith Carlos En-
rique Mamani Ticona y la Dra. Lid Beatriz Gonzales Guerra; constituyen 
una conducta deshonrosa en su vida de relación social, la misma ha des-
prestigiado la imagen del Ministerio Público, cuyo hecho se debe investigar 
dentro del marco del debido proceso”.

6. Estando a lo anteriormente expuesto, se resolvió la apertura de procedimiento 
disciplinario contra los fiscales recurrentes. La resolución cuestionada entiende 
que las relaciones extramatrimoniales de los fiscales constituyen una conducta 
deshonrosa que desprestigia la imagen del Ministerio Público.

§ 2.  La consideración de los actos de la vida íntima como conducta social des-
honrosa

7. El reglamento interno del Ministerio Público, en su artículo 23, prevé sanciones 
para una serie de conductas que desmerecen la dignidad del cargo y el concepto 
público sobre los integrantes del Ministerio Público. En el literal g) de esa nor-
ma, se señala lo siguiente:

“Se consideran infracciones sujetas a sanción disciplinaria las siguientes:
…
g). Conducta deshonrosa, ya sea en su actividad laboral o en su vida de 
relación social, en este último caso, cuando la misma desprestigie la imagen 
del Ministerio Público”.

8. Estamos pues ante el uso de conceptos jurídicos indeterminados para la eventual 
imposición de sanciones a nivel disciplinario. Esta, sin duda, es una práctica 
inconveniente, la cual, incluso, en ciertos supuestos, podrían permitir que se 
consagren situaciones de vulneración a algunos derechos fundamentales, vul-
neraciones cuya materialización no puede reseñarse en abstracto, sino que debe 
determinarse en cada caso en particular.

9. La responsabilidad de un juez o jueza constitucional frente a una regulación 
normativa con estos riesgos para la plena vigencia de algunos derechos funda-
mentales es la de tratar de establecer criterios que ayuden a evitar que la indeter-
minación de la situación prevista como sancionable se preste a poder configurar 
una vulneración a la cabal vigencia de ciertos derechos. Desafortunadamente la 
discusión en la Sala no ha ido por allí, pero en la configuración de mi opinión al 
respecto sí desarrollaré algunas consideraciones sobre el particular.

10. Como es de conocimiento general, nos encontramos ante conceptos jurídicos 
indeterminados cuando la norma que los recoge define el supuesto de hecho a 
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través de formulaciones abstractas que solamente pueden ser materializados en 
su aplicación práctica. Ello ocurre bien en mérito a que estamos ante una nor-
ma referida a una realidad de tal naturaleza que la intención de delimitarla no 
admite una cuantificación o determinación rigurosa (en ese sentido, GARCÍA 
DE ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ, Tomás Ramón –Curso de Derecho 
Administrativo. Navarra, Thomson Civitas, Vol. I, 15 ed., 2011, p. 481 y ss.); 
o nos encontramos frente a una decisión consciente: la de no acotar en forma 
precisa para así permitir soluciones acomodadas a las circunstancias (en ese tenor 
PAREJO, Luciano –Lecciones de Derecho Administrativo. Valencia, Tirant Lo 
Blanch, 5ed., 2012, p. 279).

11. Tratándose de una decisión que corresponde tomar aquí a nivel administrati-
vo, bien puede confundirse el margen de acción administrativa con el quehacer 
propio de la actividad discrecional de la Administración. Concuerdo con VI-
LLOSLADA GUTIÉRREZ, María (El control de la discrecionalidad. Logroño, 
Universidad de La Rioja, 2015, p. 10-11), cuando anota, siguiendo a la doctrina 
alemana, que si de conceptos jurídicos indeterminados se habla, conviene re-
currir a la teoría de los tres círculos de certeza. Por ende, en estos casos puede 
distinguirse una zona de certeza positiva (lo ocurrido fácilmente encaja en el 
supuesto ya previsto), una zona de certeza negativa (lo sucedido claramente no se 
encuentra vinculado al supuesto ya previsto), y una zona de incertidumbre.

12. En esa zona de incertidumbre es donde, como bien señala muy calificada doc-
trina al respecto (GARCÌA DE ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ, To-
más Ramón. Op. cit. p. 486), se reconoce a la Administración un “margen de 
apreciación”, una capacidad de aplicación e interpretación de ley que puede ser 
controlado en sede jurisdiccional. No corresponde entrar aquí al debate sobre 
si “conceptos jurídicos indeterminados” y potestades discrecionales de la Ad-
ministración son lo mismo o no, o si otorgan el mismo margen de acción para 
quien pueda controlar este quehacer desde sede jurisdiccional (VILLOSLADA 
GUTIÉRREZ, María. Op.cit. p. 14-15).

13. Cabe entonces preguntarse hasta dónde puede avanzarse en el control jurisdic-
cional de estas actuaciones administrativas, tema que, por ejemplo en España, 
generó una intensa polémica entre calificados autores (como García de Enterría 
y Tomás Ramón Fernández de un lado, y Parejo y Sánchez Morón de otro), 
polémica a la cual no me voy a referir. Sin embargo, y sin con ello querer entrar 
aquí en el detalle de ese debate, creo en este momento aclarar que considero 
necesario que, en este caso, sobre todo si estamos ante un concepto jurídico 
indeterminado, debiera apreciarse si se respetaron los elementos reglados de esa 
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actuación (cumplimiento de competencias y procedimientos previamente esta-
blecidos), si se hizo una adecuada evaluación de los hechos sucedidos (los hechos 
determinantes), o si se cumplió con seguir ciertos principios generales del De-
recho (proporcionalidad, buena fe y confianza legítima, igualdad, interdicción 
de la arbitrariedad), y, por último, evaluar si se respetaron los diversos derechos 
fundamentales.

14. Pasando entonces a aplicar todo este conjunto de elementos a este caso en par-
ticular, estoy de acuerdo en que aquellos funcionarios a los que se encomienda 
la delicada labor de representar a la sociedad en los procesos judiciales (artículo 
159 inciso 3º de la Constitución) deben observar una conducta intachable en el 
desempeño de la función y también en su “vida de relación social”.

15. Ahora bien, la posibilidad de estructurar la vida personal y social conforme a los 
propios valores constituye un ámbito de la libertad de cada uno de nosotros. Este 
debe, en principio, sustraerse de aquellas intervenciones estatales que no sean, 
entre otras cosas, razonables y proporcionales; y, por ello, que vayan en contra del 
sistema de valores, principios y derechos que la misma Constitución consagra.

16. Por ende, la comprensión de la referencia a “vida de relación social”, hecha en 
una norma como el artículo 23 inciso g) del Reglamento interno del Ministerio 
Público, debe ser entendida no solamente como resultado de las actividades extra 
profesionales que desarrollen los fiscales en el ámbito público, y que, además, 
afecten la imagen institucional del Ministerio Público. Deben también tomar 
otros recaudos.

17. En ese sentido, un fiscal que participe en tumultos, o que se presente alcoholi-
zado en reuniones públicas, por describir solo algunos supuestos, incurriría en 
una conducta reprochable bajo la figura en cuestión, pues además resulta claro 
que perjudica la imagen institucional. La eventual sanción a aplicarse deberá ser 
evaluada a la luz de su gravedad en las concretas circunstancias de cada caso.

18. Ahora bien, conviene aquí preguntarse, qué es lo que ocurre si los actos de los 
fiscales imputados que tiene que ver con el ejercicio de sus derechos a la libertad 
sexual y a la intimidad. Esos actos, en cambio, no pueden ser objeto de sanción 
ni considerarse parte de la “vida de relación social” a la que hace referencia la 
disposición del literal g) del artículo 23 de la Resolución 071-2005-MP-FN-JFS 
que se cuestiona.

19. Conviene entonces anotar que este Tribunal Constitucional ya tiene resuelto que 
“… uno de esos ámbitos de libertad en los que no cabe la injerencia estatal, 
porque cuentan con la protección constitucional que les dispensa el formar parte 
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del contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad, ciertamente es la 
libertad sexual. En efecto, como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional “las 
relaciones amorosas y sexuales (…) se hallan bajo el ámbito de protección del 
derecho al libre desarrollo de la personalidad (…) se trata de una actividad estric-
tamente privada, consustancial a la estructuración y realización de la vida privada 
(…) de una persona, propia de su autonomía y dignidad [Exp. N.° 03901-2007-
PA/TC, FJ 13 y Exp. N.° 01575-2007-PHC/TC FJ 13]” (STC 00008-2012-AI/
TC, Fundamento Jurídico 20). 

20. En ese sentido, resulta evidente que los actos de la vida privada de cada quien 
(e incluso de los funcionarios y funcionarias públicas, quienes también cuen-
tan con intimidad y vida privada), y en particular, las preferencias y actividades 
sexuales de la persona que son llevadas a cabo en esa intimidad, no pueden ser 
sancionables, ello en mérito a que constituyen claras manifestaciones de la vida 
privada, salvo que se acredite fehacientemente que esta conducta, vinculada a la 
intimidad, tenga directa incidencia en el ejercicio de la función desempeñada.

21. Por ende, y máxime cuando en la resolución 14-2011-MP-ODCI-PUNO se 
señala que “… el video se ha obtenido con infracción de los derechos funda-
mentales” y se concluye que “… el mismo no puede ser merituado como medio 
probatorio”, cabe poner de relieve que una intromisión en la vida privada de las 
personas, registrando unilateralmente lo que acontece en el ámbito de la intimi-
dad, no parece justificar debidamente el inicio de una investigación al respecto, 
salvo que se acredite que lo detectado tenga directa incidencia en el ejercicio de 
la función desempeñada, cosa que, en mi opinión, no se ha justificado debida-
mente en estos casos.

22. Finalmente, y a mayor abundamiento, conviene tener presente que este Tribunal 
Constitucional ha tenido oportunidad de anotar que el derecho a la inviolabili-
dad de domicilio (artículo 2°, inciso 9 de la Constitución), “… protege también 
las actividades realizadas por una persona en la habitación de un hotel” (STC 
06712-2005-HC/TC, Fundamento Jurídico 43).

Por los fundamentos expuestos, mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda.

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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Sentencia 01691-2010-PHC/TC

Proceso de hábeas corpus promovido a favor del señor Lucio 
Víctor Barrantes García. El Tribunal declaró fundada la de-
manda en el extremo referido a la pluralidad de instancias e 
infundada en lo demás que contiene.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 14 de marzo de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada en parte la demanda de hábeas 
corpus en el extremo referido a la pluralidad de instancias e infundada en lo demás 
que contiene.

Sobre la materia, el Tribunal consideró que la postergación de la lectura de sentencia 
por la no presencia del favorecido hubiera ocasionado la dilación innecesaria del pro-
ceso, así como su paralización indefinida, lo que hubiera afectado la efectividad del ius 
puniendi estatal y la protección de bienes jurídicos constitucionales, además de causar 
un perjuicio al proceso, como el quiebre de las audiencias.

No obstante, el Tribunal verificó que luego de leída la sentencia condenatoria y con-
cedido el medio impugnatorio de apelación, se realizó una audiencia de apelación de 
sentencia, donde solo estuvo presente la abogada defensora, y no el acusado apelante, 
por lo que se declaró inadmisible dicho medio impugnatorio, precisamente bajo el 
argumento de la inconcurrencia del acusado apelante.

El Tribunal señaló que tal actuación judicial es contraria al contenido constitucional-
mente protegido del derecho a la pluralidad de instancias, ya que, si bien el favorecido 
no se encontraba presente, se encontraba representado en la audiencia por su abogada 
defensora. La audiencia podía llevarse a cabo pues ella tenía la facultad para sustentar 
oral y técnicamente los argumentos del medio impugnatorio de apelación, de manera 
que estos podían ser sometidos al contradictorio y debate oral con el representante del 
Ministerio Público. En consecuencia, el Tribunal tuvo por acreditada la vulneración 
del derecho a la pluralidad de instancias.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

348

Temas claves: Competencia ratione materiae — debido proceso — derecho a la plu-
ralidad de instancias — derecho a no ser condenado en ausencia — rebeldía o con-
tumacia del procesado.
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EXP. N.º 01691-2010-PHC/TC
LA LIBERTAD
LUCIO VÍCTOR BARRANTES GARCÍA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 días del mes de diciembre de 2015, el Tribunal Constitucional en 
sesión de Pleno Jurisdiccional, integrado por los magistrados Urviola Hani, Miran-
da Canales, Blume Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada, Ledesma Narváez  
Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular de la 
magistrada Ledesma Narváez y el fundamento de voto del magistrado Blume Fortini, 
que se agregan.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por doña Silvia Maribel Barrantes Nure-
ña, a favor de don Lucio Víctor Barrantes García, contra la sentencia de fojas 207, de fe-
cha 10 de marzo de 2010, expedida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte 
Superior de Justicia de La Libertad, que declaró improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 29 de enero de 2010, doña Silvia Maribel Barrantes Nureña interpone de-
manda de hábeas corpus a favor de don Lucio Víctor Barrantes García y la dirige con-
tra el Primer Juzgado Penal Colegiado de Juzgamiento de Trujillo de la Corte Superior 
de Justicia de La Libertad, integrado por los jueces Óscar Eliot Alarcón Montoya, 
Carlos Vigil Salazar Hidrogo y Juan Iván Vojvodich Tocón, y contra los miembros de 
la Segunda Sala Penal de Apelaciones de Trujillo de la Corte Superior de Justicia de La 
Libertad, integrada por los jueces superiores Wilda Cárdenas Falcón, Carlos Merino 
Salazar y Martín Salcedo Salazar. Refiere que se ha lesionado el derecho al debido 
proceso, en su vertiente de prohibición de ser condenado en ausencia y el derecho 
a la pluralidad de instancias. Por ende, es que solicita que se declare la nulidad de la 
Resolución N.º 13, de fecha 6 de enero de 2009 (y a partir de ello la nulidad de todo 
lo actuado), expedida en el proceso penal seguido contra don Lucio Víctor Barrantes 
García, por el delito de actos contra el pudor en agravio de las menores de edad de 
iniciales K.K.N.C. y N.K.N.C. (Exp. 4891-2007).
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El recurrente sostiene que el Juez del Primer Juzgado Penal Colegiado de Juzgamiento 
de Trujillo leyó la sentencia condenatoria en la sesión de audiencia de fecha 06 de 
enero de 2009, de fojas 167/168, sin que el favorecido haya estado presente en dicho 
acto y pese al requerimiento efectuado por el abogado de la defensa y el representante 
del Ministerio Público de que se le declare contumaz, lo cual, a juicio de la recurrente 
constituye una clara contravención a la prohibición de ser condenado en ausencia. 
Sostiene que su abogado defensor interpuso el medio impugnatorio correspondiente 
pero fue declarado inadmisible por la Sala de Apelaciones, también demandada, me-
diante la resolución de fecha 7 de abril de 2010, bajo el argumento de que el Código 
Procesal Penal en su artículo 423, inciso 3, establece como requisito de admisibilidad 
del recurso de apelación la presencia física del impugnante; lo cual, a juicio de la re-
currente, vulnera el derecho a la pluralidad de instancias. 

Realizada la sumaria investigación, la emplazada Wilda Cárdenas Falcón, mediante 
escrito de fojas 58, sostiene que en la audiencia de fecha 7 de abril de 2009 se verificó 
la inconcurrencia del procesado (favorecido), ante lo cual la Sala fundamentó debida-
mente la resolución de inadmisibilidad del recurso de apelación interpuesto contra la 
sentencia condenatoria, de conformidad con el inciso 3 del artículo 423 del Nuevo 
Código Procesal Penal. Agrega que, habiéndose verificado la conducta procesal del 
apelante se adoptaron además las medidas que han contribuido a garantizar la correc-
ta y debida notificación al procesado, pues alega que el beneficiario señaló distintos 
domicilios reales, incluso con datos contradictorios, buscando evadir la acción de la 
justicia.

El Segundo Juzgado de Investigación Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de 
La Libertad, con fecha 12 de febrero de 2010, declaró improcedente la demanda por 
considerar que la pretensión invocada ha sido declarada improcedente en otro proce-
so judicial, decisión que el recurrente ha dejado consentir y, por tanto, ha adquirido 
la condición de firme, existiendo pronunciamiento sobre el fondo. La Sala superior 
competente confirmó la apelada por similares fundamentos.

FUNDAMENTOS

A. Delimitación del petitorio

1. El petitorio de la demanda es: a) que se declare la nulidad de la Resolución N.º 
13, de fecha 6 de enero de 2009 (sentencia condenatoria); y, consecuentemente, 
la nulidad de todo lo actuado en el proceso penal seguido contra don Lucio Víc-
tor Barrantes García, por delito de actos contra el pudor en agravio de las meno-
res de edad de iniciales K.K.N.C. y N.K.N.C. (Expediente N.º 4891-2007), por 
vulnerar el derecho a no ser condenado en ausencia; b) que se declare la nulidad 
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de la resolución de fecha 7 de abril de 2009, a través de la cual se declara la inad-
misibilidad del medio impugnatorio interpuesto contra la sentencia condenato-
ria expedida en el proceso penal signado con el Expediente N.º 4891-2007, por 
vulnerar el derecho a la pluralidad de instancias.

B. Análisis de orden preliminar

2. Se advierte que a fojas 58 obra el escrito de descargo efectuado por doña Wilda 
Cárdenas Falcón, quien refiere que la recurrente ha interpuesto idéntico proceso 
constitucional contra las mismas personas que resultan demandadas en este há-
beas corpus, el mismo que ha sido resuelto por el Tercer Juzgado de Investigación 
Preparatoria de Trujillo de la Corte Superior de Justicia de La Libertad. Tal hecho 
es corroborado por la propia recurrente a través de su escrito que obra a fojas 
101, en el que refiere la existencia del citado proceso, pero precisa que no tiene 
efectos de cosa juzgada porque no existe un pronunciamiento sobre el fondo de 
la controversia, al declararse improcedente la demanda.

3. La cuestión de si tal resolución tiene o no dicha cualidad debe ser dilucidada en 
virtud a lo que establece el artículo 6° del Código Procesal Constitucional, según 
el cual: “En los procesos constitucionales sólo adquiere la autoridad de cosa juz-
gada la decisión final que se pronuncie sobre el fondo”. Dicho con otras palabras: 
cuando se emita una sentencia, estimatoria o desestimatoria de la pretensión. 
Ciertamente, la sentencia de fecha 20 de enero de 2010, expedida por el Ter-
cer Juzgado de Investigación Preparatoria de Trujillo (obrante a fojas 69-71) no 
tiene tal cualidad, pues esta solo declaró improcedente una demanda semejante 
interpuesta por la recurrente. Por ello, este Tribunal es competente para analizar 
y emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia constitucional 
planteada.

C. Competencia ratione materiae para conocer el fondo de la controversia

4. El artículo 200º, inciso 1, de la Constitución establece que el proceso de hábeas 
corpus “procede ante el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, fun-
cionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos 
constitucionales conexos”. Sobre ello ha incidido el Código Procesal Constitu-
cional, que establece que aquella relación de conexidad puede presentarse ante la 
alegada violación del debido proceso. En concreto, el último párrafo del artículo 
25º del Código Procesal Constitucional dispone que este “[t]ambién procede 
(…) en defensa de los derechos constitucionales conexos con la libertad indivi-
dual, especialmente cuando se trata del debido proceso (…)”.
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5. Desde luego, la apreciación en torno a la exigencia de conexidad con la libertad 
individual es un asunto que debe ser apreciado en cada caso concreto, tomando 
en consideración, prima facie, criterios tales como que es posible interponer 
demanda de hábeas corpus contra resoluciones que disponen la restricción a 
la libertad o que deniegan la libertad personal (exceso de detención, negativa a 
conceder beneficios penintenciarios, entre otros ejemplos). Asimismo, el Tribu-
nal ha establecido que sí inciden en la libertad personal resoluciones de denega-
toria de recursos que guardan relación con una pena privativa de la libertad, lo 
que se presenta en este caso, pues se ha impuesto dicha pena (Cfr. 4235-2010-
HC/TC). 

6. Un extremo de la pretensión cuestiona que el Primer Juzgado Penal Colegiado 
de Juzgamiento de Trujillo expidiera sentencia condenatoria en la sesión de au-
diencia de fecha 06 de enero de 2009, de fojas 167/168, sin que el favorecido 
haya estado presente, y pese al requerimiento efectuado por el abogado de la 
defensa y el representante del Ministerio Público de que se le declare contumaz, 
lo cual, a juicio de la recurrente constituye una violación de la prohibición de 
ser condenado en ausencia. En tanto que el otro extremo de dicha pretensión 
consiste en el cuestionamiento a la resolución de fecha 7 de abril de 2009, por la 
cual se declara la inadmisibilidad del medio impugnatorio interpuesto contra la 
sentencia condenatoria en el proceso penal en cuestión. 

7. En consecuencia, encontrándose vigente y en ejecución una sentencia penal que 
impone una pena privativa de la libertad personal en conexión con la prohibi-
ción de ser condenado en ausencia y de acceso a los recursos a la pluralidad de 
instancias, el Tribunal considera que tiene competencia, ratione materiae, para 
analizar la cuestión de fondo planteada. 

D. Derecho de no ser condenado en ausencia 

8. El derecho a no ser condenado en ausencia se encuentra reconocido en el artí-
culo 139.12 de la Constitución. Se trata de una garantía típica que conforma 
el debido proceso penal y que guarda una estrecha relación con el derecho de 
defensa. 

9. En la STC 0003-2005-PI/TC, fundamento 166, este Tribunal precisó que 
la cuestión de si la prohibición de la condena en ausencia se extiende a la 
realización de todo el proceso penal o solo comprende al acto procesal de lec-
tura de sentencia condenatoria, ha de absolverla en los términos que lo hace 
el literal “d” del artículo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos:
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“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en 
plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: (...) d) A hallarse presen-
te en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor 
de su elección (...)”.

10. De esta forma, el mencionado principio-derecho garantiza, en su faz negativa, 
que un acusado no pueda ser condenado sin que antes no se le permita cono-
cer y refutar las acusaciones que pesan en su contra, así como no ser excluido 
del proceso en forma arbitraria. En tanto que en su faz positiva, el derecho a 
no ser condenado en ausencia exige de las autoridades judiciales el deber de 
hacer conocer la existencia del proceso así como el de citar al acusado a cuanto 
acto procesal sea necesaria su presencia física (STC 0003-2005-PI/TC, funda-
mento 165). 

11. No obstante lo anterior, este derecho, como cualquier otro no es ilimitado o 
absoluto, pues puede ser objeto de restricciones o limitaciones a condición de 
que estas sean proporcionales. En ese sentido, el acto de la condena en ausencia 
del procesado, considera este Tribunal, no resulta inconstitucional siempre y en 
todos los casos, sino solo en aquellos en los que la restricción no se encuentra 
constitucionalmente justificada. 

12. Es más, en la experiencia constitucional comparada, el Tribunal observa que su 
homólogo español (STC 91/2000) ha indicado que si bien resulta constitucio-
nalmente exigible la presencia del imputado en el proceso penal

“ello no comporta, sin embargo, la proscripción constitucional de la conde-
na in absentia. En efecto, en determinadas condiciones, atendiendo a inte-
reses que son dignos de protección, puede admitirse la condena en ausencia 
pues la sentencia penal condenatoria, con independencia de la efectividad 
de la pena impuesta, produce otros efectos jurídicos plausibles (cierra la vía 
de prescripción de los delitos para abrir la más dilatada de las penas, posibi-
lita la satisfacción de los daños y perjuicios causados por el delito, asegura 
de forma documentada la producción de medios de prueba cuya fiabilidad 
el tiempo puede perjudicar, y puede contribuir a la prevención general y a 
la restauración del orden jurídico perturbado por la infracción)”. 

13. Así las cosas, a juicio de este Tribunal Constitucional, en la determinación del 
ámbito de protección del principio-derecho a no ser condenado en ausencia ha 
de distinguirse diversos supuestos: (a) los procesados rebeldes, (b) los procesados 
que desconocen o ignoran el proceso y (c) los imputados con grave comporta-
miento en el proceso. 
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a. Rebeldía o contumacia del procesado 

14. Este supuesto tiene lugar cuando el procesado que tiene conocimiento del proce-
so, y ha sido válidamente citado, decide sustraerse u ocultarse su desarrollo, y en 
forma particular, del juicio, lo que implica la rebeldía o renuncia expresa o tácita 
a la comparecencia al proceso. Una actuación rebelde o renuente del imputado a 
comparecer al proceso, en principio, solo supondría el incumplimiento del deber 
de comparecer al llamamiento del Tribunal. Sin embargo, también podría gene-
rar dilaciones innecesarias y/o maliciosas en perjuicio del interés de la acción de 
la justicia, y concretamente en perjuicio del interés en la investigación y sanción 
del delito. 

15. Por ello, en casos como estos, es admisible el juicio o condena en rebeldía o con-
tumacia del procesado, eso sí, siempre que se sujete a la observancia de ciertas 
garantías mínimas. Entre ellos está que el imputado conozca del proceso penal o 
de los cargos formulados en su contra; que haya sido regular y válidamente citado 
al proceso; que haya sido informado de la fecha y del lugar del juicio; que haya 
participado en algunas de las actuaciones o haya tenido la oportunidad de ofrecer 
y cuestionar pruebas, siempre que se garantice el derecho de defensa. 

16. En este sentido, no se infringe el derecho a no ser condenado en ausencia cuando 
el imputado debidamente citado decide libremente renunciar a su presencia en 
el proceso o en el juicio, siempre que cuente durante el mismo con la asistencia 
de un abogado para su defensa; puesto que el hecho de que un procesado, a pesar 
de haber sido debidamente citado, no comparezca al proceso, el juez penal no 
puede, incluso aunque tal ausencia resulte injustificada, privarle de su derecho a 
ser defendido mediante un letrado.

17. La compatibilidad con la Constitución de la condena en ausencia queda tam-
bién garantizada si el procesado tiene la posibilidad de impugnar aquella con-
dena dictada en su contra, permitiendo no solo su revisión, sino también la 
subsanación del déficit de garantías al interior del proceso: es decir, si el im-
putado tiene la posibilidad de acceder a un recurso que permita la revisión de 
la condena, tanto respecto del fondo del asunto, como con el propósito de 
remediar alguna irregularidad procesal o arbitrariedad que afecten sus derechos 
fundamentales. Dicho de otro modo, no es compatible con la Constitución la 
condena in absentia que prescinda de la posibilidad posterior de impugnar, y 
que el empleo de los recursos resulten eficaces para subsanar el déficit de garan-
tías que la falta de la presencia del imputado haya podido ocasionar (Cfr. STC 
91/2000).
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b. Falta de conocimiento del proceso 

18. Este supuesto tiene lugar cuando el procesado o imputado desconoce de la exis-
tencia del proceso penal y, por tanto, carece de toda posibilidad para ejercer 
cualquier acto de contradicción en defensa de su intereses. Cabe distinguir entre 
el procesado que se declara rebelde (o se resiste a comparecer al proceso penal), y 
el procesado que desconoce o no tiene oportunidad de enterarse de la existencia 
del proceso, a los efectos de determinarse los derechos que les asiste.

19. Dado que la exigencia del derecho de defensa alcanza su máxima intensidad en 
el proceso penal, debido a la trascendencia de los derechos y principios compro-
metidos en él (presunción de inocencia, derecho a la prueba, principio de inme-
diación, etc.), el derecho en cuestión queda afectado si el imputado desconoce la 
existencia del proceso. Cuando no ha comparecido a él, no ha participado en los 
actos procesales, no ha sido regular y válidamente notificado, no se ha defendido 
por sí mismo o a través de su defensor, tampoco ha tenido la posibilidad de ofre-
cer y cuestionar pruebas y, no obstante, se le condena en ausencia, ello genera la 
existencia de un proceso penal nulo, independientemente de si existe posibilidad 
de impugnar dicha condena o no.

c.  Grave comportamiento del procesado

20. Este supuesto tiene lugar cuando el procesado o imputado conoce de la existen-
cia del proceso penal, ha comparecido a él, ha ejercido su derecho de defensa, e 
inclusive se encuentra a disposición del juez. No obstante, por diversas razones, 
como cuando por ejemplo este incurra en una falta grave, es posible dictarse una 
sentencia condenatoria sin contar con su presencia. En este caso no estamos en 
el supuesto de una condena en ausencia o contumacia, sino que, como se señaló 
en la STC 0003-2005-PI/TC, fundamento 169:

“el acusado no ha sido ajeno a la existencia del proceso. Tampoco ha sido re-
belde a participar en él, conociendo de la existencia del proceso. El acusado ha 
estado presente en el desarrollo del proceso y aun en el acto procesal de lectura 
de sentencia, en la que incluso ha podido expresar los argumentos que mejor 
han convenido para su defensa. Su desalojo, que presupone su participación 
en la audiencia de lectura de sentencia, por el contrario, se origina en una falta 
grave por él cometida, que perturba la culminación eficaz del proceso”.

21. Para tales supuestos, este Tribunal ha señalado que:

 “en primer lugar, el desalojo de la sala de audiencia está establecida como 
una medida excepcional, de aplicación sólo en casos particularmente graves 
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y extremos. En segundo lugar, se trata siempre de una medida temporal, 
que no comporta la exclusión del acusado del proceso, sino sólo para la 
realización del acto procesal cuya realización se pretendía perturbar. En 
tercer lugar, siendo una medida excepcional y temporal, adicionalmente, 
[se] ha previsto que la lectura de la sentencia condenatoria necesariamente 
deba realizarse con la presencia del abogado defensor del acusado o del 
abogado nombrado de oficio, de modo que no se postre al acusado en un 
estado de indefensión. Finalmente, se ha previsto la obligación de notificar 
la sentencia condenatoria bajo determinadas exigencias de orden formal, a 
fin de que el condenado decida si hace uso o no de los medios impugna-
torios que la ley procesal pueda haber previsto” (STC 0003-2005-PI/TC, 
fundamento 172). 

 La expedición de una sentencia condenatoria en estos casos, pese a la prohibi-
ción del artículo 139.12 de la Constitución, se justifica tanto en la optimización 
de otros fines constitucionalmente relevantes (ejercicio efectivo del ius puniendi 
estatal, protección penal de bienes jurídicos constitucionales, etc) que podrían 
afectarse si es que dicha prohibición se conceptualizase como una regla del todo 
o nada, como por el hecho de que su dictado viene acompañado necesariamente 
de determinadas garantías que impiden que el acusado quede postrado en inde-
fensión.

E. El caso de autos

a.  Sobre la alegada vulneración del derecho de no ser condenado en ausencia 

22. El Tribunal Constitucional aprecia que el Primer Juzgado Penal Colegiado de 
Juzgamiento de Trujillo de la Corte Superior de Justicia de La Libertad funda-
mentó su decisión de continuar con el juicio oral, pese a la reiterada ausencia del 
imputado a las sesiones de audiencia (correspondientes al juicio oral), en aplica-
ción de lo previsto por el artículo 359º inciso 4) del Código Procesal Penal, que 
establece que en el marco del juicio oral la ausencia voluntaria del imputado no 
impide la continuidad del juicio, pudiendo este ser representado por un abogado 
defensor, cuando dicha parte haya prestado su declaración o renunciado volun-
tariamente a hacerlo. 

23. Igualmente, este Tribunal Constitucional advierte que el favorecido no solo co-
noció del proceso penal y de las imputaciones formuladas en su contra, sino que 
también participó en algunas de las actuaciones del proceso penal; conforme al 
iter procesal siguiente:
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 ‒ El favorecido no asistió a la audiencia de acusación, de fecha 6 de octubre de 
2008 (fojas 108), donde su abogado defensor sustentó sus medios de prueba 
y solicitó su sobreseimiento.

 ‒ El favorecido asistió a la sesión de fecha 21 de noviembre de 2008 (fo-
jas 118), donde se declaró por iniciado el juicio oral, y luego de consultar 
con su abogado defensor, no admitió los cargos imputados, manifestó ser 
inocente y se opuso a la actuación de determinados medios de prueba ad-
mitidos. Asimismo, hizo uso de su derecho a guardar silencio; se actuaron 
determinados medios probatorios, entre ellos, la declaración de dos testigos 
y de la menor agraviada, donde su abogado defensor contrainterrogó a tales 
declarantes. 

 ‒ El favorecido también asistió a la sesión de fecha 3 de diciembre de 2008 
(fojas 135), donde se solicitó la suspensión de la audiencia.

24. Asimismo, este Tribunal observa que el favorecido no asistió a las demás sesiones 
y, por intermedio de su abogado defensor, expresó que en diversas sesiones fue 
víctima de agresión, por lo que, por motivos de seguridad, decidió no concurrir 
en la etapa del juicio oral, que incluye la audiencia de lectura de sentencia de 
fecha 6 de enero del 2009 (fojas 167). En efecto, se aprecia lo siguiente: 

 ‒ El favorecido no acudió a la sesión de fecha 15 de diciembre de 2008 (fojas 
137) donde continuó el juicio oral, pero sí estuvo presente su abogado de-
fensor, elegido libremente, y en la cual también declararon tres testigos que 
fueron interrogados por la defensa del actor civil y contrainterrogados por el 
defensor del imputado.

 ‒ El favorecido tampoco asistió a la sesión de fecha 17 de diciembre de 2008 
(fojas 140), donde su abogado defensor informó que el favorecido prescin-
dió de su patrocinio, lo cual fue aceptado por el órgano jurisdiccional que 
decidió designarle un abogado de oficio, para lo cual dispuso que se oficie a 
la defensoría de oficio y se reprogramó la audiencia. 

 ‒ Asimismo, el favorecido no asistió a la sesión de fecha 22 de diciembre de 
2008 (fojas 149), en la que se dispuso la continuación de la audiencia del 
juicio oral con el defensor de oficio designado por el órgano jurisdiccional 
y además, se actuaron y oralizaron medios de prueba admitidos. De otro 
lado, se dio por desistido el pedido del fiscal respecto a la declaraciones de 
testigos, así como se declaró fundado el pedido del abogado del favorecido 
sobre la oposición a la lectura del debate pericial ofrecida por el actor civil y 
solicitó suspender la audiencia para entrevistarse con los familiares del acu-
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sado y ubicar a otra de las testigos, por lo que se dispuso la suspensión de la 
audiencia. 

 ‒ El favorecido tampoco asistió a la sesión de fecha 24 de diciembre de 2008 
(fojas 161), donde se subrogó al abogado de oficio por el abogado defensor 
de su elección (fojas 153). En esta sesión se actuó la declaración testimonial 
de Pelagia Andrade Vigo que fue interrogada y luego contrainterrogada por 
el abogado defensor del favorecido.

 ‒ El favorecido no acudió a la sesión de fecha 30 de diciembre de 2008 (fo-
jas 165), pero sí acudió el abogado defensor de su elección. En esa sesión, 
el letrado justificó la inasistencia de su patrocinado a diversas sesiones de 
la audiencia debido a que fue víctima de agresión; sustentó oralmente los 
alegatos finales; el órgano jurisdiccional prescindió de la autodefensa del 
acusado, y finalmente informó que se ha decidido imponerle 8 años de pena 
privativa de la libertad; y que la lectura integral de la sentencia se realizaría 
el 6 de enero del 2009.

 ‒ En efecto en la sesión de fecha 6 de enero de 2009 (fojas 167) se formali-
zó la lectura de sentencia, dictándosele condena; sesión donde su abogada 
defensora interpuso recurso de apelación contra dicha sentencia, por lo que 
el órgano jurisdiccional se reservó el concesorio del recurso de apelación 
interpuesto hasta su fundamentación dentro del plazo de ley. Dicho recurso 
fue concedido mediante Resolución N.° 14, de fecha 15 de enero del 2009 
(fojas 14 del cuaderno del Tribunal Constitucional), luego de ello los actua-
dos fueron elevados a la Sala de apelaciones demandada para la revisión de 
la sentencia.

25. De todo lo anterior, se puede inferir que el favorecido fue válidamente notifi-
cado de las diversas actuaciones procesales (fojas 115, 116, 117, 130, 131, 132, 
146, 147 de autos, y 19, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 39, 45 del Cuadernillo de este 
Tribunal) y concurrió a las diligencias, tanto en las etapas iniciales como a las 
audiencias del juicio oral, donde prestó su declaración. No obstante ello, volun-
tariamente dejó de acudir a las últimas sesiones del juicio oral, entre estas, a la de 
lectura de sentencia y audiencia de apelación de sentencia; de lo que se aprecia 
que el favorecido conocía del proceso, los términos de la imputación y todas las 
actuaciones en el proceso, pues cuestionó diversos medios de prueba y contra-
interrogó testigos, así como contó con la asistencia de un abogado defensor en 
todas las sesiones y, finalmente, interpuso recurso de apelación contra la senten-
cia condenatoria en el acto de lectura de sentencia. Ese recurso tenía por objeto 
la revisión sobre el fondo de lo resuelto no solo para analizar la condena y las 
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pruebas que la sustentaron, sino también para remediar alguna presunta irregula-
ridad procesal, por lo que la condena en ausencia no ha tenido el efecto de causar 
indefensión. Por ello, el derecho de defensa fue ejercido por el propio favorecido, 
así como por sus abogados defensores, en las diversas actuaciones procesales, en 
las que se encuentran las audiencias donde voluntariamente se sustrajo.

26. Así las cosas, este Tribunal considera que la postergación de la lectura de senten-
cia por la no presencia del favorecido hubiera ocasionado la dilación innecesaria 
del proceso, así como su paralización indefinida, afectando con ello la efectivi-
dad del ius puniendi estatal y la protección de bienes jurídicos constitucionales, 
además de perjuicios al proceso, como por ejemplo, el quiebre de las audiencias. 
Ello hubiera perjudicado las labores de impartición de justicia, como a las demás 
partes procesales, pues el derecho a no ser condenado en ausencia no es absoluto. 
En ese sentido, puede ser restringido a través de medidas razonables y proporcio-
nales, necesarias para asegurar un buen funcionamiento de las tareas de imparti-
ción de justicia, y concretamente el interés general en la investigación y sanción 
del delito, así como los derechos de las demás partes procesales.

27. En consecuencia, el Tribunal considera que no se ha vulnerado el derecho del 
favorecido a no ser condenado en ausencia (artículo 139º, inciso 12 de la Cons-
titución), por lo que debe declararse infundada la demanda en este extremo. 

b. Sobre la alegada vulneración del derecho a la pluralidad de instancias

28. El derecho a la pluralidad de instancias forma parte del debido proceso judicial 
y goza de reconocimiento a nivel internacional en la Convención Americana de 
Derechos Humanos, la cual en su artículo 8°, inciso 2 parágrafo h), ha previsto 
que toda persona tiene el “(…) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal 
superior (…)”.

29. Con relación al contenido del derecho a la pluralidad de la instancia, este Tribu-
nal tiene establecido que se trata de un derecho fundamental que “tiene por obje-
to garantizar que las personas, naturales o jurídicas, que participen en un proceso 
judicial, tengan la oportunidad de que lo resuelto por un órgano jurisdiccional 
sea revisado por un órgano superior de la misma naturaleza, siempre que se haya 
hecho uso de los medios impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo 
legal” (Cfr. RRTC 3261-2005-PA, fundamento 3; 5108-2008-PA, fundamento 
5; 5415-2008-PA, fundamento 6; y STC 0607-2009-PA, fundamento 51). En 
esa medida, el derecho a la pluralidad de la instancia guarda también conexión 
estrecha con el derecho fundamental a la defensa, reconocido en el artículo 139º, 
inciso 14, de la Constitución.
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30. Asimismo, este Tribunal ha establecido en la STC 02964-2011-PHC/TC que 
es inconstitucional que, en aplicación del inciso 3° del artículo 423° del Có-
digo Procesal Penal, se declare la inadmisibilidad del medio impugnatorio de 
apelación contra la sentencia condenatoria en los casos que se produzca la in-
asistencia del procesado y concurra el abogado defensor del condenado, en la 
medida que el letrado puede sustentar oral y técnicamente los argumentos del 
agravio y, de esta manera, puede ser sometido al contradictorio con su contra-
parte (Ministerio Público), debiendo llevarse a cabo la audiencia de apelación 
de sentencia.

31. En el caso sub judice, como quedó dicho, luego de leída la sentencia condenatoria 
y concedido el medio impugnatorio de apelación, se realizó una audiencia de 
apelación de sentencia con fecha 7 de abril de 2009, ante la Segunda Sala Penal 
de Apelaciones de la citada Corte Superior de Justicia de La Libertad, donde solo 
estuvo presente su abogada defensora, y no el acusado apelante (favorecido), por 
lo que se declaró inadmisible dicho medio impugnatorio, precisamente bajo el 
argumento de la inconcurrencia del acusado apelante, invocándose el inciso 3° 
del artículo 423 del Código Procesal Penal. 

32. Tal actuación judicial, en opinión de este Tribunal Constitucional, es contraria al 
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pluralidad de instan-
cias expresado en la STC 2964-2011-HC, pues, pese a no encontrarse presente 
el favorecido, se debió llevar a cabo dicha audiencia al sí estarlo la abogada defen-
sora en la audiencia de apelación de sentencia y tener la facultad para sustentar 
oral y técnicamente los argumentos del medio impugnatorio de apelación para 
que estos sean sometidos al contradictorio y al debate oral con el representante 
del Ministerio Público.

33. En consecuencia, el Tribunal estima que se ha acreditado la vulneración del de-
recho a la pluralidad de instancias (artículo 139º, inciso 6, de la Constitución). 

F. Efectos de la presente sentencia 

34. El Tribunal Constitucional debe precisar que si bien debe estimarse el presente 
hábeas corpus respecto a la denegación del recurso de apelación contra la sen-
tencia condenatoria, aquello no habilita la eventual excarcelación del recurrente 
respecto a la condena impuesta. 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,
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HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA en parte la demanda. En consecuencia, NULA la resolu-
ción de fecha 7 de abril de 2009, que declara inadmisible el medio impugnatorio 
de apelación contra la sentencia condenatoria, y nulo todo lo actuado a partir de 
esta resolución.

2. ORDENAR a la Segunda Sala Penal de Apelaciones de Trujillo de la Corte Su-
perior de Justicia de La Libertad que programe nueva fecha y hora para la rea-
lización de la audiencia de apelación en el proceso seguido contra Lucio Víctor 
Barrantes García por delito de actos contra el pudor en agravio de las menores de 
edad de iniciales K.K.N.C. y N.K.N.C. (Exp. 4891-2007).

3. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demás que contiene.

4. La presente decisión no implica la excarcelación del favorecido, ni la suspensión 
de las ordenes de captura que puedan existir, pues los efectos de la sentencia 
condenatoria de fecha 6 de enero del 2009, que le impone ocho años de pena 
privativa de la libertad por el delito de actos contra el pudor, continúan vigentes. 

Publíquese y notifíquese.

SS.
URVIOLA HANI
MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
SARDÓN DE TABOADA
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.º 01691-2010-PHC/TC
LA LIBERTAD
LUCIO VÍCTOR BARRANTES GARCÍA

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

Basada en el principio de pluralismo que inspira la labor jurisdiccional que realiza este 
Tribunal Constitucional del cual formo parte, con el respeto que merece la opinión 
expresada en el presente caso por mis colegas magistrados, paso a exponer las razo-
nes que justifican mi decisión disidente con el extremo de la sentencia referido a la 
presunta vulneración del derecho a la pluralidad de instancias o grados y que ha sido 
declarado fundado por la mayoría

§.  Antecedentes

1. De la demanda se advierte que en el proceso penal subyacente al hábeas corpus, 
luego de leída la sentencia condenatoria y concedido el medio impugnatorio de 
apelación, se realizó una audiencia de apelación de sentencia con fecha 7 de abril 
de 2009 ante la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justi-
cia de La Libertad, donde solo estuvo presente la abogada defensora del favoreci-
do, y no éste, por lo que se declaró inadmisible dicho medio impugnatorio, bajo 
el argumento de la inconcurrencia del acusado apelante e invocándose el inciso 3 
del artículo 423º del nuevo Código Procesal Penal (NCPP). Por tanto, se solicita 
se declare la nulidad de la resolución de fecha 7 de abril de 2009, a través de la 
cual se decreta la inadmisibilidad del medio impugnatorio interpuesto contra la 
sentencia condenatoria expedida en el proceso penal signado con el Expediente 
N.º 4891-2007, por vulnerar el derecho a la pluralidad de instancias del favore-
cido.

2. La opinión en mayoría considera que la actuación judicial descrita supra es con-
traria al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pluralidad de 
instancias o grados expresado en la STC N.º 2964-2011-HC, pues, pese a no en-
contrarse presente el favorecido, se debió llevar a cabo la audiencia de apelación 
de sentencia al sí estarlo la abogada defensora y tener la facultad para sustentar 
oral y técnicamente los argumentos del medio impugnatorio de apelación para 
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que estos sean sometidos al contradictorio y al debate oral con el representante 
del Ministerio Público. Por tanto, al haberse acreditado la vulneración del de-
recho a la pluralidad de instancias reconocido en el artículo 139º inciso 6 de la 
Constitución, declaran fundada este extremo de la demanda.

§.  El “derecho al recurso” y el “derecho a recurrir”

3. Como se sabe, el derecho al recurso conocido también como el derecho a los 
medios impugnatorios, es aquel derecho fundamental que habilita la posibilidad 
de que lo resuelto por un órgano jurisdiccional sea revisado por otro órgano ju-
risdiccional pero de mayor jerarquía. Este derecho es uno de configuración legal, 
lo que implica que corresponderá al legislador, en el marco de lo constitucional-
mente posible, crear los recursos, establecer los requisitos para su admisión, así 
como precisar el procedimiento a seguir a efectos de su aplicación.

4. No obstante, es necesario precisar que entre el derecho al recurso derivado del 
derecho a la tutela judicial efectiva y el “derecho a recurrir” regulado en nuestra 
Constitución y normativa internacional, existe una distinción que resaltar. Y es 
que el derecho al recurso, como ya se refirió, es uno de configuración legal; en 
tanto que el derecho a recurrir es un derecho constitucional ajeno a la voluntad 
discrecional del legislador que encuentra fundamento en el principio de autono-
mía, así como en el interés subjetivo.

§.  El Juicio de Apelación de Sentencia en el nuevo modelo procesal penal

5. En el marco del nuevo modelo procesal penal el legislador ha diseñado el Juicio 
de Apelación de Sentencia. Este Juicio de Apelación de Sentencia, que está regu-
lado en los artículos 421º al 426º del NCPP, contempla las siguientes etapas:

 a) Previa.- Esta etapa se lleva a cabo según lo establecido por el artículo 405º 
del NCPP, que supone:

  ‒ La presentación del recurso ante el juez que emitió la resolución que se 
busca impugnar; 

  ‒ El pronunciamiento del juez sobre la admisión del recurso y notifica-
ción de la decisión a las partes; y, 

  ‒ La elevación de los actuados al órgano jurisdiccional competente.

 b) Calificatoria.- Según lo señalado por el artículo 421º, desde aquí empieza 
la participación de la Sala revisora:

  ‒ Recibidos los autos, la Sala comunica a las partes el escrito de funda-
mentación del recurso de apelación;
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  ‒ Cumplida la absolución del traslado o vencido el plazo (5 días), la Sala 
admite o rechaza de plano el recurso;

  ‒ Si la Sala admite el recurso, comunicará a las partes para que ofrezcan 
pruebas.

 c) Probatoria.- Esta etapa se rige por lo precisado en los artículos 422º y 423º:

  ‒ Se ofrecen las pruebas;
  ‒ La Sala en un plazo de 3 días decide su admisibilidad;
  ‒ A través del auto de admisión de pruebas, la Sala convoca a las partes 

para la audiencia de apelación.

 d) Juicio de Apelación: Audiencia y Sentencia: El Juicio de Apelación de 
Sentencia se ciñe, en estricto, a lo regulado por los artículos 424º al 426º del 
Código; en tanto que en la audiencia de apelación se deberán observar las 
normas relativas al juicio de primera instancia en cuanto le sean aplicables:

  ‒ Iniciado el debate se hará una relación de la sentencia recurrida y de las 
impugnaciones correspondientes. Asimismo, las partes tendrán opor-
tunidad de desistirse parcial o totalmente de la apelación interpuesta;

  ‒ Se actúan las pruebas admitidas y se lleva a cabo los interrogatorios;
  ‒ Las partes ofrecen sus alegatos;
  ‒ En los 10 días siguientes, la Sala expide pronunciamiento.

§.  La presencia del acusado en la audiencia de apelación como requisito para la 
admisión del recurso impugnatorio: una exigencia constitucionalmente válida.

6. El artículo 423º del NCPP en su inciso 3 establece lo siguiente:

“Si el acusado recurrente no concurre injustificadamente a la audiencia, se de-
clarará la inadmisibilidad del recurso que interpuso. De igual manera se proce-
derá si no concurre el Fiscal cuando es parte recurrente” (subrayado nuestro).

7. A propósito de esta disposición, en la sentencia recaída en el Expediente N.° 
2964-2011-HC, el Tribunal Constitucional entendió que una interpretación co-
rrecta de la misma, que no suponga la afectación del derecho a la pluralidad de 
instancia, es aquella que solo declara inadmisible el recurso de apelación cuando, 
además de la ausencia del imputado, también se aprecie la ausencia del abogado 
defensor a la audiencia de apelación, toda vez que la sola presencia de este último 
basta para admitir el recurso y llevar adelante el debate. Esta interpretación ha 
sido recogida por mis colegas para estimar la presente demanda de hábeas corpus. 
Sin embargo, no comparto dicho criterio.
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8. A mi juicio, cuando la norma contenida en el citado inciso 3 del artículo 423° 
impone como requisito a la presencia del acusado en la audiencia de apelación 
para la admisión del recurso impugnatorio, precisa una exigencia constitucional-
mente válida toda vez que busca “consolidar la vigencia de principios procesales y 
procedimentales de primer orden: contradicción efectiva –que integra la garantía 
de defensa procesal−, inmediación y oralidad –que integran la garantía del debido 
proceso− (Cfr. Recurso de Apelación de la Sala Penal Permanente N° 02-2009/La 
Libertad), en la medida que el Juicio de Apelación de Sentencia, como ya se refirió 
supra, importa un nuevo juicio oral donde las garantías procesales tienen que ser 
respetadas. Pero también es una exigencia constitucionalmente válida porque la 
norma se funda en el presupuesto de que el derecho a recurrir encuentra funda-
mento en el principio de autonomía y en el interés subjetivo del acusado.

9. Como se sabe, la impugnación está sujeta a ciertos supuestos de orden objetivo 
y subjetivo. Respecto a los primeros, cabe mencionar que será necesario i) que 
el recurso se encuentre previsto en la ley, ii) que sea interpuesto dentro del plazo 
previsto, y, iii) que se haya cumplido con pagar la tasa correspondiente (en aque-
llos supuestos que constituya un requisito). En relación a los presupuestos de 
naturaleza subjetiva, estos se refieren i) al interés directo de la parte y ii) al agravio 
producido en los derechos del interesado.

10. Sobre el interés directo de la parte, es necesario precisar que este presupuesto 
resulta ser el más importante ya que sin la voluntad de la parte para recurrir una 
decisión judicial que le causa agravio, cualquier intento que pueda ejercer un ter-
cero en su defensa pero sin su anuncia, carecerá de sentido. Y así lo ha entendido 
la norma procesal penal cuando en su artículo 424° advierte la posibilidad de que 
las partes interesadas, en la audiencia misma de apelación, puedan formular su 
desistimiento.

11. En tal sentido, cuando el artículo 423° inciso 3, frente a la ausencia injustificada 
del acusado a la audiencia de apelación, obliga al juzgador a declarar la inadmi-
sibilidad del recurso que se presentó, no establece una regla contraria a la norma 
fundamental ni incide inconstitucionalmente en el derecho a la pluralidad de 
instancia o el derecho al recurso. Por el contrario, busca garantizar el derecho a 
recurrir y el desarrollo debido del Juicio de Apelación de Sentencia. La pluralidad 
de instancia queda garantizada en la etapa calificatoria del Juicio de Apelación de 
Sentencia, donde la Sala tiene la competencia para admitir el recurso o rechazarlo 
de plano (421°).

12. De todo lo expuesto se colige que el derecho a recurrir no es irrestricto, sino que 
está sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos, los que en el caso concreto del 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

366

proceso penal el legislador lo ha fijado en el art. 405 CPP. Que la revisión de lo 
decidido, se promueve precisando quién provoca la impugnación y los puntos 
de la decisión que cuestiona, pues, a través de esa precisión se determina la 
competencia del tribunal revisor; en ese sentido el texto del art. 409.1 Código 
Procesal Penal, permite sostener que se ha ejercido el derecho a impugnar, a 
través de la intervención del abogado defensor; debe advertirse que el ejercicio 
de la impugnación pasa por dos fases: la primera, consistente en promover la 
impugnación recurriendo directamente la resolución, en favor del patrocinado; 
la segunda, consistente en la habilitación de la competencia del Tribunal revisor 
solamente para resolver la materia impugnada; esta intervención permite para 
dicho Colegiado, un previo control sobre la admisibilidad del recurso, teniendo 
la posibilidad de anular el concesorio de la apelación si fuere el caso. En caso 
se supere este control, el Tribunal revisor procederá a examinar la resolución 
recurrida tanto en la declaración de hechos cuanto a la aplicación del derecho, 
para que la Sala revisora opte por la anulación o la revocación total o parcial de 
lo decidido.

13. Cuando se trata de apelación de sentencias, la ley procesal ha regulado un pe-
queño procedimiento que permite el ofrecimiento y actuación de determinados 
medios de prueba en la audiencia de apelación, asumiendo que si el acusado 
recurrente no concurre injustificadamente a la audiencia de apelación, en la que 
ha ofrecido pruebas, se declarará la inadmisibilidad del recurso que interpuso.

 El efecto legal es razonables, pues, si se promueve una revisión de la sentencia 
y luego se ofrece medios de prueba para ser apreciadas por la instancia revisora, 
es vital que quien ofrece dicha prueba participe de la actuación de ésta, como 
parte de su carga probatoria, no asumir una posición como la que se expone, 
es invisibilizar y restar de contenido al ejercicio de la autonomía privada en 
el derecho a recurrir, pues, si bien en un primer momento se permite que sea 
el abogado defensor de la parte, el que la promueva, el sostenimiento de esta 
impugnación pasa porque el acusado recurrente confirme dicha actividad de 
su defensa, con la mera concurrencia a la audiencia de ley; tampoco se podría 
asumir que se afecta el derecho de recurrir, el proceder conforme lo establece 
el art. 423.3 CPP, pues, la impugnación ya se ha promovido, fruto de ello el 
juez revisor ha asumido la competencia para conocer la sentencia cuestionada, 
y apreciar los medios de prueba que se ofrecen para tal fin, sin embargo, es vital 
tener la clara evidencia que esta impugnación oficiosa promovida por el su de-
fensa técnica, es como consecuencia de la impugnación de la propia beneficiada 
que se sujeta y asume todos los efectos de la revisión promovida por su defensa 
técnica.
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§.  Efectos del presente voto singular

14. Tal como advertí al inicio, mi posición es contraria a la decisión mayoritaria so-
bre el extremo de la sentencia referido a la presunta vulneración del derecho a la 
pluralidad de instancias o grados. En tal sentido, y por los argumentos señalados 
precedentemente, considero que ese extremo de la demanda debe ser declarado 
INFUNDADO.

15. En lo que respecta al otro extremo demandado, es decir, a la supuesta afectación 
al derecho a no ser condenado en ausencia, comparto la decisión de la mayoría 
en el sentido de declarar INFUNDADO el hábeas corpus por no haberse confi-
gurado la afectación invocada.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. Nº 01691-2010-PHC/TC
LA LIBERTAD
LUCIO VÍCTOR BARRANTES GARCÍA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO 
BLUME FORTINI, OPINANDO QUE BAJO LA TÓNICA DE UN 
ESTADO CONSTITUCIONAL QUE GARANTIZA UNA REAL Y 
EFECTIVA TUTELA PROCESAL Y LOS DERECHOS QUE ESTA 

COMPRENDE, EL APELANTE DEBE SIEMPRE OBTENER 
UN PRONUNCIAMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA ASÍ 

NO HAYA ASISTIDO ÉL O SU ABOGADO A LA AUDIENCIA 
DE APELACIÓN, LA CUAL EN VERDAD ES INOFICIOSA, 

CARENTE DE SENTIDO Y HUÉRFANA DE FUNDAMENTO 
CONSTITUCIONAL

Si bien concuerdo en líneas generales con la sentencia dictada en autos, su fecha 9 de 
diciembre de 2015, considero pertinente precisar algunas observaciones a tomar en 
cuenta específicamente para supuestos como el presente.

Conforme lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, el derecho fundamental a la 
pluralidad de instancias, reconocido en el artículo 139, inciso 6, de la Constitución, 
forma parte del derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el artículo 
139, inciso 3, de la misma Norma Fundamental (Cfr. SSTC 1243-2008-PHC/TC, 
fundamento 2; 5019-2009-PHC/TC, fundamento 2; 2596-2010-PA/TC; funda-
mento 4; entre otras).

El inciso 3 del artículo 423 del Código Procesal Penal, referido al emplazamiento 
para la audiencia de apelación, señala expresamente que “Si el acusado recurrente 
no concurre injustificadamente a la audiencia, se declarará la inadmisibilidad del 
recurso que interpuso. De igual manera se procederá si no concurre el Fiscal cuando 
es parte recurrente.” Es decir, regula un potencial rechazo del recurso de apelación 
interpuesto y concedido en la instancia inferior, que se hace efectivo ante la incon-
currencia injustificada del apelante a la denominada “audiencia de apelación”, creada 
por tal código.
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A mi juicio, tal dispositivo crea un innecesario formalismo procesal que no supera en 
modo alguno el análisis de constitucionalidad, pues impide que el apelante obtenga 
un pronunciamiento de segunda instancia, a pesar de haber interpuesto oportuna-
mente su recurso, lo que lesiona el contenido esencial del derecho fundamental a la 
pluralidad de instancias, como parte del derecho al debido proceso. 

En tal sentido, considero que si el recurso de apelación ha sido interpuesto en su 
oportunidad, corresponde que, en ejercicio de los derechos mencionados, el recu-
rrente obtenga un pronunciamiento del superior jerárquico y no se condicione tal 
pronunciamiento a ningún tipo de formalismo inoficioso, insubstancial y hasta con-
traproducente. 

Por tal motivo, en mi opinión, bajo la tónica de un Estado Constitucional que ga-
rantiza una real y efectiva tutela procesal y los derechos que esta comprende, el ape-
lante debe siempre obtener un pronunciamiento en segunda instancia así no haya 
asistido él o su abogado a la audiencia de apelación, la cual en verdad es inoficiosa, 
carente de sentido y huérfana de fundamento constitucional, si se tiene en cuenta 
que la concesión del recurso de apelación no debe estar sujeta a condición alguna, 
pues basta la interposición de tal medio impugnatorio en tiempo oportuno para 
obligar ineludiblemente al órgano jurisdiccional superior a emitir pronunciamiento; 
máxime en los procesos penales en los cuales se deslindan imputaciones tipificadas 
como ilícitos criminosos, con lo que ello implica en la esfera del derecho a la libertad 
individual y los demás derechos fundamentales, cuya defensa, rescate y guardianía 
deben estar plenamente garantizados por el órgano encargado de administrar la jus-
ticia penal. 

S.
BLUME FORTINI
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Sentencia 05312-2011-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Juan Antonio Jara Gallardo. 
El Tribunal declaró fundada la demanda en el extremo referido 
a la realización de la prueba de ADN sin consentimiento e in-
fundada en lo demás que contiene.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 28 de marzo de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo inter-
puesta por el recurrente. En el presente caso, en el marco de una investigación fiscal 
se dispuso la realización de una prueba de ADN con el fin de comprobar una relación 
biológica paterno-filial.

El Tribunal estableció que tomar una muestra de ADN sin consentimiento consti-
tuye una intervención sobre dos derechos fundamentales, el derecho a la integridad 
personal y el derecho a la intimidad. Además, determinó que la orden de tomar una 
muestra de ADN del recurrente constituye una intervención del derecho a la intimi-
dad, no tanto por el hecho de la intervención corporal que ello supone, sino en razón 
del tipo de información que se puede obtener con la toma del componente químico 
del núcleo celular.

El Tribunal señaló que una intervención estatal en el ámbito protegido por el derecho 
a la intimidad solo es admisible, desde el punto de vista formal, si existe autorización 
legal para llevarla adelante. Al respecto, indicó que no existe una ley que autorice 
intervenciones en el ámbito protegido del derecho a la identidad genética que deter-
mine de forma clara y precisa al órgano competente para autorizar una injerencia de 
tal envergadura, en la que se contemple las causas, condiciones y limitaciones con las 
que una toma de muestra de ADN deba realizarse. 

Temas claves: Consentimiento — derecho a la integridad física — derecho a la inti-
midad genética — Ministerio Público — prueba de ADN.
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EXP. N.° 05312-2011-PA/TC 
HUÁNUCO 
JUAN ANTONIO JARA GALLARDO Y OTROS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 días del mes de julio de 2014, la Sala Primera del Tribunal Cons-
titucional, integrada por los magistrados Miranda Canales, Sardón de Taboada y Le-
desma Narváez, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto de los 
magistrados Ledesma Narváez y Sardón de Taboada que se agrega

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Juan Antonio Jara Gallardo, José 
Francisco Jara Gallardo y Juan Manuel Gallardo Huamán contra la resolución de 
fojas 374, su fecha 8 de noviembre de 2011, expedida por la Sala Civil de la Corte 
Superior de Justicia de Huánuco, que declaró infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 12 de enero del 2010, los recurrentes interponen demanda de amparo 
contra la Segunda Fiscalía Provincial Penal de Huánuco y el procurador público del 
Ministerio Público, solicitando que se dejen sin efecto las muestras tomadas a los 
occisos Fernando Gallardo Quiñónez y Marcos Gallardo Tineo, ordenadas en la In-
vestigación Preliminar Nº 149-2009. 

Sostienen que en la investigación seguida contra Juan Manuel Gallardo Huamán y 
José Francisco Jara Gallardo por los presuntos delitos de falsedad ideológica y falsedad 
genérica, en agravio de Edwing Alberto Gallardo, se ha ordenado realizar pruebas 
de ADN a los fallecidos Fernando Gallardo Quiñónez y Marcos Gallardo Tineo así 
como al recurrente [Juan Manuel Gallardo Huamán] y a su madre, doña Crispina 
Huamán Aguirre, con el fin de demostrar la paternidad biológica del occiso Fernando 
Gallardo Quiñónez respecto de su hijo, Juan Manuel Gallardo Huamán, y de esa 
manera determinar si en la inscripción de la partida de nacimiento se incurrió (o no) 
en el delito de falsedad genérica o ideológica. 
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Señalan que el fiscal demandado carece de facultades para disponer el estudio de la pa-
ternidad biológica y que tampoco ha tenido en cuenta que el recurrente Juan Manuel 
Gallardo Huamán fue debidamente inscrito como hijo de don Fernando Gallardo Qui-
ñónez. Por otro lado, indican que en su calidad de descendientes directos no se les ha so-
licitado autorización alguna para la exhumación del cadáver de su abuelo don Fernando 
Gallardo Quiñónez, y que tampoco se les ha notificado de la diligencia de exhumación 
de cadáveres, situación que pone en duda la veracidad de las muestras tomadas. Consi-
dera que todo ello afecta sus derechos al debido proceso, a la defensa, a la intimidad per-
sonal y familiar, pues se han publicado tales hechos en un diario de circulación regional.

El procurador público del Ministerio Público contesta la demanda solicitando que se 
la declare improcedente, argumentando que las actuaciones ordenadas por el fiscal de-
mandado constituyen actividades legítimas que el Ministerio Público puede mandar 
realizar en el marco de sus competencias, y que no afectan el debido proceso.

El juez del Segundo Juzgado Mixto de Huánuco, mediante resolución de fecha 18 de 
agosto del 2011, declara improcedente la demanda por considerar que las diligencias 
se han efectuado con el objetivo de identificar y recoger los elementos materiales que 
podrán convertirse en prueba, no evidenciándose la existencia de algún elemento 
subjetivo que no guarde relación con el sustento materia de análisis. La Sala Civil de 
la Corte Superior de Justicia de Huánuco, mediante resolución de fecha 8 de noviem-
bre del 2011, recova la apelada y declaró infundada la demanda por considerar que la 
labor del fiscal fue realizada conforme a la Constitución. 

FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio

1. El objeto de la demanda es que se deje sin efecto la toma de muestras de los oc-
cisos Fernando Gallardo Quiñónes y Marcos Gallardo Tineo realizada con fecha 
28 de diciembre de 2009, así como la orden de toma de muestras de ADN de 
Juan Manuel Gallardo Huamán, dispuestas en la Investigación Preliminar Nº 
149-2009. Se alega la vulneración de los derechos al debido proceso, a la defensa, 
a la dignidad de la persona humana y a la intimidad personal y familiar. 

La afectación del derecho a la integridad física y derecho a la intimidad

a) Argumentos de los demandantes

2. Sostienen los demandantes que en la investigación que se sigue contra Juan Ma-
nuel Gallardo Huamán y José Francisco Jara Gallardo por los presuntos delito de 
falsedad ideológica y falsedad genérica, en agravio de Edwing Alberto Gallardo, 
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el fiscal demandado ha ordenado realizar pruebas de ADN a los fallecidos Fer-
nando Gallardo Quiñónez y Marcos Gallardo Tineo; así como a uno de los recu-
rrentes, Juan Manuel Gallardo Huamán, y a su madre, doña Crispina Huamán 
Aguirre. El fin de dichas pruebas, aducen, sería demostrar que el occiso Fernando 
Gallardo Quiñónez no sería el padre biológico de Juan Manuel Gallardo Hua-
mán, y de esa manera acreditar que se habría incurrido en el delito de falsedad 
genérica o ideológica al inscribirse su partida de nacimiento.

3. Alegan que la inscripción de Juan Manuel Gallardo Huáman como hijo de Fer-
nando Gallardo Quiñónez se realizó por mandato judicial en el año 1985 [Exp. 
Nº 1355-85] y que durante 24 años nadie cuestionó nada, hasta el momento en 
que se presentó un problema de herencia con uno de sus familiares. A su juicio, la 
actuación fiscal vulnera la dignidad humana, pues con ello se afectaría “su forma 
de ser, su personalidad, su comportamiento social y la aceptación que éste tiene 
de la sociedad huanuqueña”, teniendo en cuenta que la medida es impertinente 
porque no sirve para probar la supuesta falsedad ideológica o genérica tras haber 
transcurrido 24 años, y porque el supuesto delito en todo caso habría prescrito. 
Igualmente, consideran que se ha violado su derecho a la intimidad, pues la rea-
lización de la prueba ha supuesto una exhumación y ésta se ha publicado en un 
diario de circulación regional, afectando la vida íntima de Juan Manuel Gallardo 
Huamán y la de su familia. Y consideran que se han violado sus derechos a la 
“legítima defensa” y al debido proceso porque no se ha pedido la autorización 
de Juan Manuel Gallardo Huamán para determinar la paternidad biológica me-
diante la prueba del ADN, ni existe mandato judicial que ordene la realización 
de dicha prueba; y por último porque la exhumación se llevó a cabo sin seguirse 
el procedimiento contemplado en la Ley 26298, Ley de Cementerios y Servicios 
Funerarios.

b) Argumentos del demandado

4. El procurador público a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio Público 
argumenta que las exhumaciones ordenadas forman parte de la competencia del 
Ministerio Público y que estas se han dispuesto a fin de identificar y recoger 
elementos que podrían convertirse en pruebas para el mejor esclarecimiento del 
delito materia de investigación.

c) Consideraciones del Tribunal Constitucional

5. El Tribunal observa que diversos son los derechos cuya afectación se ha alegado: 
dignidad, debido proceso, defensa e intimidad personal y familiar. Observa tam-
bién que la supuesta lesión de estos derechos fundamentales se ha atribuido a dos 
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actos distintos. Por un lado, a la exhumación y tomas de muestras de ADN de 
los occisos Fernando Gallardo Quiñónez y Marcos Gallardo Tineo; y por otro, a 
la orden de tomarse muestras del ADN a Juan Manuel Gallardo Huamán. 

6. Con relación al primer acto cuestionado, los tres demandantes han alegado la vio-
lación de sus derechos a la dignidad, al debido proceso y a la intimidad familiar. En 
cambio, con relación al segundo acto, la reclamación sobre la afectación del derecho 
a la intimidad personal la realiza uno de los codemandantes, Juan Manuel Gallardo 
Huamán, a quien se ha ordenado someterse a la toma de muestra de ADN. 

7. Por lo que respecta al acto representado en la exhumación y tomas de muestra de 
ADN de los occisos Fernando Gallardo Quiñónez y Marcos Gallardo Tineo, el Tri-
bunal observa que los recurrentes argumentan que el cuestionamiento de su filiación 
ha generado comentarios en la sociedad huanuqueña [y, por tanto, que se ha afectado 
su dignidad]; no se siguió el procedimiento establecido en la Ley de Cementerios y 
Servicios Funerarios [lo que afecta el derecho al debido proceso] y, finalmente que la 
exhumación fue de conocimiento público, al trascender su realización mediante un 
medio de comunicación social [lo que constituiría una intromisión en el derecho a la 
intimidad familiar]. En opinión, sin embargo, del Tribunal ninguna de estas objecio-
nes tiene fundamento o asidero en términos constitucionales.

8. El Tribunal recuerda que la dignidad humana es un principio constitucional 
sobre el cual reposa todo el ordenamiento jurídico constitucional. Este, en su 
formulación básica, garantiza que los seres humanos seamos tratados como fines 
y no como medios. Es decir, garantiza al ser humano frente a toda acción u omi-
sión orientada a cosificarlo o instrumentalizarlo. La acción que se cuestiona en el 
presente caso es ajena a este ámbito protegido del principio de dignidad humana. 
Su causa petendi tiene que ver más bien con una comprensión coloquial –no ju-
rídico-constitucional– de lo que se entiende por la expresión “dignidad”, esto es, 
como referido a decoro, excelencia o realce, en este caso, del abolengo familiar.

9. Tampoco considera el Tribunal que se haya afectado el derecho al debido proceso 
porque no se haya cumplido el artículo 26 de la Ley de Cementerios y Servicios 
Funerarios en la exhumación de dos cadáveres. El Tribunal observa que dicho 
precepto legal contempla cuál es el órgano que debe autorizar la exhumación 
de un cadáver (la Autoridad de Salud) en los casos en los que su propósito sea 
cremarlo, trasladarlo a otro recinto o establecimiento funerario (que puede ser 
nacional o extranjero) o simplemente con el propósito de transportarlo fuera del 
país, exigiéndose que para cualquiera de esos supuestos exista la petición previa 
de los deudos o una orden judicial. Ese no es el caso de la exhumación ordenada 
por el fiscal emplazado, que no tiene ninguno de los propósitos a los que se hace 
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referencia en el artículo 26 de la Ley de Cementerios y Servicios Funerarios, de 
modo que esta disposición legislativa no resulta aplicable.

10. Finalmente, en relación con la supuesta afectación del derecho a la intimidad fami-
liar, derivada del hecho de que la exhumación de dos cadáveres de familiares haya 
sido de conocimiento de terceros, el Tribunal recuerda que en la realización de este 
tipo de actividad no existe una expectativa legítima de que su concreción se efectúe 
en secreto o libre de la injerencia o conocimiento de terceros, entre otras razones, 
porque éste se efectúa precisamente por terceros –los médicos, peritos, sujetos pro-
cesales, etc.– por lo que también este extremo de la demanda debe rechazarse.

11. Una situación completamente distinta se presenta con la orden de tomar mues-
tras del ADN del recurrente, dictada mediante resolución Nº 729-2009-AM-
PLIACIÓN DE INVESTIGACIÓN FISCAL, de fecha 11 de noviembre de 
2009 [f. 109], la misma que ha sido declarada en reserva mediante resolución Nº 
184-2010, de fecha 1 de marzo de 2010 [f. 145], hasta que no se resuelva este 
proceso de amparo. Tomar una muestra del ADN del investigado sin su consen-
timiento constituye una intervención sobre dos derechos fundamentales. Por un 
lado, sobre el derecho a la integridad personal y, por el otro sobre el derecho a la 
intimidad.

(i) Afectación del derecho a la integridad física 

12. El derecho a la integridad personal se encuentra reconocido en el artículo 2.1 de 
la Constitución. Por su virtud, 

Toda persona tiene derecho a: 1)… su integridad moral, psíquica y física 
[…].

13. El derecho a la integridad personal protege la incolumidad personal, es decir, la 
inviolabilidad de la persona humana, ya sea su faceta moral, psíquica o física. 
Por lo que respecta a esta última faceta del derecho a la integridad [la integridad 
física], esta garantiza la inviolabilidad de la persona contra toda clase de inter-
vención en el cuerpo de un ser humano que carezca del consentimiento de su 
titular. Se protege, así, el derecho a no sufrir lesión o menoscabo en el cuerpo sin 
la aquiescencia de su titular.

14. Como todos los derechos fundamentales, también del contenido protegido del 
derecho a la integridad física se derivan dos tipos de obligaciones. Por un lado, 
la obligación de garantizar, a cargo esencialmente del Estado, que se traduce en 
el deber a su cargo de establecer reglas organizacionales y procedimentales que 
permitan la existencia de condiciones institucionales adecuadas para que este 
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derecho pueda ser ejercido óptimamente. Como sostuvimos en la STC 0679-
2005-PA/TC, la obligación de garantizar exige del Estado la tarea 

(...) de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las 
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, 
de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno 
ejercicio de los derechos humanos (…).

La obligación de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos huma-
nos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer 
posible el cumplimiento de esta obligación, sino que comporta la necesidad 
de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de 
una eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de los derechos.

15. Tal obligación de garantizar demanda, en buena cuenta, un deber de protección 
del Estado, cuyas formas de concretización pueden asumir distinta entidad e in-
tensidad, pero que en cualquier caso han de implementarse con el propósito de 
garantizar su pleno ejercicio y, en su caso, su protección adecuada.

16. Por otro lado, del contenido protegido por el derecho a la integridad física tam-
bién se deriva una obligación de respetar, es decir, un deber jurídico que tienen 
los sujetos pasivos [decididamente el Estado y los particulares], consistente en 
no menoscabar la incolumidad del cuerpo. Se trata, pues, de una obligación de 
no hacer o de omitir cualquier acción que se encuentre orientada a menoscabar 
el cuerpo del titular del derecho sin su consentimiento. En su seno, esta faceta 
del derecho a la integridad física alberga posiciones iusfundamentales definitivas 
[v.gr., la prohibición de tortura] como prima facie. 

17. Posiciones de derecho fundamental de esta última clase son consecuencia de que 
los derechos no son absolutos sino limitados. Se deben a la exigencia de armonizar 
su ejercicio con otros derechos de la misma naturaleza o con otros bienes y prin-
cipios igualmente reconocidos o establecidos por la Ley Fundamental. Las inspec-
ciones y registros corporales, que se encuentran autorizados a realizar determina-
dos funcionarios públicos, o las intervenciones corporales, como las que pueden 
autorizarse en virtud de una ley para conminar a una persona a someterse a ellas 
constituyen, pues, injerencias en el contenido protegido prima facie del derecho a 
la integridad personal. Y, al igual de lo que sucede con cualquier otra limitación del 
contenido de un derecho, no por ello debe considerarse que esta sea en sí misma 
inconstitucional. Como en repetidas ocasiones hemos advertido, una sanción de 
tal naturaleza solo puede ser consecuencia de que la limitación al derecho no se 
encuentre justificada formal o materialmente [Cf. STC 0003-2005-PI/TC].
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18. Así las cosas, el Tribunal hace notar que la orden fiscal de tomar una muestra de 
ADN constituye una injerencia en el programa normativo del derecho a la inte-
gridad física. Participa de esta condición pues ella comporta extraer del cuerpo, 
aun sin el consentimiento de su titular, un componente químico del núcleo ce-
lular, denominado ácido desoxirribonucleico (ADN), a través del cual se obtiene 
determinada información genética reveladora de la identidad de la persona a la 
que se practica tal procedimiento. Se trata de una forma de intervención corporal 
puesto que su obtención presupone extraer del cuerpo un elemento interno, sin 
contar con la autorización de su titular. Ello exige que en el escrutinio de cons-
titucionalidad de su práctica, el Tribunal observe si esta se encuentra autorizada 
por ley y, de estarlo, si satisface las cargas de argumentación que demanda el 
principio de proporcionalidad.

19. En términos generales, la exigencia de que cualquier intervención sobre un de-
recho fundamental deba encontrarse autorizada por la ley se deriva del artículo 
2.24, ordinal a), de la Constitución. Esta disposición exige que toda limitación 
a un derecho fundamental deba sujetarse al principio de legalidad en los casos 
en los que no sea aplicable la reserva de ley. Por su virtud, una intervención al 
derecho fundamental ha de encontrarse formalmente justificada solo si ésta se 
encuentra autorizada por una ley o, excepcionalmente, por un acto legislativo 
[por último, STC 0005-2012-PI/TC, Fund. Jur. Nº 20]. Esta sujeción al prin-
cipio de legalidad funciona como una garantía normativa a favor del derecho 
fundamental. Asegura que la intervención sobre el derecho a la integridad física 
se haga con conocimiento y anuencia de los representantes del pueblo y que el 
régimen jurídico que le venga impuesto tenga una vocación de generalidad e 
igualdad de trato a todas las personas que se encuentren en el territorio nacional.

20. Una autorización legal en ese sentido no existe a favor del Ministerio Público. 
El argumento expresado por el procurador del Ministerio Público, según el cual 
tal intervención puede practicarse en el marco general de la función persecutoria 
del crimen que la Ley Fundamental ha atribuido al Ministerio Público, no es 
aceptable desde el punto de vista del derecho a la integridad física. Una tarea 
semejante no puede realizarse de manera disociada del respeto de los derechos 
fundamentales de quienes son investigados. La autonomía e independencia del 
Ministerio Público, que su procurador ha invocado, no convierte a este órgano 
constitucional en una isla en la que no existan derechos que respetar o en la que 
los que se respeten (y el modo como se haga) queden a su discreción. 

21. Así ha sido entendido el problema por el fiscal demandado. Al expedir la reso-
lución Nº 184-2010, de primero de marzo de 2010, mediante la cual se decidió 
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reservar el trámite de la investigación preliminar, el referido representante del 
Ministerio Público lamentaba que el viejo Código de Procedimientos Penales no 
contemplase 

medida alguna a través del (sic) cual se pueda efectuar una intervención 
corporal en el investigado, como sí lo contempla el artículo 211 del Código 
Procesal Penal del 2004 todavía no vigente en el Distrito Judicial de Huá-
nuco [f. 147]. 

22. La inexistencia de una autorización legal que faculte al Ministerio Público para 
tomar una muestra de ADN de manera compulsiva torna injustificada la injeren-
cia en el derecho a la integridad física de don Juan Manual Gallardo Huamán. 
Tal juicio hace innecesario que este Tribunal analice la proporcionalidad de la 
medida y, en particular, si su realización estaba orientada a la consecución de 
un fin constitucionalmente relevante –que el recurrente cuestionó, teniendo en 
consideración el transcurso de 25 años desde que se habría cometido el hecho 
investigado y, por tanto, que detrás de ello estuviese realmente el ius puniendi 
estatal– o que la orden de tomarse tal muestra de ADN constituyese una medida 
necesaria –esta vez, tomando en consideración que la inscripción de los padres en 
la partida de nacimiento del recurrente fue ordenada judicialmente y que cuando 
ésta se efectuó Juan Manuel Gallardo Huamán era menor de edad. 

 Es suficiente, pues, que el Tribunal haya constatado que la intervención sobre el 
derecho a la integridad física del recurrente carezca de justificación formal para 
declarar que está probada la violación de este. Así debe declararse.

(ii) Afectación del derecho a la intimidad genética

23. El Tribunal hace notar que la orden fiscal de tomar una muestra de ADN de Juan 
Manuel Gallardo Huamán también constituye una injerencia en el programa 
normativo de su derecho a la intimidad. Este, en su sentido más básico, garantiza 
la existencia de un espacio o ámbito propio de vida humana que queda reservada 
o libre de injerencias y conocimiento por parte de terceros. Ello implica excluir a 
terceros del acceso a información relacionada con la vida privada de una persona 
y la prohibición de hacer uso de lo así conocido.

24. La orden de tomar una muestra del ADN del recurrente constituye una interven-
ción esta vez del derecho a la intimidad, no tanto por el hecho de la intervención 
corporal que ello supone [que, como antes se ha señalado, incide sobre el derecho 
a la integridad física], sino en razón del tipo de información que se puede obte-
ner con la toma del componente químico del núcleo celular, que no comprende 
solo la información genética reveladora de la identidad de la persona, sino tam-
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bién la relacionada con la información de naturaleza codificante a partir de la 
cual es posible conocer cualquier otro dato o característica genética del sujeto al 
cual se practica el procedimiento [enfermedades, características, etc].

25. En este caso, la exigencia de una ley que autorice intervenciones en el ámbi-
to protegido del derecho a la identidad genética no solo ha de reclamarse en 
nombre de una determinación clara y precisa sobre el órgano competente para 
autorizar una injerencia de tal envergadura, sino también con el propósito de 
que ella contemple las causas, condiciones y limitaciones con las que la toma de 
una muestra del ADN deba realizarse. La necesidad de contar con una precisión 
puntual sobre este tipo de cuestiones se deriva de una interpretación evolutiva 
del artículo 11.3 de la Convención Americana de Derechos Humanos, que exige 
una protección reforzada de la ley contra las injerencias de las que el derecho a la 
intimidad genética pueda ser objeto.

26. Tal autorización legal no existe. Las mismas observaciones que realizó el repre-
sentante del Ministerio Público en torno a la inexistencia de una regla que defina 
su competencia para ordenar una prueba como la que aquí se ha cuestionado, a 
propósito del derecho a la integridad física, son extensibles al caso del derecho 
a la intimidad genética. Una intervención estatal en el ámbito protegido por el 
derecho a la intimidad solo es admisible, desde el punto de vista formal, si existe 
autorización legal para llevarla adelante. Cuando se carece de esta y, pese a ello, 
se ordena la injerencia, esta última deviene en una intervención injustificada del 
derecho y es, desde ese punto de vista, incompatible con su contenido constitu-
cionalmente garantizado. Así debe declararse. 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA en parte la demanda de amparo y, en consecuencia, NULA la re-
solución Nº 729-2009, en el extremo que dispone la realización de la prueba de ADN 
a don Juan Manuel Gallardo Guzmán; e INFUNDADA en lo demás que contiene.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
SARDÓN DE TABOADA
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. N.° 05312-2011-PA/TC 
HUANUCO 
JUAN ANTONIO JARA GALLARDO

FUNDAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS 
LEDESMA NARVÁEZ Y SARDÓN DE TABOADA

Estamos de acuerdo con las consideraciones y la decisión de la sentencia de mayoría, 
pero estimamos necesario realizar las subsiguientes precisiones en relación a los fun-
damentos 6 a 10, a efectos de esclarecer nuestra posición acerca de la constituciona-
lidad del acto de exhumación de los occisos Fernando Gallardo Quiñónez y Marcos 
Gallardo Tineo:

1. Los fundamentos referidos exponen que la orden fiscal de exhumación y toma 
de muestras de sangre de los occisos no vulneran los derechos a la dignidad hu-
mana, al debido proceso y a la defensa, y a la intimidad personal y familiar de 
los demandantes. Según se indica, porque se ha invocado un concepto coloquial 
de dignidad, la Ley de Cementerios y Servicios Funerarios no es aplicable al 
caso y porque la ejecución fiscal de una exhumación de por sí es imposible sin la 
participación de terceros, respectivamente. Estamos de acuerdo con estas consi-
deraciones, pero debemos advertir que la exhumación de un cadáver no obstante 
podría comprometer otros derechos fundamentales a los examinados, en parti-
cular, el derecho a la integridad moral, derecho el cual se encuentra recogido en 
el artículo 2, inciso 1, de la Constitución y que ya ha recibido pronunciamientos 
de este Tribunal. 

2. En efecto, sobre este derecho fundamental, en un caso similar al presente, en la 
sentencia del Exp. 00256-2003-PA/TC, donde se denunciaba que, por razones 
de una deuda, un hospital nacional impedía retirar el cadáver de una persona 
para darle sepultura digna, se señaló que tal acto constituía un trato cruel, inhu-
mano y degradante de los familiares, pues despertaba sentimientos de angustia y 
sufrimientos de especial intensidad (cfr. fundamento 20). En la misma sentencia, 
este Tribunal Constitucional también afirmó que “dado que el derecho a la inte-
gridad personal comprende el libre desarrollo del proyecto de vida en sociedad 
de acuerdo a las costumbres que le asisten a las personas, así como el ejercicio de 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

382

determinadas conductas que las identifican como parte de dicha comunidad, el 
rito de darle sepultura a un cadáver está amparado por dicho derecho fundamen-
tal”, por lo que “el impedimento de dicha práctica afecta irremediablemente 
la integridad moral de los familiares” (fundamento 19, negritas agregadas).

3. El presente caso no se relaciona precisamente con el impedimento del enterra-
miento de un cadáver, sino más bien con la irrupción en la tumba de un difunto; 
pero aun así, concurren circunstancias semejantes que igualmente inciden en 
el contenido del derecho a la integridad moral. Por tres razones: se trata de los 
restos físicos de una persona con quien se tuvo un tipo especial de vínculo; existe 
una costumbre consistente en la inhumación del cadáver y del cuidado de la se-
pultura; y, sobreviene una injerencia no consentida en el ejercicio normal de esa 
costumbre.

4. Per se no hay un derecho fundamental a favor de la persona muerta a que no se 
profane o intervenga su tumba, pues un ser sin vida no puede experimentar in-
tereses que salvaguardar; pero existe la protección constitucional de los familiares 
o de las personas cercanas a que no se les impida el ejercicio de la costumbre 
de respetar la memoria y el cuerpo de sus difuntos. La honra de los muertos 
expresada en ritos funerarios es una práctica cultural muy antigua que todavía 
nos sobrevive y la hemos asumido como una pauta colectiva de comportamiento 
frente a los muertos. Sentimos que es una “obligación moral” el respetar a la 
persona humana incluso después de la muerte y lo manifestamos en ceremonias 
solemnes, rituales religiosos, en tumbas, mausoleos, etc.

5. El fundamento de esta costumbre puede apoyarse tanto en razones no-religiosas 
como religiosas. En este último caso, podríamos citar la tradición católica que 
considera el deber de sepultar a los muertos porque creen en la “resurrección”. Se-
gún su doctrina, en el día del fin del mundo todas las almas retornarán a sus cuer-
pos y recobrarán la vida para ser juzgados por Dios, recibiendo la vida eterna o la 
condenación según como hayan obrado en la vida terrenal. Una doctrina parecida 
también existe en el islam, la que denominan “Qiyamah”, y así sucesivamente en 
muchas religiones. Pero el fundamento religioso no es el único. Una persona que 
no profesa creencia religiosa alguna podría encontrar el fundamento de seguir la 
costumbre en base a razones morales o hasta incluso por simple repetición.

6. Pero independientemente de que el fundamento de la costumbre que adoptamos 
sea religioso o no, en cualquier caso, se trata de una elección acerca de cómo de-
bemos vivir y cómo debemos relacionarnos con los otros, incluso cuando estén 
muertos. Es propiamente una elección moral, porque en última instancia evalua-
mos cuál es el curso mejor de nuestros actos. Los deberes que escogemos como 
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pautas de vida pretendemos cumplirlos y esperamos que los demás (incluido el 
Estado) no interfieran en esos compromisos aceptados en ejercicio de nuestra 
autonomía. Célebre es el “principio del daño” de John Stuart Mill, que prescribe 
que la sociedad sólo puede restringir legítimamente la libertad de un individuo si 
causa daños a otro1. Es decir, si nuestra costumbre de sepultar a nuestros muertos 
y cuidar de su tumba, admitida como moralmente correcta, no causa perjuicios a 
otros, el ejercicio de esa decisión personal (y familiar) no debe ser interrumpido.

7. La importancia que le atribuimos a nuestros deberes morales validados por nues-
tros fundamentos religiosos o no-religiosos, así como a los objetos a los que se 
refieren esos deberes, son parte de nuestra integridad moral y libre desarrollo de 
la personalidad, éste último también consagrado en el artículo 2, inciso 1, de 
la Constitución. Si la integridad física se refiere a la integridad orgánica del ser 
humano y la integridad psicológica se relaciona con la normalidad del estado 
mental, la integridad moral se relaciona con la protección contra las interferen-
cias ilegítimas en el ejercicio de nuestra capacidad de autogobierno conforme con 
el fundamento que estimemos más valioso para nuestra vida personal y social. 
Como bien ha referido este Tribunal, en la sentencia del Exp. 02333-2004-PA/
TC, “El derecho a la integridad moral defiende los fundamentos del obrar de una 
persona en el plano de la existencia y coexistencia social” y “Dichos fundamentos 
manifiestan el conjunto de obligaciones elementales y primarias que el ser huma-
no se fija por mandato de su propia conciencia, y los condicionamientos que ella 
recibe a través de la educación y cultura de su entorno” (fundamento 2.2).

8. Nuestro deber de sepultar a los muertos y preservar sus tumbas son exigencias de 
nuestra esfera privada incorporado por tradición cultural, cuya interrupción por 
terceros puede simbolizar subestimación y hasta menosprecio por nuestra forma 
de vida conforme a los fundamentos propios, por eso solo valores los suficiente-
mente poderosos deben justificar cualquier intervención en tal ámbito personal.

9. En el presente caso, se trata de la ejecución de una orden fiscal de exhumación y 
toma de muestras de sangre del cadáver de los familiares de los recurrentes que 
materialmente suspenden la realización de los deberes de respeto y honra de los 
difuntos que afectan negativamente en sus derechos a la integridad moral. Sin 
embargo, cabe advertir que —desde nuestro punto de vista— dicha injerencia 
estaría justificada en el deber del Estado de esclarecer la comisión de delitos y de 
evitar que queden impunes, deber constitucional que se encuentra regulado en 

1  Véase MILL, John Stuart, Sobre la libertad, Trad. Pablo de Azcárate y Flórez, Madrid, Alianza 
Editorial, 2004, p. 116.
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el artículo 159, incisos 4 y 5, de la Constitución, que refiere que corresponde 
al Ministerio Público “Conducir desde su inicio la investigación del delito” y 
“Conducir desde su inicio la investigación del delito […]”.

10. La exhumación ordenada en este caso se diferencia sustancialmente de la reten-
ción del cadáver por el hospital sucedido en el Exp. 00256-2003-PA/TC antes 
citado. En este último caso, el pago de una deuda no era de especial relevancia 
constitucional que justificara la afectación directa a la integridad moral de los 
familiares, pues para asegurar el pago de la deuda existían otras formas menos 
graves; pero en lo que toca a este expediente, la razón que sustenta la interven-
ción en la tumba de los familiares occisos sí es distinta, pues se trata, como hemos 
dicho, del cumplimiento del Estado de su función de perseguir los delitos, cuyo 
fin último es generar paz social con justicia. En ese sentido, consideramos que las 
órdenes fiscales son constitucionalmente válidas.

SS.
LEDESMA NARVÁEZ
SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 01460-2016-PHC/TC

Proceso de hábeas corpus promovido por Alberto Fujimori Fu-
jimori. El Tribunal desestimó el pedido de nulidad de sentencia 
penal condenatoria.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 10 de mayo de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró infundado el proceso de hábeas corpus 
promovido por el recurrente a fin de que se declare la nulidad de la sentencia que lo 
condenó a 25 años de pena privativa de libertad, se ordene un nuevo juicio oral y se 
disponga su inmediata libertad por excederse el plazo de detención.

El demandante alegó, entre otras cosas, la vulneración de la garantía del juez prede-
terminado por ley, por haber sido juzgado por una sala integrada por algunos jueces 
supremos provisionales y no titulares, lo que no aseguró la debida imparcialidad. Al 
respecto, el Tribunal señaló que el cuestionamiento de la provisionalidad del juez que 
conoce y resuelve el proceso no afecta el contenido constitucionalmente protegido del 
derecho al juez predeterminado por ley, considerando que la Constitución no enuncia 
distinción alguna entre jueces supremos titulares y provisionales, reconociéndole a 
ambos la misma potestad jurisdiccional. 

Respecto a la afectación del derecho a la presunción de inocencia en conexión con 
el derecho a ser juzgado por un juez imparcial, el Tribunal desvirtuó los argumentos 
del demandante, pues no encontró razones para concluir que los jueces cuestionados 
hayan estado predispuestos a condenarlo. El Tribunal también destacó que la decisión 
que emitieron fue cuestionada ante un colegiado de mayor jerarquía, el cual estuvo 
compuesto por cinco miembros, frente a tres en la instancia o grado inferior, y que de-
cidieron que la sentencia carecía de elementos que fundamenten un pedido de nulidad.

Finalmente, el demandante alegó la violación del derecho de defensa y del principio 
acusatorio, tras habérsele condenado por la comisión de delitos de lesa humanidad, 
pese a que no estaba comprendido en la acusación fiscal, ni en la resolución de extra-
dición emitida por la Corte Suprema de Chile, lo que le impidió presentar alegatos y 
medios de prueba idóneos.
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El Tribunal estableció que en este caso existen dos motivos por los cuales es posible 
advertir que el principio acusatorio no ha sido conculcado: (i) que los hechos sobre 
los que versó tanto la sentencia de extradición como la acusación fiscal fueron los mis-
mos que se consideraron en las sentencias cuestionadas; y, (ii) que la pena impuesta 
fue la que se prevé en el artículo 108 del Código Penal, que regula el tipo penal de 
homicidio calificado.

El Tribunal puntualizó que la mención, tanto en la parte considerativa como en la 
resolutiva de la sentencia, a “crímenes de lesa humanidad” tiene un carácter declara-
tivo, el cual, a lo más, proyecta ciertas características a otorgársele al tratamiento del 
delito imputado. En ese sentido, el Tribunal estimó que la mención a “crímenes de 
lesa humanidad” no fue una razón determinante para comprobar la participación 
del actor en los hechos delictivos que se le imputaron. De ahí que las afirmaciones 
de la Sala Penal Especial se relacionen más con los deberes internacionales asumidos 
por el Estado peruano antes que con una calificación que ostente relevancia para la 
imputación de delitos a nivel interno. Por estas razones se tuvo como no acreditada la 
vulneración del derecho de defensa y del principio acusatorio.

Temas claves: Crímenes de lesa humanidad — derecho a la defensa — derecho a la 
presunción de inocencia — derecho a probar — derecho a ser juzgado por un juez 
imparcial — imparcialidad — juez predeterminado por ley — principio acusatorio — 
principio de legalidad.
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EXP. N.° 01460-2016-PHC/TC 
LIMA 
ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

En Lima, a los 3 días del mes de mayo de 2016, el Pleno del Tribunal Constitucio-
nal, integrado por los magistrados Miranda Canales, presidente; Ledesma Narváez, 
vicepresidenta; Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y 
Espinosa-Saldaña Barrera, con el voto singular del magistrado Sardón de Taboada y el 
fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente 
sentencia.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Alberto Fujimori Fujimori 
contra la sentencia de fojas 1484, de fecha 27 de enero de 2016, emitida por la Cuarta 
Sala Penal para Procesos con Reos en Cárcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, 
que declaró improcedente la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES 

Con fecha 31 de octubre de 2014, don Alberto Fujimori Fujimori interpuso deman-
da de habeas corpus contra los jueces San Martín Castro, Prado Saldarriaga y Príncipe 
Trujillo, que integraban la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la 
República; y contra los jueces Rodríguez Tineo, Biaggi Gómez, Barrios Alvarado, 
Barandarián Dempwolf y Neyra Flores, quienes conformaban la Primera Sala Penal 
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República. El recurrente solicita lo 
siguiente: a) que se declare nula la sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la 
Corte Suprema de Justicia de la República, la cual, con fecha 7 de abril de 2009, lo 
condenó a 25 años de pena privativa de la libertad; b) que se declare nula la Senten-
cia emitida por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de 
la República, que declaró no haber nulidad en el referido fallo; c) que se ordene un 
nuevo juicio oral; y, finalmente, d) que se ordene su inmediata libertad por exceder 
el plazo de detención. 
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El demandante alega que se ha vulnerado su derecho a la libertad personal en co-
nexidad con el derecho al debido proceso, toda vez que se encuentra privado de su 
libertad en virtud de dos sentencias penales que, a su criterio, habrían sido expedi-
das en agravio de los principios de presunción de inocencia y de imparcialidad, del 
principio acusatorio, del derecho de defensa, del derecho a probar, del derecho al 
contradictorio, del derecho a la igualdad sustancial en el proceso, del derecho a no ser 
desviado de la jurisdicción predeterminada ni sometido a procedimientos distintos 
de los previstos por la ley, y a la observancia del principio de legalidad procesal penal.

Asimismo, argumenta que dichas sentencias vulneraron el principio del juez natural, 
ya que se permitió su juzgamiento por jueces provisionales, lo cual contravendría 
lo dispuesto en el artículo 100 de la Constitución; vulneraría la presunción de ino-
cencia, habida cuenta que los magistrados de antemano estaban convencidos de su 
culpabilidad; el principio de imparcialidad, pues, en el caso específico del juez César 
San Martín Castro, como se desprendería de ciertos correos electrónicos difundidos 
por el programa periodístico Sin medias tintas, se demostraría que buscaba cualquier 
fundamento para condenarlo. En el caso de los demás magistrados, cuestiona su per-
tenencia a la Asociación de Jueces para la Justicia y la Democracia (Jusdem), entidad 
que el recurrente califica como “una asociación antifujimorista”. También denuncia 
la afectación del principio acusatorio, del derecho de defensa y del derecho a probar, 
puesto que se le condenó por crímenes de lesa humanidad según el Derecho Interna-
cional Penal, pese a que tanto el auto de apertura de instrucción, la acusación fiscal y 
en el propio auto superior de enjuiciamiento no le imputaban tal calificación. 

El demandante agrega que, por sentencia emitida en segunda y última instancia por 
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de la República de Chile, de fecha 29 
de setiembre de 2007, y conforme al tratado de extradición entre Chile y el Perú, 
se concedió su extradición a efectos de que sea juzgado en nuestro país únicamente 
por los delitos de homicidio calificado, lesiones graves y secuestro agravado, por los 
hechos vinculados a los casos identificados como Sótanos del SIE, Barrios Altos y 
La Cantuta. No obstante, menciona que ha sido condenado por crímenes contra la 
humanidad según el Derecho Internacional Penal. Sostiene que dicha condición le 
impidió acceder a un indulto humanitario, al arresto domiciliario y a otros beneficios 
penitenciarios.

El procurador público adjunto a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial 
contestó la demanda y solicitó que sea desestimada en todos los extremos, por con-
siderar que ambas sentencias respetaron el derecho al debido proceso, así como las 
garantías que lo integran. Sostiene que no se vulneró el principio del juez natural, ya 
que el avocamiento de los magistrados supremos provisionales al caso del favorecido 
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no incide en el contenido de ese derecho, de conformidad con la jurisprudencia emi-
tida por el Tribunal Constitucional. Manifiesta que tampoco se vulneró el principio 
de presunción de inocencia, pues el recurrente consintió el agravio que alega al no 
formular una recusación oportuna. Indica, por otro lado, que tampoco se vulneró el 
principio acusatorio, el derecho de defensa y el derecho de probar, en razón de que di-
chos principios fueron observados escrupulosamente por los magistrados competen-
tes al momento de expedir las resoluciones cuestionadas, más aún si la consideración 
de las matanzas de Barrios Altos y La Cantuta como crímenes de lesa humanidad fue 
planteada y debatida en el juicio oral.

Asimismo, el representante de la Procuraduría aduce que el recurrente conocía duran-
te su juzgamiento que los delitos imputados fueron realizados por un aparato orga-
nizado de poder y bajo su liderazgo en su condición de jefe de Estado, a cuyo efecto 
utilizó el poder estatal, las Fuerzas Armadas y el Servicio de Inteligencia Nacional, a la 
vez que promovió actos de impunidad, lo que constituirían crímenes lesa humanidad. 
Agrega que el recurrente fue sentenciado por delitos tipificados en el Código Penal, a 
partir de los cuales se tramitó la extradición.

El Cuadragésimo Tercer Juzgado Penal de Lima, mediante sentencia de fecha 2 de 
septiembre de 2015, declaró infundada la demanda al considerar que no se vulneró el 
derecho al juez natural, pues no hay incidencia en el contenido constitucionalmente 
protegido del derecho invocado. Tampoco se determinó la existencia de alguna vul-
neración del principio de presunción de inocencia, dado que el recurrente consintió 
el accionar de los magistrados al no plantear ninguna recusación. 

En cuanto a la imparcialidad, el referido Juzgado sostuvo que el órgano judicial actuó 
en estricta observancia de ese derecho, ya que la situación del juez César San Martín 
Castro no se discute en un proceso constitucional. En relación con los otros jueces su-
premos, no encontró ningún elemento de convicción que indique o demuestre alguna 
parcialidad en su conducta. Finalmente, en lo que respecta a los principios acusatorio, 
de defensa y de probar, precisó que el juicio se llevó dentro de los parámetros que a su 
naturaleza corresponde y que ello no fue cuestionado durante el proceso penal.

La Sala superior competente revocó la apelada y, reformándola, la declaró impro-
cedente. Sostuvo que en las resoluciones emitidas por los órganos jurisdiccionales 
supremos demandados no se advierte pronunciamiento que atente contra la libertad 
individual del demandante, y menos aún una violación del derecho al debido proceso, 
por lo que la pretensión del demandante de que se revise una decisión jurisdiccional 
condenatoria, que es de competencia de la judicatura ordinaria, se subsume en la 
causal de improcedencia contenida en el artículo 5, inciso 1, del Código Procesal 
Constitucional.
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FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio 

1. La demanda tiene por objeto que se declaren nulas las sentencias emitidas por la 
Sala Penal Especial y la Primera Sala Penal Transitoria, que se ordene un nuevo 
juicio oral y se disponga la inmediata libertad del demandante porque, según 
alega, se habría excedido todo plazo de detención. 

Sobre la alegada vulneración del derecho al juez natural y del principio de le-
galidad procesal penal, como consecuencia del enjuiciamiento por magistrados 
supremos provisionales

a) Argumentos del demandante

2. El demandante sostiene que, en el desarrollo del proceso penal, se ha vulnerado 
el derecho al juez natural y el principio de legalidad procesal penal, puesto que si 
bien su juzgamiento correspondía a la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de 
Justicia del Perú, conforme al artículo 100 de la Constitución, esta debió estar in-
tegrada por jueces supremos titulares y no por jueces supremos provisionales. No 
cuestiona el hecho de que, por motivos de carga procesal, pueda asignarse jueces 
supernumerarios a las Salas supremas, pero enfatiza que para el juzgamiento de 
un ex presidente de la República, que se encuentra protegido por el antejuicio 
político, es indispensable garantizar que tanto la instrucción como el juicio oral 
sean realizados por jueces supremos titulares, los cuales, a su parecer, “son menos 
propensos a ceder a presiones o influencias por parte del poder político”. Por 
ello, según concluye que algunos de los magistrados que expidieron las sentencias 
impugnadas no cumplían con esta garantía.

b) Argumentos del demandado

3. A juicio de la parte emplazada, el conocimiento de una causa por jueces supre-
mos provisionales no incide en el contenido constitucionalmente protegido del 
derecho al juez natural. En esa misma línea, refiere que el tercer párrafo del artí-
culo 100 de la Constitución asigna simplemente la calidad de instructor y juzga-
dor a la Corte Suprema de Justicia de la República, la cual se encuentra integrada 
por jueces supremos, sin distinguir entre jueces titulares y provisionales.

c) Consideraciones del Tribunal

4. El segundo párrafo del inciso 3 del artículo 139 de la Constitución consagra el 
derecho al juez predeterminado por ley como una manifestación del derecho al 
debido proceso. En términos de la precitada disposición
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Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdicción predeterminada por 
la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente estableci-
dos, ni juzgada por órganos jurisdiccionales de excepción ni por comisiones 
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominación.

5. Este Tribunal ha tenido oportunidad de diferenciar la noción del “derecho al juez 
natural” (históricamente vinculada con el juzgamiento de los fueros personales, 
–en los que un clérigo, un militar, el maestro de un gremio, un comerciante, un 
profesor universitario, o un ciudadano corriente, ante faltas cometidas, debían 
ser juzgados por alguien que fuera “natural” a ellos, o dicho de otra manera, 
por otros que ostenten su misma condición), frente a la idea del “derecho al 
juez predeterminado por ley” (cuya preponderancia deriva, más bien, del refor-
zamiento del principio de legalidad en la gestación del Estado de Derecho, y que 
se expresa en el hecho que debe juzgar quien se encuentra habilitado por la ley 
para ello, al margen de vinculaciones de tipo personal [sentencia emitida en el 
Expediente 01934-2003-PHC/TC, fundamento 6]). Cabe precisar que, si bien 
el demandante denuncia la vulneración del derecho al juez natural, e incluso del 
principio de legalidad procesal penal, en su manifestación al juez competente, los 
argumentos que expone en su demanda cuestionan la garantía del juez predeter-
minado por ley.

6. Al respecto, el Tribunal Constitucional, a través de una línea jurisprudencial con-
solidada (sentencias recaídas en los Expedientes 0290-2002-PHC, fundamento 
8; 05761-2009-PHC/TC, fundamento 37; 00813-2011-PA/TC, fundamento 
13, entre otras), ha entendido que el derecho al juez predeterminado por ley 
plantea dos exigencias concretas: 

 6.1 Por un lado, que quien juzgue sea un juez u órgano con potestad jurisdiccio-
nal, aspecto que está dirigido a garantizar la interdicción de ser enjuiciado 
por un “juez excepcional”, o por una “comisión especial” creada ex profesa-
mente para desarrollar funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento 
pueda realizarse por comisión o delegación, o que cualquiera de los poderes 
públicos pueda avocarse al conocimiento de un asunto que debe ser ventila-
do ante un órgano jurisdiccional.

 6.2 Por otro, que la jurisdicción y competencia del juez sean predeterminadas 
por una ley orgánica, es decir, que dicha asignación deba haberse realizado 
con anterioridad al inicio del proceso, y que tales reglas de competencia 
objetiva y funcional estén previstas en aquella, conforme se deduce de una 
interpretación sistemática de los artículos 139, inciso 3, y 106 de la Cons-
titución. Esta predeterminación de la competencia, implica, a su vez, lo 
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siguiente: i) el establecimiento, en abstracto, de los tipos o clases de órganos 
a los que se encomienda el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y ii) la 
institución de los diferentes órdenes jurisdiccionales y la definición genérica 
de su ámbito de competencia. 

7. Por último, en la medida en que el derecho al juez predeterminado por ley se 
vincula funcionalmente con la garantía de imparcialidad del órgano que imparte 
justicia, este Tribunal ha precisado, además, que la noción de juez “excepcio-
nal” no debe confundirse con la de competencias especializadas (civil, laboral, 
constitucional, etc. [sentencia emitida en el Expediente 00290-2002-PHC, fun-
damento 8], ni entenderse como una proscripción general al establecimiento 
de subespecializaciones en las jurisdicciones especializadas establecidas en la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, siempre que así lo requiera una rápida y eficaz ad-
ministración de justicia (artículo 82, inciso 24, de la misma Ley Orgánica; Sen-
tencia 1937-2006-PHC, fundamento 2).

8. En el presente caso, el Tribunal advierte que el recurrente no realizó alguna clase 
de cuestionamiento respecto a la supuesta falta de potestad jurisdiccional del ór-
gano que juzgó al demandante, o sobre si su competencia fue conferida con fecha 
posterior al inicio del proceso o en contravención con la reserva de ley orgánica. 
Antes bien, la sentencia ahora impugnada ha sido clara en precisar, en su parte 
introductoria, que la competencia y conformación de la Sala Penal Especial de la 
Corte Suprema de Justicia del Perú se estableció de conformidad con lo dispues-
to en el artículo 100 de la Constitución, que prevé la participación del fiscal de la 
Nación y la Corte Suprema en caso de resolución acusatoria de contenido penal 
contra el presidente de la República y otros altos funcionarios; el artículo 34, in-
ciso 4, del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ), 
según el cual las salas penales conocen de la investigación y juzgamiento de los 
delitos que se imputan al presidente de la República y otros altos funcionarios; y 
el artículo 17 del Código de Procedimientos Penales, el cual establece que, para 
la instrucción y juzgamiento de los delitos a que refiere el artículo 34, inciso 4, 
de la vigente LOPJ, la Sala Penal Permanente se constituye en Sala Penal Especial 
con tres jueces y se designa como juez instructor al menos antiguo.

9. Por otro lado, se cuestiona la provisionalidad en el cargo de algunos de los ma-
gistrados supremos que expidieron tanto la sentencia impugnada como el recur-
so de nulidad, por considerar que los jueces supremos titulares, a diferencia de 
los provisionales, serían “menos propensos a ceder a presiones o influencias por 
parte del poder político”. Sobre el particular, cabe indicar que el artículo 100 de 
la Constitución no enuncia distinción alguna entre jueces supremos titulares y 
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jueces supremos provisionales; por el contrario, del propio texto de la cláusula 
constitucional se desprende el reconocimiento de la misma potestad jurisdiccio-
nal a todos los jueces supremos, al margen de la condición particular que puedan 
ostentar. Cualquier afirmación, en el sentido de asumir que un juez se encuentra 
sometido a una clase de influencia, requiere de probanza en el caso particular. El 
respeto a la labor judicial y la investidura de los magistrados demanda que no de-
bamos emitir pronunciamiento sobre su independencia o su imparcialidad, bajo 
argumentos genéricos e imprecisos o no comprobados. No podemos, entonces, 
asumir que se encuentran influenciados por circunstancias o poderes externos o 
por determinado interés particular que incida en el resultado del proceso. 

10. En ese sentido, el Tribunal recuerda que el cuestionamiento de la provisionalidad 
del juez que conoce y resuelve el proceso no afecta el contenido constitucio-
nalmente protegido del derecho al juez predeterminado por ley (cfr. Sentencia 
0158-2008-HC, fundamento 4). En efecto, tal y como ha sido reconocido por 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), “la 
provisionalidad no debe significar alteración alguna del régimen de garantías 
para el buen desempeño del juzgador y la salvaguarda de los propios justiciables” 
(Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agos-
to de 2008, fundamento 43). En otras palabras, la provisionalidad en el cargo 
de juzgador no constituye per se una afectación a las garantías de competencia, 
independencia e imparcialidad del órgano jurisdiccional respecto del justiciable, 
pues tal provisionalidad no equivale a su libre remoción. El único supuesto que 
daría lugar a una vulneración concreta de tales garantías se manifestaría con la 
extensión general e indefinida de tal condición en la mayoría de órganos juris-
diccionales. Sin embargo, aquello no se presenta en el caso de autos, por lo que 
la demanda debe declararse infundada en este extremo.

Sobre la alegada vulneración del derecho a la presunción de inocencia en cone-
xión con el derecho a ser juzgado por un juez imparcial

a) Argumentos del demandante

11. El demandante denuncia la vulneración del derecho a ser juzgado por un juez 
imparcial y expone diversas razones. En primer lugar, objeta que el magistrado 
Víctor Roberto Prado Saldarriaga haya participado en el proceso, ya que él era 
integrante de la Jusdem, entidad, según señala, de marcada orientación antifuji-
morista que habría surgido precisamente para enfrentarse a su gobierno. En se-
gundo lugar, impugna la intervención del juez César San Martín Castro, ya que 
él fue expulsado del Poder Judicial durante su gobierno, lo cual demuestra que 
este magistrado tendría interés en adoptar represalias. Finalmente, sostiene que 
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este mismo juez violó este derecho ya que, a través de sus correos electrónicos, se 
puso en evidencia una marcada predisposición a condenarlo, pese a que el caso 
aún no había sido resuelto por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de 
Justicia de la República. 

b) Argumentos del demandado

12. La entidad demandada sostiene que el recurrente consintió el agravio, lo cual se 
explica porque, a pesar de conocer que el juez Prado Saldarriaga pertenecía a la 
asociación Jusdem, y que el juez San Martín Castro había sido expulsado del Po-
der Judicial, no objetó tales hechos en el proceso penal a través de la recusación. 
En relación con la difusión de una serie de correos electrónicos, cuya autoría se 
atribuye precisamente al juez San Martín Castro, arguye que se trata de meras 
consultas efectuadas, que no denotan una prejuiciada decisión, como sugiere el 
actor. Por otro lado, aduce que diversos apartados de la sentencia fueron redacta-
dos por el magistrado Prado Saldarriaga. Por ende, no se advierte que el supuesto 
interés del primero de los magistrados se hubiera traducido en la sentencia penal 
de primera instancia. 

c) Consideraciones del Tribunal Constitucional 

13. La Constitución no reconoce de modo expreso el derecho a ser juzgado por 
un juez imparcial, sin embargo, la inexistencia de una referencia expresa a este 
derecho no ha impedido a este Tribunal reconocer su condición de derecho fun-
damental. Tal reconocimiento se deriva del concepto de derechos fundamentales 
que se proyecta desde la Constitución. Según esta idea, los derechos fundamen-
tales no son solo aquellos que han sido reconocidos expresamente como tales, 
sino también aquellos otros de naturaleza análoga que contiene la Constitución, 
o que se fundan en la dignidad del ser humano o en los principios de soberanía 
del pueblo, del Estado democrático de Derecho y de la forma republicana de 
gobierno. 

14. Este Tribunal ha llamado la atención sobre el especial papel que cumple la Cuarta 
Disposición Final y Transitoria de la Constitución en el proceso de identificar 
este tipo de derechos. En su formulación básica, esta plantea que la comprensión 
o interpretación del programa normativo de las libertades y derechos fundamen-
tales que la Constitución reconoce (expresa o implícitamente) debe efectuarse 
conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, esto es, a la luz de 
los instrumentos internacionales sobre la materia que el Perú haya ratificado y de 
la jurisprudencia de los tribunales internacionales autorizados para interpretarlos 
(artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional). 
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15. Del mismo modo, el Tribunal ha puesto en evidencia que a este deber de com-
prender el contenido constitucionalmente garantizado de los derechos con base 
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos se suma la obligatoriedad de 
identificar, dentro de aquellos que expresamente reconoce nuestro texto consti-
tucional, la existencia de derechos de carácter implícito. 

16. Este es el caso del derecho a ser juzgado por un juez imparcial. Este derecho 
forma parte del derecho al debido proceso (artículo 139, inciso 3, de la Constitu-
ción), y se encuentra reconocido en el artículo 8.1 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos y en el artículo 14.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos. El primero de ellos dispone lo siguiente: 

Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro 
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e 
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de 
cualquier acusación penal formuladas contra ella, o para la determinación 
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier 
otro carácter (énfasis agregado).

17. Por otro lado, en el artículo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos se prescribe: 

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda 
persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías 
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la 
ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formu-
lada contra ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de 
carácter civil […].

18. El Tribunal ha insistido que el derecho a ser juzgado por un juez imparcial es 
una garantía constitutiva y primordial del debido proceso que, en forma análo-
ga al derecho a ser juzgado por un juez independiente, asegura a toda persona 
sometida a un proceso judicial que no se verá perjudicada por la intromisión o 
injerencia de sujetos o circunstancias ajenas al caso. 

19. La independencia judicial, en términos generales, asegura que el justiciable no 
sea juzgado por un juez contaminado sobre la base de influencias externas al pro-
ceso, ya sea que estas provengan de fuera de la organización judicial o de dentro 
de ella. En cambio, la imparcialidad se asocia a la necesidad de que se observe 
ciertas exigencias dentro del mismo proceso, como es la necesidad de que el juez 
no tenga mayor vinculación con las partes, pero también con el objeto del pro-
ceso mismo (cfr. Sentencia 02465-2004-AA/TC, fundamento 9). 
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20. Por ello, al desarrollar el contenido constitucionalmente garantizado de este de-
recho, el Tribunal ha recordado las dimensiones de la imparcialidad, destacando 
sus vertientes subjetiva y objetiva. En lo que respecta a la primera, ha sostenido 
que tutela al justiciable frente a todo compromiso que pueda tener el juez con 
los sujetos procesales o, en su defecto, con el resultado del proceso. Se garantiza 
a todo procesado que el juzgador no tenga ningún tipo de interés en la causa que 
deba resolver. 

21. En lo que concierne a la dimensión objetiva, este Tribunal ha destacado que la 
impartición de justicia sea realizada por un juez ajeno a influencias negativas que 
puedan derivarse de la estructura del sistema judicial en sí mismo. En la base 
de un sistema que afirma la heterocomposición de los conflictos, está la garantía 
de que los casos deben resolverse con objetividad. Por ello, la organización del 
sistema judicial debe asegurar que los jueces y tribunales de justicia tengan una 
posición de neutralidad, para lo cual es preciso también que estén orgánica y 
funcionalmente configurados, de tal forma que se excluya cualquier duda sobre 
su parcialidad (cfr. Sentencia 02568-2011-PHC/TC, fundamento 14).

22. Como ha recordado este Tribunal en esta materia, las propias apariencias deben 
revestir importancia. Por ende, debe rechazarse todo juicio del que se pueda 
legítimamente temer una falta de imparcialidad. Esto se deriva de la confianza 
que los tribunales de una sociedad democrática tienen que inspirar a los justicia-
bles (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso De Cubber contra Bélgica. 
Sentencia de 26 de octubre de 1984, citado en la Sentencia 00004-2006-PI/TC, 
fundamento jurídico 20). Una evaluación en ese sentido, no puede formularse en 
abstracto, sino en cada caso concreto, para lo cual debe tenerse en consideración 
las condiciones o características de orden orgánico o funcional que impiden que 
un juzgador pueda ser considerado como un ente que no ofrece una razonable 
imparcialidad (cfr. Sentencia 06149-2006-PA/TC, fundamento 59).

23. El derecho a ser juzgado por un juez imparcial asegura no solo que el juez o el 
tribunal se encuentre en el plano subjetivo libre de cualquier prejuicio o compro-
miso personal, sino también que su organización y funcionamiento se encuen-
tren estructurados de tal forma que se excluya cualquier duda legítima al respecto 
(cfr. Sentencia 06149-2006-PA/TC, fundamentos 54 a 57). Esta exigencia de 
razonable equidistancia con las partes y con el resultado del proceso comprende 
también la garantía de que el juez o tribunal no se deje influenciar por la infor-
mación que provenga de diferentes fuentes. No importa, entonces, si dicha infor-
mación proviene desde fuera del despacho judicial, del sentimiento popular, de 
actores ideológicos o políticos, de la presión mediática, de los poderes fácticos o, 
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en general, por cualquier otro medio de apremio grande o pequeño. La decisión 
a tomarse debe fundarse en hechos y argumentos que fluyan del proceso mismo. 
Esta premisa no solo debe ser clara para los jueces, sino también para los agentes 
sociales, políticos y periodísticos que les concierna. 

24. En el presente caso, el recurrente alega que se vulneraron las dimensiones subje-
tiva y objetiva del derecho a ser juzgado por un juez imparcial. Fundamenta su 
alegato en una serie de actos que atribuye a los jueces y órganos judiciales empla-
zados. Estos, en esencia, son los siguientes:

Imparcialidad y pertenencia a una institución gremial 

25. Afirma que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de la República la 
conformaba el magistrado Víctor Prado Saldarriaga, quien era miembro de la 
Jusdem. A su juicio, los miembros de dicha asociación, “sobre la base supuesta 
de que el suscrito ejercía un gobierno que había intervenido políticamente dicho 
Poder del Estado y atribuyéndome permanentemente que había atentado contra 
la democracia, la justicia y el estado de derecho en el Perú [fojas 18]”, siempre 
lo consideraron como “autor de una serie de violaciones de derechos fundamen-
tales, siendo precisamente sus casos emblemáticos, los conocidos como Barrios 
Altos y La Cantuta” [fojas 18]. 

 Aduce el demandante que dicho convencimiento “lo asumían y difundían en 
sus diversas manifestaciones públicas, cuando se referían a mi Gobierno y a mi 
persona, como un violador de derechos fundamentales” [fojas 20], por lo que 
la intervención de cualquiera de ellos en el proceso penal al cual se le sometió, 
no “brindaba las garantías de un juicio imparcial en los casos de Barrios Altos 
y La Cantuta, puesto que ya se encontraban prejuiciados al haber prejuzgado y 
concluido, antes del juicio oral, que era el autor de los hechos imputados” [fo-
jas 20-21]. En consecuencia, “[n]o constituían personas idóneas para participar 
como Jueces en el juicio” [fojas 20], pues los miembros de la Jusdem son “jueces 
antifujimoristas” [fojas 21].

26. Al respecto, el Tribunal observa que la eventual pertenencia de dicho magistrado 
a la Asociación de Jueces para la Justicia y la Democracia no constituye una vio-
lación de la vertiente objetiva del derecho al juez imparcial. A juicio del Tribunal, 
la adscripción de un juez a una institución que tiene fines estrictamente gremia-
les se encuentra garantizada por la libertad de asociación y no tiene el efecto de 
resquebrajar la confianza de la sociedad en sus tribunales. En particular, cuando 
fines como los de la Jusdem son los propios de una institución gremial que agru-
pa a jueces y magistrados, y se encuentran orientados a objetivos propios de la 
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judicatura en un Estado Constitucional de Derecho. Entre dichos fines sin duda 
se encuentran los de “contribuir a la promoción de las condiciones que permitan 
alcanzar los valores que la Constitución proclama, propugnar la legitimación 
democrática del Poder Judicial, ejercer el derecho constitucional de libertad de 
expresión en cuanto a la gestión, conducción y dirección del Poder Judicial y 
contribuir a la optimización del sistema judicial mediante propuestas elaboradas 
por los propios magistrados como operadores de dicho sistema” [http://www.
jusdem.org.pe/actividades/DIPTICO%20SEMINARIO%20arequipa.pdf ]-. 

27. Ahora bien, y sin perjuicio de lo expuesto, este Tribunal advierte que no se ha 
acreditado que el cuestionamiento sobre la imparcialidad del magistrado Víctor 
Prado Saldarriaga haya sido planteado oportunamente durante la realización del 
proceso penal: las resoluciones que aquí se impugnan no tienen la condición de 
firmes. En consecuencia, no se cumple con el requisito del artículo 4 del Código 
Procesal Constitucional.

Imparcialidad y destitución de un magistrado

28. Afirma el recurrente que también se afectó el derecho al juez imparcial, pues 
la Sala que lo juzgó y condenó en primera instancia o grado estaba integrada 
por el juez César San Martín Castro, quien la presidía. Anota que dicho ma-
gistrado fue “expulsado del Poder Judicial por mi persona mediante Decreto 
Ley 25446, que lo cesó en su cargo de Juez del Distrito Judicial de Lima y le 
canceló su título, en una decisión que si bien generó controversia, tuvo una 
amplia y mayoritaria aceptación en la población del Perú” [fojas 21]. Y agrega 
que este juez fue 

públicamente cuestionado al conocerse que integraría la Sala Penal Especial 
que me juzgaría, pero disimuló no tener algún tipo de resentimiento, odio 
o ánimo de venganza hacia el suscrito por haberlo expulsado del Poder Ju-
dicial, y aparentó brindar garantías de un supuesto `juicio imparcial´ ante 
la opinión pública nacional y extranjera, sin embargo, nadie se imaginaba 
y yo desconocía que, poco a poco, paso a paso, iba materializando su ven-
ganza por la deshonra sufrida al ser expectorado del Poder Judicial en tales 
circunstancias [fojas 22-23].

29. En consideración del Tribunal, la reclamación recientemente reseñada tampoco 
tiene fundamento. Desde el punto de vista formal, el Tribunal vuelve a llamar la 
atención sobre la necesidad de que la resolución judicial sea firme, como precon-
dición de que esta pueda ser cuestionada en el ámbito de la justicia constitucio-
nal de la libertad. Sin embargo, en el presente caso, el Tribunal observa que no 



Procesos de tutela de derechos

399

se ha acreditado que la parcialidad esgrimida contra el magistrado San Martín 
Castro se haya planteado oportunamente durante el desarrollo del proceso. Por 
ello, también corresponde desestimar la demanda en este extremo.

Imparcialidad y correspondencia electrónica

30. Sostiene el recurrente, por otro lado, que el mismo derecho al juez imparcial 
resultó afectado, pues un año antes de que se resolviera su caso, cruzó corres-
pondencia, de diverso tipo, con diversos profesionales del Derecho, orientada 
a encontrar justificación para la expedición de una sentencia condenatoria. La 
misma, que va desde haber influenciado directamente en los términos de la im-
putación (convirtiéndose en los hechos también en su acusador), hasta buscar 
auxilio “de todo tipo de teorías orientadas a sustentar una sentencia condena-
toria en mi contra” [fojas 25], “a obtener tesis de imputación que sustente mi 
culpabilidad, puesto que su único y real objetivo era condenarme a como dé 
lugar”. Ello, en opinión del demandante, estaba demostrado en los correos elec-
trónicos del 11 de marzo de 2008, 17 de abril de 2008, 16 de mayo de 2008 y 
20 de mayo de 2008.

31. El demandante indica que en el correo del 11 de marzo de 2008, el juez San 
Martín dejó entrever a su interlocutor que “buscaba la `tesis´ más adecuada 
para ocultar su prejuiciada decisión, con [el] malévolo propósito de venganza 
personal, manifestando que él se orientaba por la tesis de la autoría mediata, la 
cual incluso le relevaría de mayores rigores de prueba”. El demandante sostiene, 
además que “el Juez San Martín, más de un año antes de la sentencia, ya consi-
deraba que el suscrito era autor mediato; que la tesis de la `autoría mediata´ era 
la más aceptable porque le permitiría relevarse de mayor rigurosidad de prueba. 
Ergo, el juez San Martín reafirmaba que no contaba con pruebas para condenar-
me” [fojas 28].

32. Es pues, en mérito a lo expuesto, que el demandante afirma que el derecho al juez 
imparcial garantiza que el juez no se identifique con las pretensiones de algunas 
de las partes o se sustituya a las mismas (pues tiene el deber de actuar neutral-
mente) en su caso esto no sucedió. En su opinión, “[s]i bien cualquier magistra-
do puede recurrir en consulta para fundamentar una sentencia a diversas fuentes 
bibliográficas, así como a la jurisprudencia comparada y a la opinión de juristas 
expertos; sin embargo, si lo hace, debe esperar que haya concluido el proceso y 
que se haya agotado la prueba y el debate contradictorio […]”. En ese sentido, 
“en atención al principio de imparcialidad e independencia en su función, debe 
poner en consulta sobre ambos platos de la balanza […]”. A su juicio, la consulta 
debe plantearse entre dos extremos: la condena o la absolución. 
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33. Este Tribunal tampoco encuentra en este extremo razones para estimar la de-
manda. De hecho, de la revisión del expediente no se encuentran acreditadas 
las afirmaciones que la parte demandante realiza en relación con las supuestas 
inconductas funcionales atribuidas al juez César San Martín Castro. Así, del 
Informe Grafotécnico 024-2014, elaborado por la Dirección de Investigación 
Criminal de la Policía Nacional del Perú, se desprende que el material que fue 
objeto del estudio criminalístico “constituye una reproducción monocromática 
no obtenida de su fuente original [y que] presenta características de haber sufrido 
tachadura y adiciones de textos y trazos que no son propios del sistema informá-
tico por computadora, siendo compatibles de haber sido efectuados manualmen-
te” [fojas 1249]. 

34. Conviene tener presente que este informe oficial fue evaluado por el Ministerio 
Público, lo cual generó que la Trigésima Tercera Fiscalía Provincial Penal de 
Lima concluyera que “el documento cuestionado no cumple con los requisitos 
de autenticidad, y no porque sea falso sino porque es evidentemente falso y 
altamente detectable su falta de originalidad” [fojas 1226]. Si bien es cierto que 
dicha entidad decidió no formalizar denuncia penal contra los que resultaran 
responsables de cometer ilícito, también debe tomarse en cuenta que Tercera 
Fiscalía Superior Penal de Lima, vía Queja de Derecho 112-2014, declaró nula 
dicha decisión. Como consecuencia de ello, devolvió los actuados a la Fiscalía 
Provincial Penal de origen, a fin de que se agoten todas las diligencias necesarias 
tendientes a identificar a las personas responsables de los delitos que fueron 
denunciados [cfr. fojas 1233]. Se aprecia, pues, que existe un proceso penal en 
trámite, en el que, de ser el caso, se determinarán las responsabilidades penales 
correspondientes. 

35. Todo lo expuesto motiva que este Tribunal no encuentre razones convincentes 
para comprobar que el referido juez haya tenido alguna pre concepción sobre la 
responsabilidad penal del acusado. La imparcialidad subjetiva del juez impone 
que, salvo la existencia de prueba en contrario, esta deba presumirse, pues se re-
laciona con la convicción del tribunal en un caso determinado [cfr. Corte IDH. 
Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008, pá-
rrafo 56; Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Daktaras vs. Lituania. 
Sentencia de 10 de octubre de 2000, párrafo 30]. Sin esta premisa fundamental 
se tendría que temores, sentimientos de aversión o prejuicios indeterminados 
y remotos e inciertos podrían aducirse para cuestionar la participación de los 
magistrados en un proceso, con todo lo que ello implicaría para el adecuado y 
oportuno desenvolvimiento de toda labor judicial. 
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36. Ahora bien, tampoco es irrelevante para este Tribunal el hecho de que estos cues-
tionamientos fueron en su oportunidad examinados por el Consejo Nacional de 
la Magistratura. Así, el Tribunal Constitucional observa que el recurrente inter-
puso, con fecha 3 de enero de 2014, una denuncia por inconducta funcional en 
contra del juez César San Martín Castro, la cual se fundamentaba, tal y como 
se impugna en este caso, en el intercambio de correos que este habría sostenido 
con el abogado Gonzalo del Río, quien seguía entonces un seminario de Derecho 
procesal en una universidad española. Este procedimiento culminó con la Reso-
lución 094-2015-CNM, de fecha 27 de febrero de 2015, en la cual se determinó 
que los correos electrónicos carecían de verosimilitud. Esto, sin embargo, no 
supuso que se descartara algún intercambio de pareceres, si ese fuera el caso, y 
que, antes bien, ello 

sólo reflejaría el legítimo interés del magistrado de disipar sus dudas jurí-
dico-conceptuales sobre los aspectos sustanciales y procesales del caso, por 
lo cual se deduce que habría recogido y debatido posiciones con el ánimo 
de obtener solidez en las convicciones que iría generando conforme a los 
avances del caso [página 8 de la resolución]. 

37. En consecuencia, este Tribunal advierte que, al no existir motivos adicionales 
que fundamenten una posible vulneración del derecho a ser juzgado por un juez 
imparcial en contra del recurrente, no se presentan circunstancias excepcionales 
que impongan apartarse del criterio ya asumido por el Consejo Nacional de la 
Magistratura, por lo que un reclamo en este punto tan solo pretendería reexami-
nar la decisión adoptada y debidamente motivada por dicho colegiado. 

38. Por lo demás, no se han encontrado razones para concluir que los magistrados 
que integraron la Sala Penal Especial tuvieran pre concepciones sobre el caso 
juzgado. Tampoco se puede dejar de destacar que esta decisión fue susceptible de 
ser cuestionada, como de hecho sucedió, ante un colegiado de mayor jerarquía, 
el cual estaba compuesto por cinco miembros, frente a tres en la instancia o 
grado inferior, y que decidieron que la sentencia carecía de elementos que fun-
damenten un pedido de nulidad. Por ello, aun en el supuesto de que se hubiese 
demostrado que el juez cuestionado tuvo, sin mayor margen de dudas, alguna 
clase de prejuicio o animadversión, situación no acreditada en el presente caso, 
ello no justificaría, por sí sola, la anulación de la sentencia condenatoria. Por ello, 
debe desestimarse la demanda en este extremo. 
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Sobre las supuestas vulneraciones al derecho de defensa, a probar y del princi-
pio acusatorio como consecuencia del alegado juzgamiento por crímenes de lesa 
humanidad

a) Alegatos del demandante

39. El demandante sostiene que la acusación fiscal no comprendía la imputación 
relacionada con la comisión de delitos contra la humanidad o delitos de lesa 
humanidad, por lo que, al ser condenado por dichos ilícitos, no pudo presentar 
alegatos ni medios de prueba idóneos a fin de desvirtuar dicha calificación. Agre-
ga que, para concluir si los referidos delitos constituyen crímenes de lesa huma-
nidad, es necesario que se someta al contradictorio la imputación referente a que 
existía un ataque generalizado o sistemático contra una población civil conforme 
al Estatuto de Roma. Esta situación genera, a su juicio, que la calificación de los 
crímenes hayan generado una “situación jurídica agravada”, pues es de público 
conocimiento que sus solicitudes, ya sea para acceder al indulto humanitario o al 
arresto domiciliario, fueron denegadas por haber sido condenado por crímenes 
de lesa humanidad. También sostiene que era jurídicamente inadmisible que se 
le impute crímenes y delitos, pues, además, la sentencia emitida por la Corte Su-
prema de Justicia de Chile, a través de la cual se resuelve el pedido de extradición, 
no autorizó la entrega por la comisión de crímenes de lesa humanidad.

b) Alegatos del demandado

40. La parte demandada esgrime que la calificación de las matanzas de Barrios Altos 
y La Cantuta como crímenes de lesa humanidad fue planteada y debatida en el 
juicio oral contra el demandante. Además, esta se sustenta en la jurisprudencia 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la doctrina del Derecho 
Penal Internacional, la cual exige que no se desconozcan ni omitan en los funda-
mentos de las sentencias aquellos crímenes que cumplen con los requisitos de la 
normatividad supranacional. Finalmente, resalta que la condena impuesta contra 
el actor fue por los delitos de homicidio calificado, lesiones graves y secuestro 
agravado, delitos precisamente denunciados por la fiscalía, por lo que los hechos 
materia de la condena no son distintos de los que fueron objeto de acusación. 

c) Consideraciones del Tribunal Constitucional 

41. El Tribunal Constitucional ha sostenido en reiterada jurisprudencia que el de-
bido proceso tiene la calidad de ser un derecho “continente”. Dicho con otras 
palabras, “en su seno alberga un conjunto de subprincipios o derechos que le 
dan contenido” (Sentencia 03926-2008-PHC, fundamento 7). En este caso, se 
argumenta que el hecho de calificar a los crímenes de Barrios Altos y La Cantuta 
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como “crímenes de lesa humanidad”, ha vulnerado diversas garantías que inte-
gran el referido derecho.

42. El demandante sostiene que la acusación fiscal no giró en torno a su presunta 
responsabilidad penal por la comisión de crímenes de lesa humanidad, sino por el 
delito de homicidio calificado y otros de naturaleza común, tipificados en el Có-
digo Penal, con lo que se vulneran el principio acusatorio y el derecho de defensa. 

43. Este Tribunal ha precisado que la vigencia del principio acusatorio imprime al 
sistema de enjuiciamiento con determinadas características, entre las que se en-
cuentra la prohibición de condenar por hechos distintos de los que figuran en 
la acusación fiscal (Sentencia 04552-2013-PHC, fundamento 5). En este caso, 
existen dos motivos por los cuales es posible advertir que el referido principio no 
ha sido conculcado: (i) que los hechos sobre los que versó tanto la sentencia de 
extradición como la acusación fiscal fueron los mismos que se consideraron en 
las sentencias cuestionadas; y (ii) que la pena impuesta fue la que se prevé en el 
artículo 108 del Código Penal, que regula el tipo penal de homicidio calificado. 

44. En relación con el primer punto, del examen del expediente se advierte que la sen-
tencia que condenó al beneficiario por la comisión de delitos de homicidio califi-
cado, lesiones graves y secuestro agravado se sustentó tanto en los hechos expuestos 
en la resolución emitida por la Corte Suprema de Justicia de la República de Chile 
como en la acusación fiscal, lo cual demuestra que no se han vulnerado ni el prin-
cipio acusatorio ni el derecho a la defensa. Tal y como lo expone el propio deman-
dante, el 21 de septiembre de 2007, de conformidad con lo dispuesto en el tratado 
de extradición entre Chile y Perú, “se concedió la extradición “a efectos que sea 
juzgado en nuestro país por los delitos de Homicidio Calificado, Lesiones Graves 
y Secuestro Agravado previstos en los artículos 108, 121 y 152 del Código Penal 
peruano, correspondiente a los casos identificados como Sótanos SIE, Barrios Altos 
y La Cantuta”. El demandante sostiene que la Corte Suprema de Chile no autorizó 
su extradición para ser procesado por crímenes en contra de la humanidad. 

45. El Tribunal observa que la Corte Suprema de Chile, al expedir la sentencia de 
fecha 21 de septiembre de 2007, concedió la extradición del

requerido Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori o Albert Fujimori 
Fujimori o Ken Inomoto, con doble nacionalidad peruana japonesa, cédula 
de identidad peruana 10553955, pasaporte PC 20986, solicitada por el 
Gobierno del Perú, sólo por los capítulos y figuras penales que se señalan:

1°. Por el capítulo denominado “Allanamiento”, por el hecho punible des-
crito en el artículo 361° del Código Penal del Perú, en relación con el artí-
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culo 213 del Código Penal chileno, en los términos a que se hace referencia 
en el considerando décimo noveno; 

2°. Por el capítulo denominado “Interceptación Telefónica”, únicamente 
por los hechos punibles descritos en los artículos 162 y 387 del Código Pe-
nal peruano, en relación con los artículos 161 – A y 239 del Código Penal 
de Chile, respectivamente. 

El primero, en relación a los hechos delictivos fijados en la consideración 
trigésima segunda, cometidos a partir del 20 de noviembre de 1995, en 
adelante, fecha de la modificación introducida al Código Penal por la Ley 
19.423. El segundo, de fraude al Fisco, respecto de los hechos descritos en 
la misma motivación, cometidos a partir del 28 de julio del año 1990; 

3°. Por el capítulo denominado “medios de comunicación”, únicamente 
por los hechos punibles contenidos en el artículo 387 del Código Penal 
peruano, en relación con el artículo 239 del Código Penal de Chile, por los 
hechos descritos en el considerando cuadragésimo quinto;

4°. Por el capítulo denominado “Quince millones”, únicamente por los he-
chos punibles descritos en los artículos 387 y 428 del Código Penal perua-
no, en relación con los artículos 239 y 193 N° 4 del Código Penal de Chile, 
respectivamente, por los hechos descritos en el considerando sexagésimo;

5°. Por el capítulo denominado “Congresistas tránsfugas”, únicamente por 
los hechos punibles descritos en el artículo 399 (actual 397) del Código 
Penal peruano, en relación con los artículos 250 inciso segundo y 248 bis 
del texto punitivo nacional, por los hechos descritos en el considerando 
sexagésimo séptimo;

6°. Por el capítulo denominado “Sótanos SIE”, únicamente por los hechos 
punibles descritos en el artículo 152 del Código Penal del Perú en relación 
al artículo 141 del Código Penal chileno, sólo por los secuestros de Gustavo 
Gorriti y Samuel Dyer Ampudia, de acuerdo a los hechos descritos en el 
considerando octogésimo;

7°. Por el caso “Barrios Altos” y “La Cantuta”, únicamente por los hechos pu-
nibles descritos en los artículos 108 y 121 del Código Penal del Perú en rela-
ción con los artículos 391 y 397 del Código Penal chileno, respectivamente, 
de acuerdo a los hechos descritos en el considerando nonagésimo tercero;

46. Por otro lado, el Tribunal también observa, de la revisión de la acusación fiscal, 
que se imputó al demandante la comisión de los delitos de homicidio calificado, 
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lesiones graves y secuestro agravado mediante la modalidad de “autoría mediata 
por dominio de la organización” (acusación, pág. 21). Justamente estos fueron los 
ilícitos penales cuyo pronunciamiento precisamente había sido autorizado para su 
procesamiento por la Corte Suprema de Justicia de Chile. Esta imputación obede-
cía a la existencia de un “aparato de poder estructurado jerárquicamente en el que la 
pérdida de proximidad al hecho se compensa por la medida de dominio organizati-
vo” (acusación, pág. 21). Del mismo modo, la fiscalía sostuvo que el demandante, 

luego de trazar y decidir la política de Estado de combatir la subversión 
usando los métodos de guerra de baja intensidad y eliminación de enemi-
gos, tuvo el dominio de la organización, ya que en esta estructura de poder 
organizado, su orden -sin necesidad de recurrir a la coacción o inducir a 
error, por la predisposición de los ejecutores- iba irremediablemente a ser 
cumplida, sin que sea necesario que el procesado Alberto Fujimori, se reúna 
con los ejecutantes, o que se desarrolle un acuerdo común.

47. Este Tribunal aprecia que el Ministerio Público, en la acusación fiscal, sustentó 
la responsabilidad penal en el diseño y materialización de una política de Estado, 
que tuvo como consecuencia la comisión de los delitos de homicidio calificado, 
lesiones graves y secuestro agravado. Estas alegaciones pudieron ser refutadas -de 
hecho, lo fueron- por la defensa técnica del recurrente, a fin de desarrollar los ar-
gumentos que respaldaban su inocencia. De este modo, cualquier consideración 
adicional, como la de no estar de acuerdo con el título de la imputación, el grado 
de responsabilidad penal o la valoración de las pruebas, no son sino objeciones 
que corresponden ser dilucidadas en la vía ordinaria. 

48. Por otro lado, en lo que respecta al segundo punto, este Tribunal constata que 
tanto en la acusación como en las sentencias impugnadas se reconoce expresa-
mente que los hechos y la sanción penal impuesta se sustentan en la comisión 
del delito de homicidio calificado, tipificado en el artículo 108 del Código Penal. 
Así, en la resolución de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de 
la República, se señala que, en la época que se cometieron los hechos imputados, 
“estuvo vigente el texto original del artículo 108 del Código Penal que establecía 
como penalidad conminada para esta clase de delitos pena privativa de libertad 
no menor de quince años” (pág. 668 de la sentencia). Este órgano también preci-
só que, al no definirse el extremo máximo de la sanción penal, era aplicable, por 
ser más favorable al demandante (ultractividad benigna de la ley), lo dispuesto en 
el artículo 29 del Código Penal, por lo que debía entenderse que era veinticinco 
años. De hecho, la Primera Sala Penal Transitoria, que actuó como segunda ins-
tancia o grado confirmó este criterio al indicar que 
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la pena fijada al encausado Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori de 
25 años de privativa de la libertad, ha sido determinada bajo los parámetros 
previstos en nuestra norma penal, en su extremo máximo previsto en dicho 
subtipo penal agravado al momento de los hechos y no en aplicación del ar-
tículo 77 del [Estatuto de la Corte Penal Internacional] que castiga el mismo 
delito de asesinato con las penas de reclusión por un máximo de 30 años 
y con reclusión a perpetuidad (Sentencia de la Sala Transitoria, pág. 111). 

49. De lo expuesto, se corrobora que la pena que se impuso al recurrente fue por la 
comisión del delito de homicidio calificado, el cual, al momento de los hechos, se 
encontraba sancionado con un extremo mínimo de quince años y uno máximo 
de veinticinco, y no en base a lo dispuesto en el artículo 77 del Estatuto de la 
Corte Penal Internacional, el cual sanciona el asesinato con una reclusión no ma-
yor de treinta años, o la reclusión a perpetuidad cuando lo justifique la extrema 
gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado. Lo expuesto, 
entonces, demuestra que no se ha vulnerado el principio acusatorio. 

50. Como bien puede apreciarse, la mención, tanto en la parte considerativa como en la 
resolutiva de la sentencia a “crímenes de lesa humanidad”. Tiene, tal y como resalta 
el pronunciamiento de segundo grado, un carácter declarativo, el cual, a lo más, 
proyecta ciertas características a otorgársele al tratamiento del delito imputado.

51. Lo anterior también comprueba que, contrariamente a lo sostenido por el de-
mandante, no se han vulnerado los derechos de defensa y a la prueba. Al respec-
to, este Tribunal ha sostenido que el contenido constitucionalmente protegido 
del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, 
“cualquiera de las partes resulta impedida, por concretos actos de los órganos 
judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender 
sus derechos e intereses legítimos” (Sentencia 4275-2013-PHC, fundamento 8). 

52. El derecho de defensa se encuentra íntimamente vinculado con la prerrogativa 
de presentar medios de prueba, pues este último permite que el acusado pueda 
construir su argumentación a fin de desvirtuar los cargos que se le imputan. En 
este caso, como antes se ha dicho, la condena fue impuesta de conformidad con 
los cargos formulados por el Ministerio Público. Esto no hace sino demostrar 
que tuvo la oportunidad de presentar los argumentos y medios de prueba que 
estimaba pertinentes para ejercer su derecho a la defensa. 

53. Por otro lado, el demandante arguye que la calificación de los delitos como de 
“lesa humanidad” le ha impedido defenderse y presentar pruebas en el proceso 
penal. De la revisión de las sentencias impugnadas, el Tribunal Constitucional 
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aprecia que las calificaciones efectuadas por los órganos jurisdiccionales no han 
impedido que se puedan presentar todos los argumentos y pruebas que estimara 
pertinentes. No estamos, pues, como aquí mismo ya se ha anotado, de un ele-
mento constitutivo para la determinación de la responsabilidad penal del recu-
rrente, la cual se sustentó en las diversas pruebas presentadas por el Ministerio 
Público y que fueron actuadas y sometidas a la garantía del contradictorio en el 
marco del juicio penal seguido en su contra. Así, pues, el Tribunal considera que 
la calificación declarativa de “lesa humanidad” a los delitos atribuidos a Alberto 
Fujimori Fujimori no fue determinante para que el demandante, tal como alega, 
no hubiese podido ejercer su derecho a la defensa.

54. En efecto, la determinación de la responsabilidad penal del recurrente se sustentó 
en los diversos alegatos y medios de prueba que, en su momento, fueron presen-
tados por el Ministerio Público. De este modo, de la propia acusación fiscal se 
deduce que la responsabilidad penal debía evaluarse tomando en cuenta que se 
encontraba 

en la cumbre de la organización […] tenía el control del aparato, por consi-
guiente, solo él tenía la capacidad de decidir la ejecución o la no ejecución 
del hecho, decisión fundamental que se transmitía a través de la cadena de 
mando […] (página 31 de la acusación fiscal). 

55. Estas imputaciones se sustentaban en el hecho de que el expresidente “dispuso 
el reconocimiento a algunos oficiales y técnicos de las Fuerzas Armadas por los 
eficientes servicios en materia de seguridad nacional, incluyendo entre ellos a 
algunos de los miembros [del grupo Colina]”, lo cual “garantizaba total impuni-
dad al ilícito” (página 5 de la acusación fiscal). Fue, entonces, la situación especial 
de mando la que sustentó la responsabilidad penal del recurrente. 

56. En tal tenor, este Tribunal estima que la declaración de los delitos por los cuales 
se condenó a Alberto Fujimori Fujimori como crímenes de “lesa humanidad” 
no fue una razón determinante para comprobar su participación en los hechos 
delictivos que se le imputaban. Como ha quedado demostrado en las sentencias 
impugnadas, las sanciones se impusieron en estricta aplicación de las disposi-
ciones contenidas en el Código Penal, en especial de lo regulado en el artículo 
108 del referido cuerpo normativo y dentro de los parámetros habilitados por 
el procedimiento de extradición precedente (como es, por ejemplo, el de doble 
imputación). Como se afirma en el punto 1.2.2 del Capítulo IV de la Parte Se-
gunda de la sentencia de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, 
que aclara e ilustra la sentencia condenatoria de primera instancia, la referencia a 
los delitos de lesa humanidad tiene carácter declarativo.
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57. Después de todo, estas calificaciones, que son provenientes del Derecho Penal In-
ternacional y del derecho internacional de los derechos humanos (ver, por ejem-
plo: Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, artículo 7; y, del mismo 
modo, la sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 
2006), no sustentan el establecimiento de la responsabilidad penal o la aplicación 
de una sanción distinta a las reconocidas en la normatividad interna. Han sido, 
sobre todo, remisiones a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado 
peruano y que han sido establecidas por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, antes que un factor determinante de la condena. Un criterio similar 
ha sido asumido por este Tribunal al momento de evaluar si es que el Estado 
peruano había cumplido o no con los deberes internacionales que dimanan de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (Sentencia 04587-2004-PA/
TC, fundamento 78, y 00679-2005-PA, fundamento 53). 

58. De ahí que las afirmaciones de la Sala Penal Especial y de la Sala Penal Transitoria 
se relacionen más con los deberes internacionales asumidos por el Estado perua-
no antes que con una calificación que ostente relevancia para la imputación de 
delitos a nivel interno. 

59. En consecuencia, no se ha acreditado la vulneración del derecho de defensa, del 
derecho a probar ni del principio acusatorio. 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en el extremo que concierne a la se-
paración del magistrado César San Martín Castro por la supuesta infracción del 
principio de imparcialidad.

2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demás que contiene.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 01460-2016-PHC/TC 
LIMA 
ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

Coincido en el sentido de lo resuelto por la mayoría de mis colegas al respecto, pero 
además quiero acompañar algunas precisiones adicionales:

1. El demandante del presente hábeas corpus alega que fue extraditado para ser 
juzgado en el Perú por tres delitos; pero que sin embargo, de acuerdo a una 
mención hecha en el parte resolutiva de su sentencia condenatoria (y en varias 
de la parte considerativa), realmente habría sido condenado en base a otra razón: 
la comisión de crímenes de lesa humanidad. Frente a ello, corresponde entonces 
analizar qué se entiende por crímenes de lesa humanidad y cuál es el carácter que 
tiene la referencia a esos crímenes en el fallo sometido a nuestro análisis.

2. En primer lugar el concepto de “crímenes de lesa humanidad”, mencionado por 
el Ministerio Público y la parte civil en diferentes incidencias del proceso, no tie-
nen una tipificación como figura delictiva. Implica en nuestro país una califica-
ción hecha a ciertos delitos, por considerarlos violaciones graves generadas en el 
ejercicio abusivo del poder estatal, y que además, configuran el incumplimiento 
de obligaciones internacionales. Ahora bien, conviene aclarar que, aun cuando 
estemos en una dinámica de “convencionalización del Derecho” (en la cual se 
busca configurar un Derecho común inspirado en lo señalado por los tratados 
vigentes, su jurisprudencia vinculante y aquellas pautas que ya se nos imponen 
como normas de Ius cogens), ello no implica más que considerar que ciertos de-
litos, si están previstos como crímenes de lesa humanidad, tienen una serie de 
rasgos que deben ser tomados en cuenta (imprescriptibilidad por ejemplo).

3. Dicho con otras palabras, en el Perú los denominados crímenes de lesa huma-
nidad no están tipificados como delitos. Lo que existe es que, a propósito de 
considerar a ciertos delitos comunes como conductas calificables de crímenes de 
lesa humanidad, se predica de ellos determinadas cualidades adicionales. En este 
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sentido, no se quiebra la doble imputación necesaria para habilitar una extradi-
ción, pues el hoy demandante de hábeas corpus ha sido condenado solo por los 
tres delitos por los cuales se concedió su extradición. 

4. Resulta entonces importante precisar que un juez(a), mediante su labor jurisdic-
cional, no se encuentra habilitado para configurar delitos. Esa es una tarea que 
corresponde al legislador(a). Ahora bien, lo que si puede hacer un juez(a), en una 
dinámica de convencionalización del Derecho, es declarar que ciertos delitos 
comunes, al ser además crímenes de lesa humanidad, merecen y tienen determi-
nadas cualificaciones adicionales.

5. Este tipo de afirmaciones, sin importar si éstas fueron consignadas en la parte 
considerativa o parte resolutoria de una sentencia, tienen únicamente un carácter 
declarativo. Dicho con otras palabras, en opinión de quienes hacen esa referen-
cia, los condenados(as) por los delitos declarados como de lesa humanidad de-
berían seguir su condena en base a condiciones que les corresponde por tratarse 
de tales, y cuyo cumplimiento, por cierto, no son de competencia de esos jueces. 
Dicha declaración, para mayores señas, no constituye una imputación penal, y 
por ende, por medio de esta no se deduce la responsabilidad penal del imputado, 
ni su relación o nivel de participación en los hechos investigados, ni determina 
el quantum de la pena a imponer, etc. Su establecimiento acarrea consecuencias 
más bien sobre las condiciones y los beneficios a invocar, entre las más conocidas.

6. No compete a este Tribunal Constitucional, en el presente proceso, evaluar si la 
judicatura ordinaria debe cumplir esta declaración de y cómo debe cumplirse. 
Lo que corresponde a este Tribunal, como se afirma también en el voto de la 
mayoría, es señalar que es infundado el extremo en el cual se alegaba el quiebre 
de la doble imputación por una mención a crímenes de lesa humanidad.

7. A ello solo convendría añadir que, si alguna autoridad actúa de una manera que 
no se condice con aquellas cualidades que se derivan de declarar a un delito co-
mún como crimen de lesa humanidad, actuación que podría darse en el plano de 
lo fáctico, una lógica consecuencia de encontrarnos dentro de un Estado Consti-
tucional es que dicha actuación no se encontraría exenta de un eventual control, 
por lo menos en sede jurisdiccional, y en base a criterios ya reconocidos incluso 
por este mismo Tribunal Constitucional.

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. 01460-2016-PHC
LIMA
ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Discrepo con lo resuelto por la sentencia en mayoría por las siguientes razones:

El expresidente de la República Alberto Fujimori interpone demanda de habeas corpus 
por violación al debido proceso, solicitando que se declare nula la sentencia de fecha 7 
de abril de 2009, emitida por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema.

Dicha sentencia lo condenó a pena privativa de la libertad de 25 años, por considerar-
lo autor mediato de los delitos de homicidio calificado y lesiones graves —a los que 
calificó como crímenes contra la humanidad—, y de secuestro agravado.

Fujimori solicita, además, que se declare nula la sentencia de vista de la Primera Sala 
Penal Transitoria de la Corte Suprema que confirmó la anterior, y que se ordene nue-
vo juicio oral y su inmediata libertad.

Fujimori no solicita al Tribunal Constitucional que se le absuelva de los delitos que 
se le imputan, sino solo que el Poder Judicial le juzgue nuevamente, respetando el 
debido proceso.

No es materia de este proceso, por tanto, evaluar el fondo de —si estuvo bien o mal 
fundamentada— la sentencia que condenó a Fujimori, sino solo la forma en que —el 
proceso a través del cual— ella fue elaborada.

En esencia, Fujimori fundamenta su demanda en dos alegaciones:

• Fue juzgado por delitos distintos a los autorizados por su extradición de Chile y 
a los que fueron objeto de acusación fiscal.

• Fue juzgado por jueces parcializados.

Analizaré y evaluaré cada una de ellas por separado.
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I. La extradición y la condena

1. Alberto Fujimori fue extraditado de Chile a Perú el 22 de setiembre de 2007. Al 
país sureño llegó proveniente de Japón el 5 de noviembre de 2005. Su destino 
final era el Perú, donde pretendía participar en las elecciones generales de 2006.

2. Poco después de su llegada a Chile, sin embargo, fue detenido por la policía, 
debido a una orden de captura de Interpol. El gobierno peruano interpuso una 
solicitud de extradición, que fue ampliada y modificada varias veces.

3. Esta solicitud imputó a Fujimori responsabilidad por trece delitos comunes, no 
de lesa humanidad, ya que ninguno se subsumía en los tipos recogidos por el 
Título XIV-A, Delitos contra la Humanidad, del Libro II del Código Penal.

4. Por demás, este Título fue incluido en el Código recién en 1998 —seis años des-
pués de la comisión de los delitos que fueron objeto de pronunciamiento en la 
sentencia que el presente habeas corpus cuestiona. Por tanto, no aplicaba al caso.

5. El juez supremo chileno Orlando Álvarez tramitó la extradición en primera ins-
tancia, y resolvió no concederla. Afirmó categóricamente que no existían pruebas 
de la responsabilidad de Fujimori en los delitos que se le imputaban.

6. No obstante, una sala de la Corte Suprema de Chile valoró distinto lo actuado y 
consideró que sí existían indicios de prueba suficientes —por lo menos, para sie-
te de las trece imputaciones. Así, concedió la extradición por tales imputaciones.

7. Todas estas eran, repito, por delitos comunes, incluyendo la referida a su respon-
sabilidad en los crímenes de Barrios Altos y La Cantuta. La sección pertinente de 
la resolución de extradición concluye así:

Atendido lo expuesto en las reflexiones precedentes, se acogerá el pedido 
de extradición instaurado por el Estado peruano, por las circunstancias re-
feridas en el presente cuaderno nominado “Barrios Altos – La Cantuta”, 
por los delitos de homicidio calificado y lesiones, concordándose así con el 
parecer de la señora Fiscal Judicial.

8. Debido a que la solicitud de extradición no calificó o no pudo calificar tales deli-
tos como de lesa humanidad, dicha resolución tampoco analizó o pudo analizar 
—y menos afirmarlo— si los referidos crímenes fueron de lesa humanidad.

9. La acusación fiscal fue reformulada, cambiando la imputación de coautoría por 
la de autoría mediata, pero tampoco alegó que Fujimori hubiera cometido deli-
tos de lesa humanidad.
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10. A pesar de ello, la sentencia del 7 de abril de 2009 condenó a Fujimori por ser 
autor mediato de delitos de lesa humanidad. En su parte resolutiva o fallo, dice lo 
siguiente:

Los mencionados delitos de homicidio calificado y lesiones graves constitu-
yen crímenes contra la Humanidad según el Derecho Internacional Penal.

11. Evidentemente, Fujimori fue condenado por delitos de lesa humanidad, ya que 
el fallo de una sentencia no puede incluir una “calificación” ajena a la condena y 
que no produzca consecuencias jurídicas.

12. De hecho, desde el 2011, el fiscal de la Nación, José Peláez, afirmó, repetidas 
veces, que el indulto a Fujimori era un imposible jurídico, ya que había sido 
condenado por delitos de lesa humanidad.

13. Más importante todavía, en 2013 el presidente de la República, Ollanta Humala, 
denegó la solicitud de indulto humanitario formulada por Fujimori, argumen-
tando que había sido condenado por delitos de lesa humanidad.

14. No puede ser que, para denegarle el indulto humanitario, se afirme que Fujimori 
fue condenado por lesa humanidad; y, para resolver el presente habeas corpus, se 
pretenda negarlo.

15. Aun si se asume que la Sala Penal Especial de la Corte Suprema no quiso utilizar 
una escopeta de dos cañones, sino que obró de buena fe, igual debe asumir la 
responsabilidad que le corresponde por la sentencia sibilina.

16. Como lo demuestra una búsqueda en Google, no solo Peláez y Humala, sino 
prácticamente todo el mundo —académicos, medios de comunicación, etc.—, 
entendieron que a Fujimori lo condenaron a 25 años de prisión por delitos de 
lesa humanidad.

17. En honor a la claridad, consistencia, integridad y seriedad que requiere la afirma-
ción del orden constitucional, debe reconocerse que Fujimori fue condenado por 
delitos de lesa humanidad.

18. Ahora bien, al condenarse a Fujimori por delitos distintos de los que autorizó su 
extradición de Chile, se violó el orden constitucional. El artículo VIII del Trata-
do de Extradición entre Chile y el Perú de 1932, entonces y aún vigente, dice:

La extradición acordada por uno de los Gobiernos al otro, no autoriza el 
enjuiciamiento y castigo del extraído por delito distinto del que sirvió de 
fundamento a la demanda respectiva (…).
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19. Dicho Tratado forma parte del derecho nacional, desde que el artículo 55 de la 
Constitución Política del Perú afirma:

Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho 
nacional.

20. Esta vulneración del debido proceso puede ser objeto de reclamo por Fujimori y 
no solo por Chile, ya que su libertad individual fue afectada por ella, y el numeral 
1 del artículo 200 de la Constitución dice que el habeas corpus procede:

ante el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o 
persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos cons-
titucionales conexos.

21. Además, vulneró el orden constitucional la inconsistencia entre la acusación fis-
cal, que no incluyó imputación a Fujimori por delitos de lesa humanidad, y la 
sentencia, que sí lo condenó por ellos.

22. Esto también contravino el principio acusatorio y afectó el derecho de defensa de 
Fujimori, que no pudo contradecir debidamente los argumentos con los que fue 
sustentada la condena.

II. Jueces parcializados

23. Alberto Fujimori alega que los jueces que lo juzgaron, liderados por César San 
Martín, no actuaron con la debida imparcialidad. Afirma que el encono que este 
le tenía se originaba en su destitución como juez en 1992.

24. Fujimori dice que habría recusado a San Martín si hubiese sabido de ese encono 
y conocido los correos electrónicos que intercambió en 2008 con estudiantes de 
posgrado y profesores de la Universidad de Alicante, España.

25. Según Fujimori, dichos correos —revelados después de la sentencia— demues-
tran que ésta se construyó partiendo de la presunción de su culpabilidad y se 
recurrió a la teoría de la autoría mediata para relevarse de la carga de la prueba.

26. Por cierto, los peritajes policiales practicados a los correos no indican que se 
cambiara una sola palabra de ellos, sino solamente que obran en fotocopias mal 
impresas, con anotaciones hechas a mano. El peritaje ampliatorio concluye lo 
siguiente:

[…] para emitir un pronunciamiento categórico es necesario obtener el 
documento original.
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27. En el procedimiento que afrontó ante el Consejo Nacional de la Magistratura 
(CNM) a raíz de estos correos, San Martín reconoció su existencia, pero alegó 
que habían sido adulterados. Sin embargo, no presentó los originales digitales o 
impresos.

28. El CNM no hizo cuestión de estado, argumentando que los peritajes ya habían 
descartado la validez de los correos. El considerando 9 de la resolución 130-
2016-CNM, de segunda instancia, dice:

[…] los correos electrónicos —que son la base de la denuncia— no son 
considerados como medios probatorios idóneos, conforme a lo expuesto en 
la pericia que se realizó […]

29. Empero, “la pericia que se realizó” en ningún momento descartó tal validez, sino 
solo afirmó que “para emitir un pronunciamiento categórico es necesario obtener 
el original”, para cotejarlo con las fotocopias mal impresas y anotadas a mano.

30. El CNM tampoco consideró que en el expediente obra el parte policial 
076-2014-DIRINCRI-PNP/DIVINDAT-DIE.E2, emitido a raíz de la denun-
cia penal formulada por San Martín al difundirse los correos. Este dice:

[…] no se cuenta con los mensajes de correos electrónicos originales que se 
encontraban en la cuenta de correo electrónico csanmar@pucp.edu.pe del 
agraviado, quien ha eliminado esta cuenta, originales que son necesarios para 
todo estudio grafotécnico y determinar si su contenido ha sido adulterado. 
[itálicas agregadas]

31. Desde que San Martín reconoció la existencia de los correos, alegando solo que 
habían sido alterados, a él le correspondía acreditar lo alterado. No solo no lo 
hizo, sino que, según este parte, imposibilitó que cualquier otro lo hiciera.

32. La apreciación conjunta de estas actuaciones y omisiones procesales —para no 
hablar del interés público evidente y la necesidad de aproximarse a la verdad— 
justifica evaluar el contenido de los correos desde una perspectiva constitucional.

33. El correo del 11 de marzo de 2008 —catorce meses antes de la emisión de la 
sentencia—, que San Martín remitió a Gonzalo del Río Labarthe, dice:

Mis dudas son respecto del titulo de imputación y las posiciones dogmá-
ticas respecto de la autoría mediata y la coautoría. Como entender ambas 
teorías, sobre todo en la que considero más acertada, de la autoría mediata 
—me releva de mayores rigores de prueba—, de cara a lo que significan los 
medios de prueba que anexa la fiscalía y si en verdad estamos en una línea 
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correcta de juzgamiento. Te pido por favor esto con urgencia pues de lo 
contrario se puede joder el tema.

34. Este último respondió:

En relación con esta última forma de autoría mediata, el seminario estima 
que se debe asumir la tesis de Roxin que centra el dominio no sobre la per-
sona interpuesta que ejecuta el delito, sino sobre el aparato de poder dentro 
del cual está integrado y cohesionado el ejecutor. Esta teoría ha recibido 
muchas críticas, pero a los efectos de lo que se pretende en el caso de AF es 
la más útil.

35. Así, San Martín solamente buscó cómo sustentar una decisión condenatoria. 
Esto atentó contra el principio constitucional de presunción de inocencia, con-
tenido en el artículo 2, inciso 24, literal e, de la Constitución, que dice:

Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judi-
cialmente su responsabilidad.

36. Esta norma requiere que el juez parta de la hipótesis de inocencia del acusado, la 
que debe contrastar con las pruebas que presenta la fiscalía, para ver si es falseada. 
San Martín procedió al revés.

37. Los correos revelan que San Martín intervino incluso en la reformulación de la 
acusación fiscal. Ante la ausencia de pruebas, logró cambiar el título de la impu-
tación de coautoría a autoría mediata.

38. El correo que Juan Carlos Sandoval dirige a San Martín dice:

La idea es sacarnos de encima la necesidad de la prueba de las órdenes que 
bien se articularon en su momento cuando la Fiscalía cambio su título de 
imputación. Se cambio oportunamente el título de imputación, puesto que 
se pretendía llevar adelante la imputación por coautoría, estaba muerto el 
caso. Bien jugado con mi gente de la defensoría y con los amigos que aler-
taron a la Fiscalía pues de lo contrario nos íbamos al traste.

39. El 16 de mayo de 2008, San Martín respondió:

Negro hasta que por fin respondes.
Ya cuñao. Estoy a la espera de tus comentarios “in extensos”. Y con lo que 
más o menos hayan dicho también el resto del seminario. Es importante eso 
a fin de no caminar en vano y hacer las cosas de modo correcto.
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40. La materialización de las ideas contenidas en los correos demuestra que San Mar-
tín no solo presidió la Sala que condenó a Fujimori, sino que lideró la elabora-
ción de la sentencia, a pesar de no ser formalmente el ponente.

41. Facilitó tal liderazgo el hecho de que San Martín fuera uno de los pocos jueces 
titulares que intervinieron en el juicio. De los ocho jueces que juzgaron a Fu-
jimori, cinco eran provisionales. Así, carecían de garantía de continuidad en el 
cargo.

42. La participación de tantos jueces provisionales se justificó con el argumento de 
que no había jueces penales titulares disponibles en la Corte Suprema. Prevaleció 
el criterio de la especialidad sobre el de la jerarquía de los jueces.

43. No obstante, el carácter técnico de la administración de justicia no puede ir tan 
lejos. A falta de jueces penales, pudieron intervenir jueces constitucionales o civi-
les, pero siempre titulares. Entonces, la Corte Suprema tenía 18 jueces titulares.

44. En el enjuiciamiento de un expresidente de la República, la Corte Suprema debía 
brindar las máximas garantías de imparcialidad. Solo podía hacerlo encargándo-
selo a jueces titulares, inamovibles en el cargo.

III. Debido proceso

45. El juicio a Alberto Fujimori no respetó las garantías del debido proceso. Este 
Tribunal Constitucional no debiera consentirlo. En un Estado constitucional de 
derecho, todos —incluso los políticos controvertidos— tienen derecho a ello.

IV. Conclusión

Por tanto, considero que debe declararse FUNDADA la demanda y, en consecuencia, 
NULA la sentencia de fecha 7 de abril de 2009, emitida por la Sala Penal Especial de 
la Corte Suprema, así como la sentencia de vista de la Primera Sala Penal Transitoria, 
que confirmó la anterior, ordenándose la realización de un nuevo juicio oral al expre-
sidente de la República Alberto Fujimori, que cumpla con el debido proceso.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 01522-2016-PHC/TC

Proceso de hábeas corpus promovido a favor de Wong Ho 
Wing (en idioma inglés), Huang Hai Yong o Huan He Yong 
(en idioma chino) contra la resolución por la cual el Estado 
peruano accedió a extraditarlo a la República Popular China. 
El Tribunal declaró infundada la demanda.

Fecha de publicación de la sentencia en el Portal Oficial del TC: 
23 de mayo de 2016

Fecha de publicación del auto en el Portal Oficial del TC:  
1 de junio de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró infundada la demanda de hábeas cor-
pus interpuesta por el demandante, ciudadano de nacionalidad china, contra la Re-
solución Suprema 179-2015-JUS, a través de la cual el Estado peruano accedió a ex-
traditarlo a la República Popular China. Asimismo, demandó el cumplimiento de la 
sentencia 02278-2010-PHC/TC emitida por el Tribunal, en la cual ordenó al Poder 
Ejecutivo a que se abstenga de extraditarlo. Invocando la afectación de tutela judicial 
efectiva y libertad personal, solicitó que se disponga su inmediata libertad.

En la citada sentencia, de fecha 24 de mayo de 2011, el Tribunal se pronunció respec-
to a la amenaza cierta e inminente de vulneración del derecho a la vida e integridad 
personal del demandante, y consideró que las garantías diplomáticas ofrecidas por la 
República Popular China eran insuficientes para asegurar que al favorecido no se le 
aplique la pena de muerte.

El Tribunal señaló que el proceso de extradición no finalizó con la citada sentencia, 
sino que simplemente emitió un mandato de no hacer contra el Estado peruano. En 
consecuencia, el Tribunal consideró que atendiendo a nuevas circunstancias se podía 
volver a analizar el caso. En la situación actual la amenaza de vulneración del derecho 
a la vida del favorecido ya no existe, de manera que la nueva decisión sobre el pedido 
de extradición no vulneró lo resuelto anteriormente.

Temas claves: Extradición — integridad personal  — libertad personal — pena de 
muerte — tutela judicial efectiva.
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EXP. N.° 01522-2016-PHC/TC 
LIMA 
WONG HO WING (en idioma inglés), HUANG HAI YONG o HUAN HE 
YONG (en idioma chino) representado por HE LONG HUANG HUANG

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 26 días del mes de abril de 2016, el Pleno del Tribunal Constitucional, 
integrado por los señores magistrados Miranda Canales, Ledesma Narváez, Urviola 
Hani, Blume Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, 
pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular del magistrado Sardón de Ta-
boada y con el fundamento de voto del magistrado Ramos Núñez, que se agregan, así 
como el fundamento de voto del magistrado Urviola Hani.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don He Long Huang Huang con-
tra la resolución de fojas 162, de fecha 12 de febrero de 2016, expedida por la Sala 
Penal de Vacaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, que resolvió rechazar in 
limine por improcedente la demanda de habeas corpus de autos. 

ANTECEDENTES 

Con fecha 22 de setiembre de 2015 don He Long Huang Huang interpone demanda 
de habeas corpus a favor de don Wong Ho Wing (en idioma inglés) también llamado 
Huang Hai Yong o Huang He Yong (en idioma chino), y la dirige contra don Ollanta 
Humala Tasso, presidente de la República del Perú; Gustavo Adrianzén, ministro de 
Justicia y Derechos Humanos; y Ana María Sánchez Ríos, ministra de Relaciones Ex-
teriores. Alega la vulneración de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la libertad 
personal.

El recurrente solicita que se deje sin efecto la Resolución Suprema 179-2015-JUS, 
publicada el 16 de setiembre de 2015, por la que el Estado peruano accedió a la solici-
tud de extradición pasiva del favorecido; y que, se de cumplimiento al punto resoluti-
vo de la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente 02278-2010-
PHC/TC, que ordena que el Poder Ejecutivo se abstenga de extraditar al beneficiario 
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a la República Popular China; que cese toda actividad oficial destinada a la efectiva 
extradición del favorecido; y que por consiguiente, se disponga su inmediata libertad.

El señor He Long Huang Huang alega que mediante sentencia de fecha 24 de mayo 
de 2011, recaída en el Expediente 02278-2010-PHC/TC, el Tribunal Constitucio-
nal declaró fundada una anterior demanda de habeas corpus a favor de don Wong 
Ho Wing y  ordenó al Estado peruano, representado por el Poder Ejecutivo, que 
se abstenga de extraditar al favorecido a la República Popular China. Pese a ello, el 
Gobierno peruano expidió la Resolución Suprema 179-2015-JUS, publicada el 16 de 
setiembre de 2015, por la que se accede a la extradición del favorecido a la República 
Popular China. Sostiene que la cuestionada resolución suprema se sustenta en una 
errada interpretación de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos de fecha 30 de junio de 2015, en el caso Wong Ho Wing que fue notificada 
mediante Nota 131, de fecha 16 de setiembre de 2015. Al respecto, sostiene que en 
la sentencia de la Corte se señala que corresponde al Estado resolver conforme a su 
legislación cómo proceder respecto a la extradición del favorecido, puesto que ya no 
existiría riesgo para su vida e integridad en caso de ser extraditado, pero también reco-
noce que la sentencia del Tribunal Constitucional no puede ser modificada. De otro 
lado, el recurrente sostiene que en la misma sentencia de la Corte y en comunicación 
dirigida a los familiares se señala que, ante la decisión que adoptara el Estado peruano, 
el favorecido puede obtener una revisión judicial en caso de disconformidad.

El accionante añade que en virtud de la cuestionada resolución suprema, con fecha 
18 de setiembre de 2015, don Wong Ho Wing fue retirado del hotel Maury, donde 
cumplía arresto domiciliario, y fue recluido el 20 de setiembre de 2015 en el Estable-
cimiento Penitenciario Ancón II, por lo que se entiende que el favorecido se encuen-
tra con arresto provisorio. En ese sentido, señala que ha cumplido arresto provisorio 
desde el 28 de octubre de 2008 al 24 de marzo de 2014, y arresto domiciliario desde 
el 24 de marzo de 2014 hasta el 18 de setiembre de 2015.

Finalmente, reitera que la sentencia de fecha 24 de mayo de 2011, expedida por 
el Tribunal Constitucional, establece dos obligaciones concretas al Poder Ejecutivo. 
En primer lugar, establece a la obligación de no extraditar. En segundo término, la 
obligación de resolver el pedido de extradición del favorecido en forma negativa. No 
obstante, han transcurrido más de 2 años y el Estado peruano sigue incumpliendo la 
precitada sentencia, a pesar de tener autoridad de cosa juzgada.

El Primer Juzgado Penal de Turno de Lima, con fecha 22 de setiembre de 2015, resol-
vió rechazar in limine la demanda por ser manifiestamente improcedente, por consi-
derar que el recurrente, en una demanda anterior de habeas corpus ya había solicitado 
la tutela de derechos constitucionales que también forman parte del pedido de la pre-



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

422

sente demanda, por lo que es de aplicación el artículo 5, inciso 3, del Código Procesal 
Constitucional; en todo caso, corresponde al recurrente solicitar la ejecución de las 
recomendaciones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 
proceso de extradición respectivo y no mediante una nueva demanda de habeas corpus. 

La Sala Penal de Vacaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmó la 
apelada por similares fundamentos.

En el recurso de agravio constitucional se reiteran los fundamentos de la demanda y 
también se alega la vulneración del plazo razonable del proceso de extradición.

FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio 

1. El objeto de la demanda es que se deje sin efecto la Resolución Suprema 179-
2015-JUS, publicada el 16 de setiembre de 2015, por la que se accedió a la soli-
citud de extradición pasiva de don Wong Ho Wing (en idioma inglés), también 
llamado Huang Hai Yong o Huang He Yong (en idioma chino); en consecuen-
cia, se alega se dé cumplimiento al punto resolutivo de la sentencia del Tribunal 
Constitucional recaída en el Expediente 02278-2010-PHC/TC, que ordena que 
el Poder Ejecutivo se abstenga de extraditar al favorecido a la República Popular 
China; y por consiguiente, se disponga la inmediata libertad, invocando la vul-
neración de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la libertad personal.

Consideraciones preliminares 

2. En el fundamento 11 de la sentencia recaída en el Expediente 6218-2007-PHC/
TC, el Tribunal Constitucional señaló: 

Por la naturaleza de los derechos fundamentales objeto de tutela del proceso 
de hábeas corpus, los jueces constitucionales tampoco pueden ni deben de-
clarar liminarmente improcedente la demanda bajo el argumento de que el 
demandante recurrió previamente a otro proceso judicial para pedir tutela 
respecto de su derecho constitucional (artículo 5.3). 

3. El Primer Juzgado Penal de Turno de Lima resolvió rechazar la demanda in limi-
ne, por ser manifiestamente improcedente conforme con el artículo 5, inciso 3, 
del Código Procesal Constitucional, pronunciamiento que fue confirmado por la 
Sala Penal de Vacaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima. Sin embargo, 
el Tribunal Constitucional, en atención a los principios de celeridad y economía 
procesal, considera pertinente emitir pronunciamiento toda vez que en autos 
aparecen los elementos necesarios para ello. 
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4. Cabe señalar que, a fojas 112, 124 y 134 de autos, los procuradores públicos de la 
Presidencia del Consejo de Ministros y de los ministerios de Justicia y Derechos 
Humanos, y Relaciones Exteriores se apersonaron al presente proceso.

Análisis del caso

5. El Tribunal Constitucional ha señalado que la extradición debe ser entendida 
como un procedimiento mediante el cual un Estado es requerido para que haga 
entrega de un individuo que se encuentra dentro de su territorio, quien además 
tiene la condición de procesado o condenado por un delito común por el Estado 
requirente o solicitante, en virtud de un tratado o, a falta de este, por aplicación 
del principio de reciprocidad, para que dicho individuo sea puesto a disposición 
de la autoridad judicial competente y se le enjuicie penalmente, o para que cum-
pla y se ejecute la pena impuesta si se hubiera producido previamente el proceso 
penal correspondiente (Expediente 3966-2004-HC/TC, Enrique José Benavides 
Morales).

6. En la sentencia de fecha 24 de mayo de 2011, recaída en el Expediente 2278-
2010-PHC/TC, el Tribunal Constitucional se pronunció respecto a la amenaza 
cierta e inminente de vulneración del derecho a la vida e integridad personal de 
don Wong Ho Wing. Al respecto, señaló:

la controversia se centra en determinar si en el presente caso corresponde 
que: […] el Estado peruano cumpla con la obligación de extraditar al favo-
recido o de juzgarlo, porque existen razones fundadas de que se encontraría 
en peligro su vida, toda vez que los delitos por los que se pretende extra-
ditarlo podrían ser castigados en la República Popular China, en caso de 
considerarse agravados, con cadena perpetua o, incluso, pena de muerte.” 
(a. Delimitación del petitorio, fundamento 2).

7. El Tribunal declaró fundada la demanda por considerar que las garantías diplo-
máticas ofrecidas por la República Popular China eran insuficientes para ase-
gurar que al favorecido no se le fuera aplicar la pena de muerte. Además, en 
el expediente no se había acreditado que la modificación del Código Penal de 
la República Popular China respecto al delito de contrabando de mercancías 
comunes hubiese sido comunicada oficialmente mediante los procedimientos 
diplomáticos al Estado peruano ni se había mencionado que en la Constitución 
de la República Popular China se reconozca la retroactividad beninga de la ley 
penal (b. Análisis de la controversia, fundamentos 9 y 11). En ese sentido, orde-
nó al Estado peruano, representado por el Poder Ejecutivo, que se abstenga de 
extraditar al favorecido.
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8. Posteriormente, mediante Resolución de fecha 9 de junio de 2011, el Tribunal 
Constitucional declaró fundada, en parte, la solicitud de aclaración y procedió 
a la corrección de los fundamentos 9 y 10 de la sentencia del Expediente 2278-
2010-PHC/TC, así como del punto 2 de la parte resolutiva. En el considerando 
10 de la precitada resolución de aclaración se hace mención los diferentes do-
cumentos que fueron presentados por la procuradora pública encargada de los 
asuntos judiciales del Ministerio de Justicia, especialmente la Nota Diplomática 
036/2011, de fecha 10 de junio de 2011, con la que se “(…) acredita que la 
Octava Enmienda del Código Penal de China será aplicable al caso de Wong 
Ho Wing al no haber sido instruido aún; lo que acredita que la derogatoria de la 
pena de muerte le será aplicable, por lo que no existe riesgo alguno de aplicación 
de la referida pena”. 

9. En cuanto a la aclaración del punto 2 de la parte resolutiva de la sentencia del 
Expediente 2278-2010-PHC/TC, se señaló que se exhortaba la Estado peruano, 
representado por el Poder Ejecutivo, a que actúe de conformidad con lo estable-
cido en el artículo 3 del Código Penal, que establece lo siguiente: “La Ley Penal 
peruana podrá aplicarse cuando, solicitada la extradición, no se entregue al agen-
te a la autoridad competente de un Estado extranjero”.

10. Conforme a lo señalado en el fundamento anterior, se tiene que el Tribunal esta-
bleció una obligación de no hacer al Estado peruano (abstenerse de extraditar al 
favorecido) y, a la vez, lo exhortó a la aplicación del artículo 3 del Código Penal, 
pero no emitió mandato alguno para que expida resolución suprema que resuelva 
en forma definitiva la situación del favorecido; es decir, el proceso de extradición 
no finalizó con la sentencia del 24 de mayo de 2011. 

11. Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia de fecha 
30 de junio de 2015 (Caso Wong Ho Wing), en el numeral 204 (B.1 La alega-
da  violación del derecho a la protección judicial) considera que corresponde 
al Estado resolver, conforme con su legislación interna, la manera de proceder 
frente a la solicitud de extradición del señor Wong Ho Wing, teniendo en cuenta 
que actualmente no existiría un riesgo para sus derechos a la vida e integridad 
personal. En efecto, reconoce que no sería legalmente posible la aplicación de la 
pena de muerte por el delito de contrabando de mercancías comunes por lo que, 
de extraditarse al señor Won Ho Wing bajo las circunstancias actuales, el Estado 
no sería responsable de una violación de su obligación de garantizar sus derechos 
a la vida e integridad personal (B.5, 187 y 188). Conviene entonces anotar que 
lo planteado a nivel convencional es de obligatorio cumplimiento en el Perú, 
máxime si aquí en nuestro país la Ley 27775 ha declarado de interés nacional el 
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cumplimiento de las sentencias de los Tribunales Internacionales, y además de 
regular el procedimiento de ejecución de las mismas.

12. Este Tribunal, de la sentencia recaída en el Expediente 2278-2010-PHC/TC, 
advierte que la orden para que el Estado peruano se abstenga de extraditar a don 
Wong Ho Wing se sustentó en que, a la fecha en la cual emitió dicho pronun-
ciamiento, y de acuerdo a los documentos que obraban en el expediente, no se 
habían otorgado las garantías necesarias y suficientes para salvaguardar el dere-
cho a la vida del favorecido. Dicho con otras palabras, la falta de garantías para 
preservar su derecho a la vida del favorecido constituyó la base de la decisión del 
Tribunal en la precitada sentencia. 

13. Al respecto, este Tribunal considera que, atendiendo a nuevas circunstancias, 
se podría volver analizar un caso. En ese sentido, se aprecia que, y de acuerdo a 
los nuevos hechos planteados, la amenaza de vulneración del derecho a la vida 
del favorecido ya no existe, como así lo ha reconocido la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos en la sentencia de fecha 30 de junio de 2015. Por ello se 
dispuso que el Estado emita decisión definitiva sobre el pedido de extradición, lo 
que se realizó mediante la expedición de la Resolución Suprema 179-2015-JUS, 
la cual no vulnera lo resuelto en la sentencia del Expediente 2278-2010-PHC/
TC, toda vez que ya no existe riesgo para la vida del beneficiario, situación que 
en aquella época sustentó la precitada sentencia.

14. Finalmente, en cuanto a la dilación en el trámite del proceso de extradición, este 
Tribunal advierte que desde el inicio del trámite de extradición del favorecido 
que motivó su detención el 28 de octubre de 2008, han pasado más de siete años; 
sin embargo, no se considera que esta dilación sea indebida. En efecto, conforme 
se aprecia, la materia que ha sido objeto de análisis en este proceso es compleja 
en tanto se encontraba en discusión la posible aplicación de la pena de muerte al 
favorecido. 

15. Debe tenerse presente además que la defensa del favorecido ha presentado di-
versas demandas de habeas corpus lo que si bien constituye un legítimo ejercicio 
de su derecho de acción, contribuyó indirectamente a la demora en el trámite 
del proceso de extradición. De otro lado, el favorecido, con fecha 27 de marzo 
de 2009, presentó demanda ante la Comisión Interamericana, proceso que ha 
finalizado con la sentencia de fecha 30 de junio de 2015. Adicionalmente, la 
Corte, mediante resoluciones de fecha 28 de mayo de 2010, 26 de noviembre 
de 2010, 4 de marzo y 1 de julio de 2011, otorgó y mantuvo la vigencia de las 
medidas provisionales a favor de Wong Ho Wing para que le Estado peruano se 
abstenga de extraditarlo. Con fecha 26 de junio de 2012, la Corte otorgó nueva-
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mente medidas de protección al favorecido ante la posibilidad que el Estado lo 
extradite, medidas que se mantuvieron vigentes mediante resoluciones de fecha 
6 de diciembre de 2012; 13 de febrero, 22 de mayo y 22 de agosto de 2013; 29 
de enero y 31 de marzo de 2014.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda. 

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI 
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N. º 01522-2016-PHC/TC
LIMA
WONG HO WING (en idioma inglés), HUANG HAI YONG o HUAN HE 
YONG (en idioma chino) representado por HE LONG HUANG HUANG

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Emito el presente fundamento de voto con el objeto de justificar la variación de mi 
posición respecto de la extradición del señor Wong Ho Wing a la República Popular 
China.

Anteriormente, en la sentencia recaída en el Expediente No. 02278-2010-HC/TC, 
voté en el sentido de declarar fundada la demanda de hábeas corpus presentada a 
favor del señor Wong Ho Wing y, consecuentemente, ordenar al Poder Ejecutivo 
abstenerse de realizar su extradición. En ese entonces, no existían garantías necesarias 
y suficientes que acreditaran que la República Popular China iba a salvaguardar su 
derecho a la vida. 

Sin embargo, esta situación ha cambiado de manera significativa, lo cual se refleja en 
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sobre 
el Caso Wong Ho Wing vs. Perú. En ésta, la Corte IDH va más allá de determinar 
las violaciones de derechos humanos en las que habría incurrido el Estado peruano y 
analiza: i) el riesgo de la aplicación de pena de muerte y ii) el riesgo de tortura u otros 
tratos crueles, inhumanos o degradantes. 

Pese a que este pronunciamiento puede resultar discutible, considero que, siendo la 
jurisprudencia de la Corte IDH vinculante, debe ser tomado en cuenta para resolver 
la presente demanda. Más aún, si la información contenida en esa sentencia es poste-
rior al fallo del Tribunal Constitucional e incorpora nuevos elementos que modifican 
la situación del señor Wong Ho Wing.   

En efecto, la Corte IDH considera que en virtud del principio de retroactividad fa-
vorable y la derogación de la pena de muerte para el delito por el cual se pide la 
extradición del señor Wong Ho Wing, no existe un riesgo real de aplicación de esta 
pena (párrafo 151). 
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Asimismo, considera que no existe riesgo de tortura u otros tratos crueles, inhumanos 
o degradantes, toda vez que el riesgo no ha sido probado y que la última garantía 
diplomática ofrecida por la República Popular de China en el 2014 disipa cualquier 
duda al respecto. Mediante ésta, el Estado chino se comprometió a informar al Perú 
sobre el lugar de detención del recurrente, facilitar su comunicación con diplomáticos 
peruanos durante el periodo de detención, proveerle asistencia médica y profesional, 
y permitir el monitoreo del eventual proceso que se siga en contra del demandante 
(párrafo 183).

Por estas razones, he cambiado mi posición respecto a este caso y voto por declarar 
INFUNDADA la demanda. 

S.
URVIOLA HANI
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EXP. N. º 01522-2016-PHC/TC
LIMA
WONG HO WING (en idioma inglés), HUANG HAI YONG o HUAN HE 
YONG (en idioma chino) representado por HE LONG HUANG HUANG

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NÚÑEZ

Si bien concuerdo con el sentido del fallo, emito este fundamento de voto porque 
estimo que deben realizarse una serie de precisiones adicionales.

1. El Pleno ha declarado que la demanda debe ser declarada infundada. La decisión 
se fundamentó en que no se había acreditado um riesgo para la vida del señor 
Wong Ho Wing. Este peligro fue descartado, en esencia, debido a que la pena 
de muerte, por lo visto, ya no se encuentra prevista en la República Popular de 
China para el delito que se atribuye al demandante. Ello, aunado a la aplicación 
del principio de retroactividad benigna, recogido ahora en la Constitución y el 
Código Penal de esse Estado, anulaba cualquier posibilidad de la aplicación de 
dicha sanción penal.

2. Comparto este criterio, aunque considero que el mismo resulta insuficiente para 
examinar si el accionar del Estado resulta (o no) compatible con el plexo de de-
rechos y obligaciones que dimanan tanto de la Constitución Política como del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 

3. En efecto, el principal asunto que se ha dilucidado, tanto en la sentencia del 
Tribunal Constitucional como en la de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, ha sido el del riesgo a la vida del señor Wong Ho Wing por la posible 
aplicación de la pena de muerte. No obstante, no se ha desarrollado con meridia-
na claridad la idea relacionada con la realización de posibles actos en contra de la 
integridad personal del demandante. 

4. Es por ello que estimo que nuestra sentencia debe tutelar al demandante no 
solo frente a una posible aplicación de la pena de muerte, sino que las garantías 
diplomáticas deben extenderse a salvarguardar cualquier posible afectación de su 
derecho a la integridad. Por ello, en el caso que el señor Wong Ho Wing sea juz-
gado en la República Popular de China, las autoridades peruanas no solo deben 
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fiscalizar que no se aplique la sanción capital, sino que, además, deben garantizar 
que, en el desarrollo del proceso penal, no se atente en contra de su integridad 
personal.  

S.
RAMOS NÚÑEZ
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EXP. N.° 01522-2016-PHC/TC
LIMA
WONG HO WING

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Con el debido respeto hacia la opinión vertida por mis colegas magistrados, emito 
el siguiente voto singular, al no concordar con los argumentos ni con el fallo de la 
sentencia en mayoría.

La anterior conformación del Pleno de este Tribunal Constitucional, mediante sen-
tencia de fecha 24 de mayo de 2011 recaída en el Expediente 02278-2010-PHC/
TC, declaró fundado el habeas corpus del señor Wong Ho Wing, ordenando al Esta-
do peruano abstenerse de extraditarlo a la República Popular China, dado el riesgo de 
aplicársele allí la pena de muerte. Tal decisión, en esencia, fue ratificada en sus propios 
términos con la resolución aclaratoria de fecha 9 de junio de 2011.

Pese a ello, el gobierno peruano, mediante Resolución Suprema 179-2015-JUS, de 
fecha 16 de setiembre de 2015, insiste en extraditar al señor Wong Ho Wing a la 
República Popular China.

Evidentemente, tal iniciativa vulnera el derecho a la cosa juzgada del señor Wong 
Ho Wing. En los hechos, la sentencia constitucional emitida a su favor, se ha visto 
modificada o alterada por un acto del poder público, a pesar de que una sentencia 
constitucional firme, bien o mal emitida, no puede ser objeto de modificaciones o 
alteraciones por circunstancias externas a ella.

Ciertamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante sentencia de 
fecha 30 de junio de 2015, minimizó el riesgo de aplicar la pena de muerte. Empero, 
ello no habilita en lo absoluto para modificar o alterar la sentencia constitucional 
emitida, y tampoco abre la posibilidad de extraditar al señor Wong Ho Wing. 

Por el contrario, la sentencia de la Corte respeta la línea decisoria del Tribunal Cons-
titucional. En efecto, en uno de sus considerandos, señala: 

[…] corresponde al Estado resolver, conforme a su legislación interna, la 
manera de proceder frente a la solicitud de extradición del señor Wong 
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Ho Wing, teniendo en cuenta que actualmente no existiría un riesgo a sus 
derechos a la vida e integridad personal en caso de ser extraditado, pero al 
mismo tiempo existe una decisión del Tribunal Constitucional que prima fa-
cie resultaría inmodificable y que, en principio, vincularía al Poder Ejecutivo. 
(Énfasis agregado)

Asimismo, en otro, establece lo siguiente:

[…] previo a proceder a la efectiva extradición del señor Wong Ho Wing, 
se debe permitir que interponga los recursos constitucionales que correspondan 
contra la decisión del Poder Ejecutivo. (Énfasis agregado)

En cumplimiento de estas pautas, el señor Wong Ho Wing, privado hoy de su liber-
tad personal, interpone demanda de habeas corpus a efectos de hacer valer su derecho 
a la cosa juzgada.

Considero que, al haberse vulnerado este, la demanda debe ser declarada FUNDA-
DA, con la consiguiente nulidad de la Resolución Suprema 179-2015-JUS que auto-
rizó su extradición.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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EXP N.° 01522 2016-PHC/TC
LIMA 
WONG HO WING (en idioma inglés), HUANG HAI YONG o HUAN HE 
YONG (en idioma chino) representado por HE LONG HUANG HUANG

AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 31 de mayo de 2016

VISTO

El pedido de nulidad de la sentencia de fecha 26 de abril de 2016, presentado por 
Miguel ángel Soria Forte, en representación de He Long Huang Huang y Wong Ho 
Wing; y,

ATENDIENDO A QUE

1. El peticionante solicita que se declare la nulidad de la sentencia de fecha 26 de 
abril de 2016 emitida por este órgano colegiado, alegando, básicamente, que 
esta carece de una debida motivación al no seguir los mandatos establecidos en 
la anterior sentencia de este Tribunal, la STC 02278-2010-PHC, ni lo resuelto 
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Wong Ho Wing vs. 
Perú.

2. Al respecto, se verifica que lo que el peticionante busca en realidad es volver a 
discutir asuntos que ya fueron resueltos en la sentencia de fondo y revertir lo allí 
contenido, sin acreditar la existencia de elementos en los cuales pueda sustentarse 
la supuesta nulidad que alega.

3. En efecto, este Tribunal ha establecido con claridad en su reciente sentencia que 
la anterior decisión se basó en “la falta de garantías para preservar [el] derecho a 
la vida del favorecido”. Ello fue lo que le tocó resolver entonces porque hasta el 
momento en que se emitió dicha decisión “no se habían otorgado las garantías 
necesarias y suficientes para ello” (f. j. 12). Sin embargo, conforme fue explicado 
en la sentencia de la presente casusa, cuya nulidad se solicita, “de acuerdo a los 
nuevos hechos planteados, la amenaza de vulneración del derecho a la vida del 
favorecido ya no existe, como así lo ha reconocido la Corte Interamericana de 
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Derechos Humanos en la sentencia de fecha 30 de junio de 2015” (f. j. 13). En 
otras palabras, este Tribunal sí ha resuelto sin obviar la anterior sentencia de este 
Tribunal así como la sentencia de la Corte Interamericana. Y es que, aun cuando 
pueda parecer redundante, precisamente se emitió la sentencia que hoy se quiere 
cuestionar luego de haber tomado en cuenta la existencia de nuevos elementos de 
juicio y lo resuelto en su oportunidad por la Corte Interamericana para resolver, 
tal como recientemente se ha resuelto al respecto. 

4. De este modo, resulta evidente que lo argumentado en el presente pedido de 
nulidad solo está dirigido a evidenciar las discrepancias del peticionario con lo 
resuelto, lo cual no constituye justificación suficiente para proponer la nulidad 
de lo decidido. 

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere 
la Constitución Política del Perú 

RESUELVE 

Declarar IMPROCEDENTE el pedido de nulidad presentado. 

Publíquese y notifíquese. 

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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Sentencia 02820-2012-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Leonardo Néstor Braca-
monte, con el objeto de que se declare inaplicable la resolución 
que dispuso excluirlo como socio y delegado de una asociación. 
El Tribunal declaró fundada la demanda.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC:  27 de mayo de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo inter-
puesta por el recurrente contra la Cooperativa de Ahorro y Crédito de Sub-Oficiales 
de la Policía Nacional del Perú Santa Rosa de Lima, con el objeto de que se declare 
inaplicable la resolución mediante la cual se dispuso excluirlo como socio y delegado 
de dicha entidad.

El Tribunal advirtió que la separación de una cooperativa genera un conflicto inter 
privatos, el cual no ha sido ajeno al desarrollo de nuestra jurisprudencia. Sostuvo que 
la vulneración de derechos fundamentales en el marco de los procedimientos entre 
privados genera la posibilidad que el afectado pueda reclamar a través de cualquiera 
de los procesos constitucionales de la libertad.

En el presente caso, el Tribunal destacó que la sanción de expulsión se sustentó princi-
palmente en el artículo 14.4.h del estatuto de la cooperativa demandada, que estable-
ce como causal de expulsión: «el causar daño de palabra o por escrito, cuando afirme 
falsedades sobre las operaciones sociales, económicas y financieras de la cooperativa o 
respecto de sus delegados o directivos».

Sin embargo, el Tribunal consideró que esta disposición es inconstitucional, por su 
contenido excesivamente abierto e indeterminado que limita gravemente los derechos 
de los asociados a plantear legítimas críticas respecto de las acciones, omisiones y el 
funcionamiento de la asociación a la que pertenecen.

En tal sentido, el Tribunal declaró fundada la demanda e inaplicable al caso concreto 
el artículo 14.4.h del estatuto de la cooperativa demandada por vulnerar el derecho de 
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asociación del demandante, y ordenó la modificación de dicho artículo en un sentido 
conforme con la Constitución.

Temas claves: Derecho a la asociación — eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales — estatutos.
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EXP. N.° 02820-2012-PA/TC 
LIMA 
LEONARDO NÉSTOR BRACAMONTE AZAÑERO 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 días del mes de julio de 2014, la Sala Segunda del Tribunal Cons-
titucional, integrada por los magistrados Blume Fortini, Ramos Núñez y Ledesma 
Narváez, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Leonardo Néstor Bracamonte 
Azañero contra la resolución expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior 
de Justicia de Lima, de fojas 521, su fecha 25 de abril de 2012, que declaró infundada 
la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 28 de enero de 2009, el recurrente interpone demanda de amparo contra 
la Cooperativa de Ahorro y Crédito de Sub-Oficiales de la Policía Nacional del Perú 
“Santa Rosa de Lima” Ltda. con el objeto de que se declare inaplicable la Resolución 
Nro. 032-CA-2008, de fecha 13 de noviembre de 2008, mediante la cual se dispone 
excluirlo como socio y delegado de dicha entidad.

Manifiesta que se vienen vulnerando sus derechos a la libre asociación y al debi-
do proceso, así como los principios de razonabilidad y proporcionalidad, al haberse 
aparentado una investigación por la presunta comisión de una falta administrativa e 
incumplimiento del estatuto pero sin cumplir con notificarle e ignorando su derecho 
de defensa, siendo la consecuencia el no figurar como socio y no permitirle el ingreso 
al local de la Cooperativa.

La Cooperativa demandada propone la excepción de falta de agotamiento de la vía 
administrativa y contesta la demanda indicando que la sanción bajo análisis fue no-
tificada notarialmente al demandante, y que es recién a partir de ese momento que 
tenía 15 días para hacer uso de su derecho de defensa, lo cual no ha ocurrido por 
decisión del recurrente, por lo que dicha resolución quedó consentida e incluso se 
estableció un saldo a su favor de S/. 410.64 (cuatrocientos diez con 00/64 nuevos 
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soles) luego de deducido el saldo del préstamo que le fuera otorgado en el año 2008. 
Añade que su actuación se ha ceñido estrictamente a lo dispuesto por sus Estatutos y 
demás normas aplicables. 

El Quinto Juzgado Constitucional de Lima declaró improcedente la demanda, por 
considerar aplicable la excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa, de 
acuerdo con lo estipulado por el inciso 4) del artículo 5º del Código Procesal Cons-
titucional.

La Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia, reformando la apelada, declaró 
infundada la excepción de falta de agotamiento de la vía previa y ordenó que el a quo 
continúe con el proceso. 

Por su parte, el Quinto Juzgado Constitucional de Lima declaró fundada la demanda, 
así como nula e inaplicable la resolución sancionatoria, al considerar vulnerados los 
derechos del actor. Dicha resolución fue declara nula por la Tercera Sala Civil de la 
Corte Superior de Justicia de Lima, la cual ordenó al Juzgado que emita nueva reso-
lución.

El Quinto Juzgado Civil de Lima emitió nuevamente sentencia declarando infundada 
la demanda, por considerar que de las pruebas aportadas no se evidenció la vulnera-
ción de los derechos fundamentales alegados por el recurrente. 

La Sala revisora confirmó la apelada por similares consideraciones. 

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente proceso es que se declare nula e inaplicable al recurrente 
la Resolución Nro. 032-CA-2008, mediante la cual se dispone su exclusión en la 
calidad de socio y delegado elegido ante la Asamblea General de Delegados de la 
Cooperativa de Ahorro y Crédito de Sub Oficiales de la Policía Nacional del Perú 
“Santa Rosa de Lima” Ltda.; así como que se le restituya en la calidad de socio y 
delegado de la entidad demandada.

2. El recurrente manifiesta que se le ha sancionado arbitrariamente debido a que 
hizo uso de la palabra ante la Asamblea, y puso en consideración la situación del 
mandato del entonces presidente, ya que su período estaba próximo a vencerse 
de conformidad con el artículo 57º del estatuto. Es así que, según sostiene, en 
el transcurso de la propia Asamblea, del procedimiento sancionatorio y en el 
acto de exclusión se han cometido una serie de actos que cuestionan su com-
portamiento como asociado, los cuales no se ajustan a la verdad y lesionan sus 
derechos fundamentales. 
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3. Al respecto, el Tribunal advierte que la separación del recurrente de la coope-
rativa genera un conflicto inter privatos, el cual no ha sido ajeno al desarrollo 
de nuestra jurisprudencia. En efecto, ya en la STC 02156-2011-PA/TC, este 
Tribunal sostuvo que la vulneración de derechos fundamentales, en el marco de 
los procedimientos entre privados, genera la posibilidad que el afectado pueda 
promover su reclamación “a través de cualquiera de los procesos constitucionales 
de la libertad”, siendo la finalidad del proceso de amparo determinar si al, deci-
dirse dicha exclusión, se ha respetado, entre otros, el derecho a la asociación, que 
es precisamente lo que el demandante alega que no ha ocurrido. En tal sentido, 
y frente a los argumentos desarrollados por el recurrente, este Tribunal estima 
que, a través el proceso constitucional de amparo, es factible resolver un conflicto 
como el de autos.

4. Con relación con el derecho de asociación se ha mencionado que este consta de 
las dimensiones relativas a: a) el derecho de asociarse, entendiendo por tal la liber-
tad de la persona para constituir asociaciones, así como la posibilidad de pertene-
cer libremente a aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades en orden 
al logro de los fines propios de las mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el 
derecho de que nadie sea obligado a formar parte de una asociación o a dejar de 
pertenecer a ella, y c) la facultad de auto organización, es decir, la posibilidad de 
que la asociación se dote de su propia organización (Expedientes 00009-2007-
AI/TC, FJ. 89 y 04241-2004-AA, FJ.5).

Análisis del presente caso 

5. Como fue precisado, el recurrente sostiene que su separación ha vulnerado su 
derecho a la asociación, ya que, entre otras razones, el mandato de las autoridades 
ya había expirado. Al respecto, el Tribunal estima que, además de analizar si lo 
mencionado es o no cierto, es necesario evaluar si la disposición que reconocía 
la sanción de separación por conductas relacionadas con la crítica a través de 
medios orales o escritos es o no compatible con la Constitución. 

6. Así, el Tribunal Constitucional ha sostenido que las normas estatutarias de ca-
rácter privado que atentan contra la Constitución deben ser objeto de control 
difuso. En efecto, la facultad de controlar la constitucionalidad de las normas 
con motivo de la resolución de un proceso de amparo es un poder-deber que 
se deriva del propio artículo 138 de la Constitución y del artículo VI del Título 
Preliminar del Código Procesal Constitucional (Expediente 06730-2006-PA/TC 
FJ 10). En la medida que la Constitución tiene efectos horizontales, su eficacia 
normativa derivada del artículo 38 de la Constitución, también influye y vincula 
a los particulares (Expediente 06730-2006-PA/TC, FJ 9).
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7. En el presente caso, es necesario señalar que la sanción de expulsión se sustentó 
principalmente en el artículo 14.4.h del Estatuto de la Cooperativa de Ahorro y 
Crédito Santa Rosa de Lima S.A. (fojas 14, vuelta): “Por causar daño de palabra o 
por escrito, cuando afirme falsedades sobre las operaciones sociales, económicas 
y financieras de la Cooperativa o respecto de sus delegados o directivos”.

8. Esta Sala estima que el referido dispositivo es inconstitucional, ya que, dado su 
contenido excesivamente abierto e indeterminado, limita gravemente los de-
rechos de los asociados a plantear legítimas críticas respecto de las acciones, 
omisiones y el funcionamiento de la asociación a la que pertenece. Ha sido 
justamente esta extensión del alcance de la disposición la que ha permitido la 
separación del recurrente, lo cual es especialmente grave si se considera, de la 
revisión del expediente, que efectivamente las autoridades habían cesado en su 
mandato.

9. Es más, es posible que un socio incurra en agresiones o mala conducta sin que 
ello implique afectar o poner en peligro el propio objeto de la asociación. En es-
tos supuestos es legítimo que se planteen algunas sanciones destinadas a corregir 
o evitar la conducta negativa del asociado, pero esta debe ser proporcional y ra-
zonada, así como limitada en el tiempo. Sin embargo, la disposición, tal y como 
se encuentra impugnada, reconoce que la sanción que en principio se aplica en 
esa clase de casos es la expulsión.

10. Sin perjuicio de lo expuesto. el empleo de la disposición cuestionada ha vulne-
rado el derecho a la asociación del recurrente. El Tribunal advierte que el Con-
sejo de Administración consideró que las infracciones imputadas derivaban del 
cuestionamiento que el recurrente realizó acerca de la conducción de la Asam-
blea General desarrollada el 25 de abril de 2008, por el entonces Presidente del 
Consejo de Administración, argumentando que su mandato había caducado, lo 
que generó un ambiente de incertidumbre y un largo e innecesario debate. Del 
mismo modo, el Consejo consideró que con la inscripción registral de los nuevos 
directivos de la cooperativa, se habría acreditado que no existía ninguna irregu-
laridad o ilegalidad, evidenciándose la total falta de fundamento de los cuestio-
namientos realizados por el ahora demandante, lo que generó, según indican, el 
entorpecimiento en el desarrollo de la asamblea antes mencionada.

11. Sin embargo, tal apreciación resulta contradictoria, ya que resulta incoheren-
te que se mencione que el cuestionamiento acerca de los directivos carecía de 
fundamentos y, al mismo tiempo, que se haga referencia al “largo debate” que 
se generó luego del cuestionamiento del demandante; de otro lado, se hace re-
ferencia a la intención de entorpecer el desarrollo de la asamblea, sin acreditar 
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mínimamente cómo se llega a tal conclusión, más allá de la mera apreciación 
subjetiva del órgano que impuso la sanción.

12. Tampoco se advierte del contenido de la resolución impugnada cómo es que la 
intervención del demandante en la asamblea precitada ha generado la infracción 
de las disposiciones estatutarias, por cuanto se evidencia que no se han detallado 
los intereses patrimoniales afectados de la cooperativa o el daño de sus opera-
ciones sociales, económicas y financieras o de sus directivos, más aun cuando 
en la asamblea en la que se produjeron los hechos se eligió a la nueva directiva, 
la que fue inscrita sin mayor observación. Esto acredita que lo sostenido por el 
recurrente en el desarrollo de la audiencia era información susceptible de debate 
por parte de los asociados y directivos, por lo cual no se justifica la sanción de ex-
clusión impuesta. En consecuencia, este accionar también ha incidido de manera 
grave en el derecho a la asociación del recurrente, pues ha impedido que efectúe 
críticas legítimas a las autoridades de la Cooperativa.

13. Finalmente, considerando las pruebas presentadas en el proceso, es posible esta-
blecer que en la carta notarial (fojas 35) remitida por la Comisión Investigadora 
al demandante, se observa claramente que el demandante sí fue debidamente 
informado de la existencia del procedimiento instaurado en su contra. Ello pre-
cisamente con la finalidad de que ejercite sus derechos relativos al derecho a la 
defensa y, en general, al debido proceso. En el desarrollo del referido procedi-
miento, se le imputó al recurrente haber cometido una conducta sancionable de 
conformidad con lo establecido en el artículo 14.º, numeral 4), literales “g” y “h” 
del estatuto de la citada Cooperativa, referidos a la actuación contra los intereses 
patrimoniales de la demandada, por cualquier modo, forma o medio, y afirmar 
falsedades sobre las operaciones sociales, económicas y financieras respecto de 
ella o de sus delegados y directivos. En tal sentido, no se ha acreditado en el pre-
sente caso alguna vulneración al derecho a la defensa, habiéndosele otorgado al 
actor la oportunidad de defenderse en dicho procedimiento disciplinario.

14. En la misma línea, cabe resaltar que el artículo 15º del estatuto, dispone que es 
el Consejo de Administración el órgano que administra la entidad, estando tam-
bién facultado para investigar y aplicar sanciones disciplinarias a los asociados 
que comentan infracciones o faltas. De ahí que tampoco este Tribunal pueda 
estimar los argumentos del recurrente relacionados con que las actuaciones del 
Consejo carecerían de todo sustento legal, ya que, como se ha acreditado, es 
facultad del referido organismo, a través de la Comisión Investigadora que de-
signe, la investigación y el dictado de la medidas necesarias a fin de determinar 
responsabilidades, así como la interposición de las correspondientes sanciones, 
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de conformidad con sus estatutos, por lo que dicho extremo de la demanda no 
puede ser amparado.

15. Por ello, corresponde declarar fundada la demanda y disponer que se repongan 
las cosas al estado anterior a la violación del derecho de asociación. Esta Sala pre-
cisa que la reincorporación es para la condición de asociado, ya que la posibilidad 
que sea designado, por esta sentencia, como “delegado” es una designación que 
corresponde efectuar a las autoridades de la cooperativa. 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda; en consecuencia, debe INAPLICARSE al 
caso concreto el artículo 14.4.h del Estatuto de la Cooperativa de Ahorro y Cré-
dito Santa Rosa de Lima S.A. por vulnerar el derecho de asociación del deman-
dante, y ordenarse a dicha cooperativa la reforma de dicho artículo en un sentido 
conforme con la Constitución, específicamente, identificando con la mayor pre-
cisión las conductas que puedan justificar una exclusión y estableciendo sancio-
nes proporcionales a la falta cometida.

2. Disponer que el demandante sea reincorporado como asociado de la cooperativa 
emplazada, con el pleno goce de los derechos que conforme a los estatutos y la 
legislación de la materia le correspondan.

Publíquese y notifíquese.

SS.
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
LEDESMA NARVÁEZ
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Sentencia 06681-2013-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Richard Nilton Cruz Lla-
mos para que se deje sin efecto su despido arbitrario. El Tribu-
nal declaró fundada la demanda.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 20 de julio de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo in-
terpuesta por el recurrente contra la Municipalidad Distrital de Pátapo, tras haberse 
acreditado la afectación de los derechos al trabajo y al debido proceso, en consecuen-
cia declaró nulo su despido arbitrario.

Mediante la presente sentencia el Tribunal aclaró que, si bien en el precedente 
contenido en la sentencia 05057-2013-PA/TC —caso Huatuco— se establece 
que solo los trabajadores que han ingresado a través de un concurso público de 
méritos a una plaza presupuestada y vacante pueden acceder a la reposición, este 
criterio solo es aplicable cuando se trata de pedidos de reincorporación en plazas 
que forman parte de la carrera administrativa, y no frente a otras modalidades 
de la función pública, como el caso de los obreros municipales que se encuen-
tran sujetos a la actividad privada. En consecuencia, no existía coincidencia 
entre lo solicitado por el demandante y lo dispuesto en el precedente, es decir, 
que se pida la reposición en una plaza que forme parte de la carrera administra-
tiva, por lo que el Tribunal estimó que dicho precedente no resultaba aplicable 
a este caso.

Finalmente, teniendo en cuenta los reiterados casos en los que se estima una demanda 
de amparo por haberse comprobado un despido arbitrario, el Tribunal estimó perti-
nente señalar que, cuando se interponga y admita una demanda de amparo contra 
una entidad del Estado que tenga por finalidad la reposición del demandante, ello 
debe registrarse como una posible contingencia económica que ha de preverse en 
el presupuesto de cada una de dichas entidades, con la finalidad de que la plaza que 
ocupaba el demandante se mantenga presupuestada para, de ser el caso, poder actuar 
o ejecutar en forma inmediata la sentencia estimativa.
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Temas claves: Carrera administrativa — debido proceso — derecho a la defensa — 
derecho al trabajo — despido arbitrario — función pública — precedente Huatuco 
— reposición laboral — servicio civil.
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EXP. N.° 06681-2013-PA/TC 
LAMBAYEQUE 
RICHARD NILTON CRUZ LLAMOS 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 23 días del mes de junio de 2016, el Pleno del Tribunal Constitucio-
nal, integrado por los señores magistrados Miranda Canales, Urviola Hani, Blume 
Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia 
la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Blume Fortini, y 
con los votos singulares de los magistrados Urviola Hani y Sardón de Taboada que 
se agregan. Se deja constancia de que la magistrada Ledesma Narváez votará en fecha 
posterior.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Richard Nilton Cruz Llamos 
contra la resolución de fojas 140, de fecha 20 de agosto de 2013, expedida por la Sala 
Especializada en Derecho Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lamba-
yeque, que declaró improcedente la demanda de autos. 

ANTECEDENTES 

Con fecha 7 de mayo de 2012, el recurrente interpone demanda de amparo contra la 
Municipalidad Distrital de Pátapo. Solicita que se deje sin efecto el despido arbitra-
rio de que ha sido víctima, y que, por consiguiente, se lo reincorpore como obrero. 
Manifiesta que ingresó a laborar en la entidad emplazada el 20 de setiembre de 2010, 
laborando hasta el 30 de abril de 2012, fecha en que fue despedido; que suscribió 
contratos civiles, pero que su relación laboral se ha desnaturalizado; que en el mes 
de abril de 2012 laboró sin contrato escrito; y que se han vulnerado sus derechos al 
trabajo, a la remuneración, de defensa y al debido proceso.

El alcalde de la municipalidad emplazada contesta la demanda, expresando que el 
actor no ha sido despedido, sino que laboró hasta que culminó su contrato; y que no 
está acreditado que tuvo vínculo laboral, puesto que los documentos que presenta han 
sido elaborados por él mismo.
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El Segundo Juzgado Especializado Civil de Chiclayo, con fecha 10 de diciembre de 
2012, declaró improcedente la demanda, por estimar que los documentos presenta-
dos por el demandante han sido elaborados por él mismo y no acreditan la desnatura-
lización de su contrato, por lo que se requiere de la actuación de pruebas.

La Sala Superior competente confirma la apelada, por considerar que existe otra vía 
procedimental específica igualmente satisfactoria para la protección de los derechos 
invocados, constituida por el proceso abreviado laboral.

FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio

1. El demandante solicita su reposición en el cargo que venía ocupando. Sostiene 
que ha sufrido un despido arbitrario. Afirma que, no obstante que mantuvo con 
la emplazada una relación laboral, se le hizo suscribir contratos de locación de 
servicios.

Consideraciones previas

2. En el presente caso el demandante, quien venía laborando como obrero en la 
Municipalidad Distrital de Pátapo, solicita su reposición en su puesto de tra-
bajo pues considera que fue injustamente despedido. Señala que laboró para la 
entidad demandada suscribiendo contratos civiles, pero que estos en realidad 
encubrían una relación laboral, por lo que se habría desnaturalizado su relación 
contractual, y su relación laboral solo podría terminar mediando justa causa.

3. Frente a lo recientemente expuesto, este Tribunal considera oportuno pronun-
ciarse sobre la posible aplicación a casos como el presente lo dispuesto como 
precedente constitucional en el Exp. N.º 05057-2013-PA (caso Rosalía Huatu-
co), también conocido como “precedente Huatuco”. Esto es así, debido a que 
estamos ante un supuesto en el que un extrabajador estatal solicita su reposición 
porque, según alega, se produjo la desnaturalización del contrato civil bajo el 
cual venía prestando servicios para la municipalidad demandada.

4. Al respecto, conviene aclarar que en la STC Exp. N.º 05057-2013-PA este Tri-
bunal hizo referencia tanto a la función pública como a la carrera administrativa. 
Al respecto, entre otras cosas, se afirmó sobre la función pública que esta podía 
entenderse de forma amplia como la realización de funciones en una entidad 
pública, al margen del contrato laboral que vincule a la persona con el Estado. 
Por otro lado, se señaló que la carrera administrativa es un bien constitucional-
mente protegido y que cuenta con reserva de ley para su configuración. Junto a 
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esto, se estimó asimismo que existe una prohibición de deformar el régimen de 
funcionarios y servidores, y que el acceso a esta función se hace en condiciones 
de igualdad.

5. Estando de acuerdo con lo anterior, este Tribunal estima necesario distinguir 
más claramente entre función pública y carrera administrativa, en atención 
precisamente a lo dispuesto en el “precedente Huatuco”. Así, sobre la base de 
lo dispuesto en la STC Exp. N.º 05057-2013-PA sobre la función pública, es 
claro para este órgano colegiado que no toda persona que se vincula a la función 
pública necesariamente está realizando carrera administrativa, y que solo a esta 
último grupo de personas, los que vienen efectuando carrera administrativa, es 
que corresponde aplicar las reglas del “precedente Huatuco”, referidas al pedido 
de reposición.

6. Al respecto, en la historia de la legislación dedicada a regular la función pública 
en el país, se verifica que desde siempre se ha distinguido claramente a los servi-
dores “de carrera” del resto de empleados del Estado. Incluso la actual Constitu-
ción de 1993 insiste en esta distinción al hacer referencia a la “carrera administra-
tiva”, distinguiéndola de otras modalidades de función pública (artículo 40) y, en 
similar sentido, la más reciente ley encargada del desarrollo de esta materia (Ley 
de Servicio Civil) va en idéntico sentido, al establecer la existencia del “servidor 
civil de carrera”, distinguiéndolo de otro tipo de funcionarios del Estado. 

7. Sobre esta base, tenemos que el precedente “Huatuco”, si bien parte de la base de 
un marco conceptual más amplio, vinculado con la función pública, se sustenta 
indubitablemente en bienes jurídicos relacionados directamente con la idea de 
carrera administrativa (v. gr.: la carrera pública como bien constitucionalmente 
relevante, el principio meritocrático), y no con una noción más bien genérica de 
función pública. 

8. Entonces, si bien tenemos que la regla central del precedente “Huatuco” es la 
siguiente:

“[E]l ingreso a la administración pública mediante un contrato a plazo in-
determinado exige necesariamente un previo concurso público de méritos 
para una plaza presupuestada y vacante de duración indeterminada” (f. j. 9)

Y aunque este párrafo hace mención expresa al “ingreso a la administración 
pública”, de modo general, dicha afirmación debe interpretarse en un senti-
do estricto, vinculado al inicio o la promoción de la carrera administrativa, 
en el contexto de lo argumentado y dispuesto en la propia sentencia, y 
atendiendo a los valores y principios que la sustentan. 
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9. Así, conforme a lo ya indicado, el bien que busca proteger el “precedente 
Huatuco” es el de la carrera administrativa. Esto es, pues, lo que justifica 
que se haga referencia a la necesidad de todo pedido de reposición requiere que 
el demandante haya accedido previamente a la plaza a través de un concurso 
público de méritos, requisito que no se exige para todos los funcionarios pú-
blicos (cfr. STC 03446-2004-AA, f. j. 3). Esto se compagina, además, con el 
hecho de que en anterior ocasión el Tribunal ya se había referido expresamente 
al criterio contenido en el precedente Huatuco, haciendo allí expresa referencia 
a la “carrera administrativa”. En efecto, siguiendo lo dispuesto en el artículo 15 
del Decreto Legislativo 276, señaló que “el ingreso a la administración pública 
en la condición de servidor de carrera se efectúa obligatoriamente mediante 
concurso público, previa evaluación, siempre y cuando exista plaza vacante, 
siendo nulo todo acto administrativo contrario a dicho procedimiento”(STC 
01196-2004-AA, f. j. 2).

10. Asimismo, como se sabe, el “precedente Huatuco” promueve que el acceso, la 
permanencia y el ascenso a dicha plaza atiendan a criterios meritocráticos. Al 
respecto, es claro que no tendría sentido exigir este tipo de estándar para la re-
posición laboral si se tratara de plazas que no requieren tomar en cuenta esas 
consideraciones, ya que por la naturaleza de las funciones desempeñadas no nos 
encontramos ante supuestos vinculados al ingreso a la carrera administrativa. 

11. Señalado esto, es claro que el “precedente Huatuco” solo resulta de aplicación 
cuando se trata de pedidos de reincorporación en plazas que forman parte de la 
carrera administrativa, y no frente a otras modalidades de función pública. Esto 
es especialmente relevante, pues implica tener en cuenta que hay distintos regí-
menes legales que sí forman parte de la carrera pública (por ejemplo, y sin ánimo 
taxativo, los trabajadores sujetos al Decreto Legislativo N.º 276, Ley de Bases 
de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público, y a la Ley 
N° 30057, Ley del Servicio Civil), y otros que claramente no forman parte de 
ella (como es el caso, también sin ánimo exhaustivo, de los obreros municipales 
sujetos a la actividad privada, los trabajadores del régimen de la Contratación 
Administrativa de Servicios, los funcionarios de confianza o los trabajadores de 
las empresas del Estado).

12. Si bien es cierto que una vez que este Tribunal ha emitido un precedente, como 
el contenido en la STC Exp. N.º 05057-2013-PA/TC, el mismo debe ser apli-
cado por los operadores del Derecho, también es verdad que en esa dinámica 
pueden generarse algunas confusiones al interpretar los alcances de dicho pre-
cedente. 
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13. En este sentido, y sobre la base de lo anotado hasta aquí, este Tribunal considera 
conveniente explicitar cuáles son los elementos o presupuestos fácticos que, con-
forme a lo establecido en el precedente Huatuco”, permiten la aplicación de la 
regla jurisprudencial allí contenida:

 (a) El caso debe referirse a la desnaturalización de un contrato, que puede 
tratarse de uno temporal (a.1) o de naturaleza civil (a.2), a través del cual 
supuestamente se encubrió una relación laboral de carácter permanente.

 (b) Debe pedirse la reposición en una plaza que forma parte de la carrera ad-
ministrativa (b.1), que, por ende, a aquella a la cual corresponde acceder a 
través de un concurso público de méritos (b.2), y que además se encuen-
tre vacante (b.3) y presupuestada (b.4).

14. En atención a estos criterios de procedibilidad tenemos que el caso puesto en 
consideración de este Tribunal es uno en el que se reclama la desnaturalización 
de un contrato de naturaleza civil, cumpliéndose así con el primer elemento (a.2) 
de la regla jurisprudencial expuesta.

15. Sin embargo, el pedido del demandante se refiere a la reposición de un obrero 
municipal, sujeto al régimen de la actividad privada conforme al artículo 37 de 
la Ley Orgánica de Municipalidades. Por tanto, no existe coincidencia entre lo 
solicitado y lo previsto en el presupuesto (b), esto es, que se pida la reposición en 
una plaza que forme parte de la carrera administrativa.

16. En consecuencia, y al no ser aplicable el “precedente Huatuco”, este Tribunal se 
avocará al conocimiento de otros aspectos de la presente controversia para eva-
luar si el recurrente fue objeto de un despido arbitrario.

Sobre la afectación del derecho al trabajo

Argumentos de la parte demandante

17. El demandante afirma que ha sido víctima de un despido sin expresión de causa, 
violatorio de su derecho constitucional al trabajo, debido a que, no obstante 
mantener con la entidad emplazada un vínculo de naturaleza laboral, fue despe-
dido sin haberse justificado debidamente esa decisión.

Argumentos de la parte demandada

18. La emplazada sostiene que el actor no ha sido despedido, sino que laboró hasta 
que culminó su contrato; y que no está acreditado que tuvo vínculo laboral, 
puesto que los documentos que presenta han sido elaborados por él mismo.
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Consideraciones del Tribunal Constitucional

19. El derecho al trabajo se encuentra reconocido por el artículo 22º de la Consti-
tución. Al respecto, este Tribunal estima que el contenido constitucionalmente 
protegido del referido derecho constitucional implica dos aspectos. El primero 
de ellos, que en puridad no es aplicable a la resolución del presente caso, supone 
la adopción por parte del Estado de una política orientada a que la población 
acceda a un puesto de trabajo, lo cual implica un desarrollo progresivo y según las 
reales posibilidades de dicho Estado para materializar tan encomiable labor. El 
segundo aspecto del derecho invocado si es el que resulta relevante para resolver 
esta causa: se trata del derecho al trabajo entendido como proscripción de ser 
despedido salvo por causa justa.

20. En el presente caso se debe determinar si, en aplicación del principio de la pri-
macía de la realidad, la prestación de servicios en virtud de contratos civiles 
puede ser considerada como un contrato de trabajo de duración indeterminada, 
porque, de ser así, el demandante solo podía ser despedido por una causa justa 
prevista en la ley. Es por ello que, a fin de determinar la naturaleza de los servicios 
que prestó el demandante para la municipalidad emplazada, es preciso aplicar 
el principio de primacía de la realidad, el cual, como ha reiterado este Tribunal, 
es un elemento implícito en nuestro ordenamiento jurídico y, concretamente, 
impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitución, acotando, en 
la STC N.° 1944-2002-AA/TC, que, mediante este principio “(...) en caso de 
discordancia entre lo que ocurre en la práctica y lo que fluye de los documentos, 
debe darse preferencia a lo primero; es decir, a lo que sucede en el terreno de los 
hechos” (fundamento 3).

21. De la instrumental que obra en autos se desprende que el demandante pres-
tó servicios para la emplazada en la condición de obrero municipal desde el 
mes de setiembre de 2010 hasta el 30 de abril de 2012, realizando labores de 
mantenimiento y gasfitería, por lo que en realidad no se lo estuvo contratando 
para que realice una actividad temporal. A fojas 13, 14 y 15 obran informes 
del Jefe de la Oficina UPSAP La Cría. Pampa La Victoria, con relación a las 
labores del demandante y al control de su asistencia; de fojas 16 a 31 corren las 
copias de los informes del demandante respecto a sus labores, la mayoría de las 
cuales tienen sello de recepción de la municipalidad demandada; de fojas 32 
a 44 corren copias de las hojas de control de asistencia, que exhiben sello de 
la municipalidad emplazada, y de las cuales se desprende que el demandante 
estuvo sujeto a un horario de trabajo, así como el hecho que laboró durante el 
mes de abril de 2012.
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22. Por lo tanto, en aplicación del principio de primacía de la realidad, debe prevale-
cer la realidad de los hechos sobre las formas y apariencias de los contratos civiles 
suscritos por el demandante, con lo que se pretendería esconder una relación 
laboral.

23. En consecuencia, habiéndose acreditado la existencia de un vínculo laboral con 
la municipalidad emplazada, el demandante solamente podía ser despedido por 
causa de su conducta o su desempeño laboral, lo que no ha sucedido en el pre-
sente caso, razón por la cual ha sido víctima de un despido arbitrario, violatorio 
de su derecho al trabajo. Por consiguiente, debe aquí estimarse la demanda en 
este extremo.

24. Por lo expuesto, este Tribunal declara que en el presente caso se ha configurado 
un despido incausado, violatorio del derecho constitucional al trabajo, reconoci-
do en el artículo 22º de la Constitución.

Sobre la afectación de los derechos al debido proceso y de defensa

Argumentos de la parte demandante

25. El demandante también afirma que su despido sin expresión de causa resulta 
violatorio de su derecho constitucional al debido proceso, pues no se ha seguido 
el procedimiento de despido establecido en la normatividad laboral.

Argumentos de la parte demandada

26. La parte emplazada sostiene que el demandante no fue despedido, sino que ven-
ció su contrato de locación de servicios.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

27. Como este Tribunal tiene señalado, el derecho fundamental al debido proceso, 
consagrado en el artículo 139º, numeral 3, de la Constitución, comprende, en-
tre otros aspectos, una serie de garantías, formales y materiales, de muy distinta 
naturaleza, cuyo cumplimiento efectivo garantiza que el procedimiento o proce-
so en el cual se encuentre inmersa una persona, pueda considerarse justo (STC 
N.º 10490-2006-AA, fundamento 2). De ahí que este Tribunal haya destacado 
que el ámbito de irradiación de este derecho continente y de estructura compleja 
no abarca exclusivamente al ámbito judicial, sino que se proyecta también al 
ámbito de los procedimientos administrativos (STC N.º 07569-2006-AA/TC, 
fundamento 6).

28. También este Tribunal ha establecido, en reiterada jurisprudencia (STC N.º 
03359-2006-PA/TC, por todas) que el debido proceso y los derechos que lo 
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conforman, como el derecho de defensa, resultan aplicables al interior de la 
actividad institucional de cualquier persona jurídica, máxime si ha previsto la 
posibilidad de imponer una sanción tan grave como la expulsión. En tal sentido, 
si el emplazado consideraba que el actor cometió alguna falta, debió comuni-
carle, previamente y por escrito, los cargos imputados, acompañandos por el 
correspondiente sustento probatorio, y otorgarle un plazo prudencial a efectos 
de que –mediante la expresión de sus descargos– pueda ejercer cabalmente su 
legítimo derecho de defensa.

29. Por su parte, el derecho de defensa se encuentra reconocido expresamente por 
el artículo 139º, numeral 14, de nuestra Constitución, y constituye un ele-
mento del derecho al debido proceso. Según lo ha señalado la jurisprudencia 
de este Tribunal, el contenido constitucionalmente protegido del derecho de 
defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera 
de las partes resulta impedida, por concretos actos de los órganos judiciales, de 
ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e 
intereses legítimos [STC 1231-2002-HC/TC]. Es así que el derecho de defensa 
se constituye como un derecho fundamental que es a su vez del derecho a un 
debido proceso, siendo a la vez presupuesto para reconocer la garantía de este 
último. Por ello, y en tanto derecho fundamental, se proyecta como principio de 
interdicción para enfrentar y revertir cualquier situación de indefensión, y como 
principio de contradicción de los actos procesales que pudieran repercutir en la 
situación jurídica de algunas de las partes, sea en un proceso o procedimiento, o 
en el caso de un tercero con interés.

30. En el caso de autos, la controversia constitucional radica en determinar si la en-
tidad demandada, al dar por culminado el vínculo laboral con el actor, lo hizo 
observando el debido proceso, o si, por el contrario, lo lesionó. Efectuada esta 
precisión, debe comenzarse por evaluar la lesión del derecho de defensa, toda vez 
que forma parte del derecho al debido proceso.

31. De acuerdo con lo previsto por el artículo 31° del Decreto Supremo N.° 003-97-
TR, el empleador no podrá despedir a un trabajador por causa relacionada con 
su conducta laboral, sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no menor 
de seis días naturales para que pueda defenderse por escrito de los cargos que 
se le formulen. Dicho con otras palabras, el despido se inicia con una carta de 
imputación de cargos para que el trabajador pueda ejercer su derecho de defensa, 
efectuando su descargo en la forma que considere conveniente a su derecho.

32. En el presente caso ya ha quedado determinado que el recurrente mantenía con 
la demandada una relación laboral a plazo indeterminado, y que el empleador 
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dio por terminada la relación laboral sin expresar causal válida alguna. En otros 
términos, el recurrente fue despedido sin que se le haya remitido previamente 
una carta de imputación de faltas graves.

33. Por lo expuesto, este Tribunal declara que en el presente caso la entidad deman-
dada también ha vulnerado el derecho al debido proceso del recurrente, y, espe-
cíficamente, su derecho de defensa.

Efectos de la Sentencia

34. En la medida en que en este caso se ha acreditado que la entidad demandada ha 
vulnerado los derechos constitucionales al trabajo y al debido proceso, corres-
ponde ordenar la reposición del demandante como trabajador a plazo indetermi-
nado en el cargo que venía desempeñando o en otro de similar categoría o nivel, 
en el plazo de dos días, bajo apercibimiento de que el juez de ejecución imponga 
las medidas coercitivas previstas en los artículos 22º y 59º del Código Procesal 
Constitucional.

35. Asimismo, y de conformidad con el artículo 56º del Código Procesal Consti-
tucional, la entidad emplazada debe asumir los costos del proceso, los cuales 
deberán ser liquidados en la etapa de ejecución de la presente sentencia.

36. Teniendo presente que existen reiterados casos en los que se estima la demanda 
de amparo por haberse comprobado un despido arbitrario, el Tribunal estima 
pertinente señalar que, cuando se interponga y admita una demanda de amparo 
contra una entidad del Estado que tenga por finalidad la reposición del deman-
dante, ello debe registrarse como una posible contingencia económica que ha de 
preverse en el presupuesto de cada una de dichas entidades, con la finalidad de 
que la plaza que ocupaba se mantenga presupuestada para, de ser el caso, poder 
actuar o ejecutar en forma inmediata la sentencia estimativa.

37. En estos casos, la Administración pública, para justificar el mantenimiento de 
la plaza presupuestada, tendrá presente que el artículo 7º del Código Procesal 
Constitucional dispone que “El procurador público, antes de que el proceso sea 
resuelto en primer grado, está facultado para poner en conocimiento del titular 
de la entidad su opinión profesional motivada cuando considere que se afecta el 
derecho constitucional invocado”.

38. Con la opinión del procurador público puede evitarse y preverse gastos fiscales, 
ya que la Administración Pública puede allanarse a la demanda (si es que la pre-
tensión según la jurisprudencia y los precedentes del Tribunal Constitucional es 
estimable) o proseguir con el proceso. 
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda en lo que respecta a la afectación de los dere-
chos al trabajo y al debido proceso; en consecuencia, NULO el despido arbitrario 
del demandante.

2. ORDENAR a la Municipalidad Distrital de Pátapo que reponga a don Richard 
Nilton Cruz Llamos como trabajador a plazo indeterminado, en su mismo pues-
to de trabajo o en otro de igual o similar nivel, en el plazo de dos días, bajo aper-
cibimiento de que el juez de ejecución aplique las medidas coercitivas prescritas 
en los artículos 22.º y 59.º del Código Procesal Constitucional, con el abono de 
los costos procesales.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 06681-2013-PA/TC 
LAMBAYEQUE 
RICHARD NILTON CRUZ LLAMOS 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO 
BLUME FORTINI

Con el debido respeto a mis distinguidos colegas Magistrados, si bien estoy de acuer-
do con lo decidido en la sentencia de autos, en cuanto declara fundada la demanda y 
con sus fundamentos jurídicos 19 a 24 y 27 al 33 contenidos en ella, que aluden a la 
desnaturalización del contrato celebrado con el actor y a la aplicación del principio de 
primacía de la realidad; no comparto los fundamentos jurídicos 2 a 16, por cuanto:

1. Los criterios que fueron establecidos en la Sentencia 5057-2013-PA/TC y que 
han sido esbozados en los precitados fundamentos jurídicos, son, en mi opinión 
contrarios al pleno ejercicio del derecho al trabajo del personal estatal sujeto al 
régimen laboral del Decreto Legislativo 728, tal  como lo expresé en detalle, en el 
voto singular que emitiera en aquella oportunidad y a cuyos términos me remito 
en su integridad como parte integrante, en cuanto sea pertinente, del presente 
fundamento de voto. 

2. Sin embargo, teniendo en cuenta que el presente pronunciamiento supone res-
tablecer la línea tuitiva cercenada por la precitada sentencia, y estando a que, 
es necesario en ocasiones, buscar coincidencias de criterios y efectuar mutuas 
concesiones que posibiliten un fallo estimatorio, aunque este no tenga el amparo 
total de la tesis que se sostiene, estimo pertinente apoyar la decisión de mayoría 
expresando mi particular punto de vista sobre la acotada fundamentación. 

3. Desde mi perspectiva, a través del proceso constitucional de amparo es posi-
ble otorgar tutela jurisdiccional al personal estatal sujeto al régimen laboral del 
Decreto Legislativo 728, cuando se denuncie la violación del derecho al trabajo 
producto de un despido arbitrario.

4. A mi juicio, en el análisis de este tipo de pretensiones corresponde aplicar de ma-
nera directa, la amplia línea jurisprudencial que en materia laboral este Tribunal 
Constitucional ha venido consolidando a lo largo de su existencia institucional, 
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pues al igual que cualquier otro empleador, el Estado se encuentra en la obliga-
ción de garantizar el derecho al trabajo de los trabajadores que tiene a su cargo 
y, particularmente, otorgar garantías suficientes frente al despido arbitrario, tal y 
como lo establece el artículo 27 de la Constitución y lo exige el artículo 8 de la 
Convención Americana de Derechos Humanos. 

5. En tal sentido, y desde mi óptica de juez constitucional, las demandas de am-
paro vinculadas a pretensiones de materia laboral por despido arbitrario de los 
trabajadores del Estado sujetos al régimen laboral del Decreto Legislativo 728, 
deben ser analizadas bajo el principio de primacía de la realidad cuando la parte 
demandante invoque la desnaturalización de su contrato o vínculo laboral, o 
cuando se alegue el uso fraudulento de su contratación civil o temporal –lo que 
incluye a los contratos administrativos de servicios– y se presenten los medios de 
prueba suficientes que permitan verificar si existió o no, la lesión del derecho al 
trabajo. Solo de dicha forma, podrá operar la finalidad del proceso constitucional 
destinada a retrotraer las cosas al estado anterior de la violación o amenaza de 
violación incurrida.

6. De otro lado, coincido con otro aspecto reseñado en el fallo de mayoría: no se 
puede confundir función pública con carrera administrativa, pues se trata de 
conceptos diferentes y, por ende, no cabe exigir pautas o exigencias idénticas 
a quienes son parte de la carrera administrativa, frente a las otras personas que 
desempeñan función pública. Ahora bien, reconocer ello en nada afecta mi línea 
de pensamiento ya expresada en mi voto singular emitido en el expediente 5057-
2013-PA/TC y ratificada en este fundamento de voto.

7. Por ello, y yendo ya al análisis del presente caso en particular, concuerdo con el 
análisis vertido en los fundamentos 19 a 24 y 27 al 33, pues, siguiendo la línea 
tuitiva antes detallada, se ha procedido a analizar el acto lesivo denunciado, lle-
gándose a la conclusión que el vínculo laboral del actor se encontraba desnatura-
lizado; esto en aplicación del principio de primacía de la realidad.

8. En efecto, de los medios de prueba presentados en autos, se aprecia que las labo-
res desarrolladas por el actor como obrero de limpieza pública de la Municipal 
Distrital de Pátapo, eran de naturaleza permanente, bajo subordinación y sujeto 
a un horario de trabajo; elementos que permiten identificar una relación laboral 
a plazo indeterminado, durante el tiempo que prestó servicios: entre setiembre 
de 2010 y el 30 de abril de 2012. Por ello, su relación laboral se encontraba su-
jeta a la garantía de no ser despedido sino por causa justa, lo cual no ocurrió, y 
nos permite identificar un supuesto de despido arbitrario, ante el cual opera la 
finalidad restitutiva del proceso de amparo. 
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Por tales razones, mi voto es a favor que se declare fundada la demanda, y en conse-
cuencia nulo el despido arbitrario del que ha sido objeto el demandante, don Richard 
Nilton Cruz Llamos, debiéndose reponerlo como trabajador a plazo indeterminado 
en el mismo cargo que venía ocupando al momento de su cese o en otro de similar 
nivel o categoría, más el pago de costos respectivos. 

S.
BLUME FORTINI
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EXP. N.° 06681-2013-PA/TC 
LAMBAYEQUE
RICHARD NILTON CRUZ LLAMOS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Con el mayor respeto por la posición de mis colegas magistrados, emito el presente 
voto singular, pues consta del presente proceso que la demanda de amparo se inter-
puso el 7 de mayo de 2012, fecha en la cual estaba vigente la Nueva Ley Procesal del 
Trabajo en el distrito judicial de Lambayeque, la misma que regula el proceso laboral 
abreviado que constituye una vía igualmente satisfactoria a la del amparo. 

En razón de ello, la parte demandante debió recurrir al citado proceso laboral abre-
viado, y no al proceso constitucional de amparo, en tanto éste tiene carácter residual, 
para solicitar su reposición como obrero en la Municipalidad Distrital de Pátapo al 
considerar que ha sufrido un despido arbitrario, en aplicación del precedente recaído 
en el expediente 02383-2013-PA/TC, caso Elgo Ríos, publicado en el diario oficial 
El Peruano el 22 de julio de 2015. 

Estando, entonces, a que se configura la causal de improcedencia contenida en el ar-
tículo 5.2 del Código Procesal Constitucional que en su parte pertinente señala que: 
“No proceden los procesos constitucionales cuando: (…) Existan vías procedimenta-
les específicas, igualmente satisfactorias, para la protección del derecho constitucional 
amenazado o vulnerado (…)”, debe declararse la improcedencia de la demanda y 
habilitar el plazo para que en la vía ordinaria la parte demandante pueda demandar, 
si así lo estima pertinente, el reclamos de sus derechos presuntamente vulnerados.

S.
URVIOLA HANI
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EXP. N.° 06681-2013-PA/TC
LAMBAYEQUE
RICHARD NILTON CRUZ LLAMOS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Discrepo con la sentencia en mayoría por lo siguiente:

1. La sentencia en mayoría se alinea con lo decidido por la Corte Suprema en la Casación 
Laboral 12475-2014 Moquegua, publicada en El Peruano en febrero pasado.

2. Ello no es malo per se, pero implica apartarse de lo decidido por este Tribunal 
Constitucional en el Expediente 05057-2013-PA/TC (precedente Huatuco Huatu-
co), hace apenas un año.

3. Ciertamente, yo no suscribí dicho precedente, pues lo consideré equivocado; 
sin embargo, mis razones fueron opuestas a las que hoy invoca la sentencia en 
mayoría.

4. Estimé equivocado Huatuco Huatuco porque implicaba ratificar el supuesto dere-
cho fundamental a la reposición laboral, que carece de sustento en la Constitu-
ción y deriva solo de la jurisprudencia constitucional.

5. Desde que Huatuco Huatuco restringe para los trabajadores estatales dicho supuesto 
derecho fundamental, confirma contrario sensu que los trabajadores del sector 
privado sí lo tienen.

6. Por el contrario, la sentencia en mayoría considera ahora que el inconveniente de 
Huatuco Huatuco es que constriñe demasiado el supuesto derecho fundamental 
a la reposición laboral de los trabajadores del Estado.

7. Esta sentencia establece, en efecto, que Huatuco Huatuco se aplica solo a los 
funcionarios públicos en sentido estricto —es decir, a quienes están siguiendo 
carrera administrativa.

8. Los trabajadores estatales que no están siguiendo carrera administrativa —por 
ejemplo, los obreros municipales, demandantes en este caso—, sí tendrían dere-
cho a la reposición.
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9. Empero, Huatuco Huatuco no distinguió entre los trabajadores del Estado que 
siguen carrera administrativa y los que no lo hacen; el literal a) de su fundamento 
8 dice lo siguiente:

[…] una interpretación constitucionalmente adecuada del concepto ‘función 
pública’ exige entenderlo de manera amplia, esto es, desde el punto de vista 
material como de desempeño de funciones en las entidades públicas del Esta-
do (énfasis en el original).

10. Huatuco Huatuco solo no aplicaba, pues, a quienes cumplen función pública 
fuera de las entidades del Estado —por ejemplo, los notarios o los martilleros, 
que no son, desde ninguna perspectiva, trabajadores estatales.

11. Este no es el único cambio de criterio respecto a dicho precedente; además, la 
sentencia en mayoría reduce sus alcances a los casos de desnaturalización de un 
contrato temporal.

12. Huatuco Huatuco fue concebido no solo para estos casos, sino también para 
otros, como el despido fraudulento, incausado o nulo; tenía, pues, un ámbito de 
aplicación más amplio.

13. Ahora bien, lo más lamentable de la sentencia en mayoría no es que debilite 
institucionalmente al Tribunal Constitucional al contradecir un precedente que 
tiene poco más de un año.

14. Tampoco es lo más lamentable que vuelva a extender el supuesto derecho funda-
mental a la reposición de los trabajadores estatales, estableciendo que sí lo tienen 
quienes no están siguiendo carrera administrativa.

15. A mi juicio, lo más lamentable es que la sentencia en mayoría no reconoce que 
está haciendo un cambio de criterio y pretende estar efectuando solo una pre-
cisión.

16. Si la mayoría de mis colegas quiere cambiar Huatuco Huatuco, debe hacerlo 
claramente, utilizando la técnica del overruling, para reformar una sentencia que 
tiene calidad de precedente.

17. El carácter normativo de un precedente exige que su modificación, además de ser 
absolutamente necesaria y de estar correctamente justificada, sea expresa, eviden-
ciando la sustitución de un precedente por otro.

18. Aquí la sentencia en mayoría reemplaza las reglas fijadas en Huatuco Huatuco 
por otras que reducen su ámbito de aplicación; sin embargo, en su fundamento 
13, dice que solo busca lo siguiente:



Procesos de tutela de derechos

461

[…] explicitar cuáles son los elementos fácticos que […] permiten la apli-
cación de la regla jurisprudencial allí contenida.

19. Al sacar un as interpretativo de debajo de la manga, la sentencia en mayoría 
maximiza el poder del Tribunal Constitucional, que siempre podrá “precisar” de 
esta manera sus sentencias.

20. Sin embargo, al hacerlo, minimizará la predictibilidad y certeza del orden 
constitucional.

Por estos motivos, pues, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDEN-
TE, en aplicación del artículo 5, inciso 1, del Código Procesal Constitucional.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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EXP. N.° 06681-2013-PA/TC 
LAMBAYEQUE 
RICHARD NILTON CRUZ LLAMOS 

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

Con el debido respeto, no coincido con los criterios especiales de aplicación del pre-
cedente Huatuco al caso de los obreros municipales, ni con el resto de fundamentos. 
Estimo que debe declararse IMPROCEDENTE el recurso de agravio constitucional 
y habilitar el plazo para que en la vía ordinaria el accionante pueda demandar lo que 
aquí se pretende, conforme se dispone en los fundamentos 18 a 20 de la sentencia 
02383-2013-PA/TC. Mis argumentos son los siguientes:

1. En la sentencia del Expediente 00987-2014-PA/TC, publicada en el diario ofi-
cial El Peruano el 29 de agosto de 2014, el Tribunal Constitucional estableció 
en el fundamento 49, con carácter de precedente, que se expedirá sentencia 
interlocutoria denegatoria, dictada sin más trámite, cuando concurra alguno 
de los siguientes supuestos que, igualmente, están contenidos en el artículo 11 
del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, los cuales se presentan 
cuando:

 a) Carezca de fundamentación la supuesta vulneración que se invoque.

 b) La cuestión de Derecho contenida en el recurso no sea de especial trascen-
dencia constitucional.

 c) La cuestión de Derecho invocada contradiga un precedente del Tribunal 
Constitucional.

 d) Se haya decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente iguales.

2. En el presente caso, con fecha 7 de mayo de 2012, el demandante solicita que 
se ordene su reposición como obrero de mantenimiento y gasfitería, cargo que 
desempeñaba antes de haber sido despedido arbitrariamente de la Municipali-
dad Distrital de Patapo. Manifiesta que al no habérsele imputado falta alguna se 
han vulnerado sus derechos al trabajo, a la remuneración, de defensa y al debido 
proceso. Al respecto, debe evaluarse si lo pretendido en la demanda, debe ser 
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dilucidado en una vía diferente a la constitucional, de acuerdo a lo dispuesto en 
el artículo 5.2 del Código Procesal Constitucional.

3. En ese sentido, en la sentencia 02383-2013-PA/TC, publicada en el diario oficial 
El Peruano el 22 de julio de 2015, el Tribunal estableció en el fundamento 15, 
con carácter de precedente, que una vía ordinaria será “igualmente satisfactoria” 
a la vía del proceso constitucional de amparo, si en un caso concreto se demues-
tra, de manera copulativa, el cumplimiento de los siguientes elementos: i) Que la 
estructura del proceso es idónea para la tutela del derecho; ii) Que la resolución 
que se fuera a emitir pueda brindar tutela adecuada; iii) Que no existe riesgo de 
que se produzca irreparabilidad; y, iv) Que no existe necesidad de una tutela ur-
gente derivada de la relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias.

4. En este caso, desde una perspectiva objetiva, tenemos que el proceso laboral 
abreviado de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley 29497, cuenta con una es-
tructura idónea para acoger la pretensión de la parte demandante y darle tutela 
adecuada. Es decir, el proceso laboral se constituye en una vía célere y eficaz 
respecto del amparo, donde puede resolverse el caso propuesto por la accionante, 
de conformidad con el fundamento 27 de la sentencia 02383-2013-PA/TC. 

5. Por otro lado, atendiendo a una perspectiva subjetiva, en el caso de autos no se 
ha acreditado un riesgo de irreparabilidad del derecho en caso se transite la vía 
ordinaria. De igual manera, tampoco se verifica la necesidad de tutela urgente 
derivada de la relevancia del derecho en cuestión o de la gravedad del daño que 
podría ocurrir.

6. Por lo expuesto, en el caso concreto existe una vía igualmente satisfactoria, que 
es el proceso laboral abreviado. Así, habiéndose verificado que la cuestión de De-
recho invocada contradice un precedente del Tribunal Constitucional, el recurso 
de agravio debe ser desestimado.

7. Ahora bien, atendiendo a que la demanda de autos fue interpuesta con anterio-
ridad a la publicación de la sentencia emitida en el Expediente 02383-2013-PA/
TC en el diario oficial El Peruano, corresponde habilitar el plazo para que en la 
vía ordinaria la parte demandante pueda demandar, si así lo estima pertinente, el 
reclamo de sus derechos presuntamente vulnerados, conforme se dispone en los 
fundamentos 18 a 20 de la precitada sentencia.

8. En consecuencia, y de lo expuesto en los fundamentos 3 a 6 supra, se verifica que 
el presente recurso de agravio ha incurrido en la causal de rechazo prevista en el 
fundamento 49.c de la sentencia emitida en el Expediente 00987-2014-PA/TC 
y en el artículo 11.c del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional. 
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Por esta razón, estimo que corresponde declarar IMPROCEDENTE el recurso de 
agravio constitucional y habilitar el plazo para que en la vía ordinaria el accionante 
pueda demandar, si así lo estima pertinente, el reclamo de sus derechos presunta-
mente vulnerados, conforme se dispone en los fundamentos 18 a 20 de la sentencia 
02383-2013-PA/TC.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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Sentencia 00388-2015-PHC/TC

Proceso de amparo promovido por Carlos Alexander Gabe Vi-
llaverde. El Tribunal declaró fundada la demanda sobre el de-
recho a no ser privado del Documento Nacional de Identidad.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 31 de agosto de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda interpuesta por 
el recurrente contra el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil — Reniec, 
por vulneración a su derecho a la identidad, ordenando que le otorgue el Docu-
mento Nacional de Identidad — DNI, bajo el nombre de Carlos Alexander Gabe 
Villaverde.

El demandante fue inscrito al nacer en el Reniec bajo el nombre de Carlos Alexander 
Gabe Villaverde. Sin embargo, cuando cumplió los 17 años, se le inscribió con una 
segunda partida de nacimiento bajo el nombre de Carlos Oniel Tanamachi Villaverde 
y con esa identidad obtuvo su DNI. Aproximadamente seis meses después el Reniec 
expidió un segundo DNI bajo el nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde, de 
manera que el recurrente tuvo dos documentos con identidades diferentes, aunque a 
lo largo de su vida solamente realizó actos administrativos con este último.

Posteriormente, el Reniec detectó que las impresiones dactilares y fotografías ana-
lizadas correspondían a una misma persona, configurándose una doble identidad, 
por lo que solicitó descargos. Al no obtenerlos, en noviembre de 2010 se canceló la 
inscripción del DNI inscrito bajo el nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde y 
se observó la partida de nacimiento con el nombre de Carlos Oniel Tanamachi Villa-
verde, por múltiple inscripción.

Luego de agotar la vía administrativa y judicial, el recurrente interpuso un recurso de 
agravio constitucional ante el Tribunal. Solicitó que el Reniec restituya la inscripción 
en el registro y expida el DNI a nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde. 

El Tribunal verificó que el recurrente se encontraba indocumentado, confirmando 
la vulneración al derecho a la identidad, y estableció que el Reniec debió tomar en 
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consideración la partida de nacimiento de mayor antigüedad y que además es la que 
coincide con el nombre que el recurrente utilizó en sus trámites administrativos.

Temas claves: Derecho a la identidad — derecho al Documento Nacional de Iden-
tidad — Reniec.
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EXP. N.° 00388-2015-PHC/TC 
LIMA 
CARLOS ALEXANDER GABE VILLAVERDE Representado por OMAR BARRE-
TO CAHUANCAMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 días del mes de julio de 2016, el Pleno del Tribunal Constitucio-
nal, integrado por los señores magistrados Miranda Canales, Urviola Hani, Blume 
Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, con los votos 
singulares de los magistrados Urviola Hani y Sardón de Taboada, pronuncia la si-
guiente sentencia. Se deja constancia que la magistrada Ledesma Narváez votará en 
fecha posterior.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Omar Barreto Cahuancama 
a favor de don Carlos Alexander Gabe Villaverde contra la resolución de fojas 318, 
de fecha 2 de octubre de 2014, expedida por la Tercera Sala Especializada en lo Penal 
para Procesos con Reos en Cárcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, que decla-
ró improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 14 de febrero de 2014, don Omar Barreto Cahuancama interpuso de-
manda de hábeas corpus a favor de don Carlos Alexander Gabe Villaverde contra el 
Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (Reniec). Solicita que el Reniec 
restituya la Inscripción 10527323 en el Registro Único de Personas Naturales, can-
celada mediante la Resolución AFIS 1034-2010/GRI/SGDI/RENIEC, de fecha 26 
de noviembre de 2010; en consecuencia se expida el respectivo documento nacional 
de identidad (DNI) con el nombre del favorecido. Alega la afectación de su derecho 
a no ser privado del DNI.

Al respecto, el promovente afirma que el emplazado ha cancelado el DNI 10527323 
sin fundamento legal alguno, pues no ha considerado que dicha inscripción se en-
cuentra debidamente acreditada con la partida de nacimiento del favorecido, inscrita 
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de manera ordinaria el 13 de abril de 1977. Denuncia que, a la fecha, el beneficiario 
se encuentra en situación de indocumentado y que pese al reiterado requerimiento 
para que le restituya dicha inscripción el Reniec se niega a hacerlo. Agrega que el DNI 
del beneficiario guarda relación con otros documentos, tales como la libreta militar, 
la ficha única de matrícula del Ministerio de Educación, los certificados de trabajo 
y de antecedentes penales y judiciales, así como las partidas de su matrimonio y de 
nacimiento de sus hijos.

Realizada la investigación sumaria, el favorecido ratificó el contenido de la demanda. 
Expuso, en primer lugar, que se ha vulnerado su derecho a tener un documento que lo 
identifique plenamente, pues el Reniec canceló su DNI y no pudo actualizar su pasa-
porte, documento que le era urgente tramitar por motivo de viaje. Añadió que opor-
tunamente presentó documentos ante el Reniec, que confirmaban su identidad como 
Carlos Alexander Gabe Villaverde, el cual es su nombre real, primigenio y biológico. 
Manifestó también que debido al estado delicado de su madre, la que se encontraba en 
el extranjero, fue a la Municipalidad Distrital de Carabayllo a registrarse con el nom-
bre de Carlos Oniel Tanamachi Villaverde, obteniendo el DNI 10217697; sin embar-
go, luego de obtener dicho documento y el pasaporte, nunca utilizó dicha identidad.

Al contestar la demanda, el Procurador Público a cargo de los asuntos judiciales del 
Reniec expresa que el favorecido había ingresado en el territorio de la criminalidad al 
tramitar y obtener una segunda e ilegal identidad, lo cual produce distorsiones en los 
registros de identificación de las personas naturales con potencial defraudatorio en la 
vida relacionada con el colectivo social. Afirma que el Reniec procedió a notificar al 
ciudadano Carlos Oniel Tanamachi Villaverde y/o Carlos Alexander Gabe Villaverde, 
a fin de que presente sus descargos respecto de su múltiple inscripción, y que, vencido 
el plazo, determinó que el titular de la Inscripción 10217697 había obtenido una 
segunda inscripción de manera irregular. 

Añade, que debido a que se encuentra restringida la Inscripción 10527323, el favo-
recido ha sido exhortado por el Reniec para que tramite su reinscripción acogiéndose 
al ítem 2 del Texto Único de Procedimientos Administrativos Institucional, pero que 
ello no ha ocurrido a la fecha, de lo que resulta que es el propio ciudadano el que 
con su omisión viene generando el estado antes descrito. Finalmente sostiene que el 
derecho de identidad se encuentra sujeto a determinado procedimiento, que no priva 
al accionante de su ejercicio ni lo obstaculiza, sino que busca viabilizar y materializar 
dicho derecho. 

Con fecha 10 de julio de 2014, el Cuadragésimo Octavo Juzgado Especializado en 
lo Penal de Lima declaró improcedente la demanda, tras estimar que el Reniec ha ac-
tuado de acuerdo a sus facultades y en aplicación de la normativa pertinente, dejando 
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a salvo el derecho del recurrente para que lo hiciera valer de acuerdo a ley y ante la 
instancia correspondiente. Esto es, para que proceda a su reinscripción en el Registro 
Único de Personas Naturales. El Juzgado hizo notar que el recurrente obtuvo el DNI 
10217697 con fecha 2 de junio de 1994, y que el DNI 10527323, tramitado el 18 de 
diciembre de 1995, fue cancelado por el Reniec.

Con fecha 2 de octubre de 2014, la Tercera Sala Especializada en lo Penal para Pro-
cesos con Reos en Cárcel de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmó la reso-
lución apelada al considerar que la segunda inscripción que realizó el beneficiario fue 
cancelada por la causal de múltiple inscripción o identidad y el administrado fue no-
tificado de ello. Tal Sala entendió que el Reniec actuó de manera diligente en atención 
a los documentos que el mismo accionante presentó. 

A través del escrito del recurso de agravio constitucional, de fecha 28 de noviembre 
de 2014, el recurrente alega que el favorecido se encuentra privado de tener su DNI, 
y que la resolución que canceló su DNI 10527323 es ilegal, ya que dicha inscrip-
ción ha sido extendida a nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde al amparo de 
su partida de nacimiento, documento que comprueba su nacimiento y lo reconoce 
como persona. Precisa que la inscripción de su nacimiento, con el nombre de Carlos 
Alexander Gabe Villaverde, tuvo lugar el 13 de abril de 1977, y que, por ello, esta 
debe prevalecer sobre cualquier otra. Por último, insiste en que la primera inscripción 
de nacimiento tiene prevalencia y, por tanto, el Reniec no puede disponer la cance-
lación de la primera inscripción, más aún si la identidad de Carlos Oniel Tanamachi 
Villaverde nunca fue utilizada.

FUNDAMENTOS

Delimitación del petitorio

1. El objeto de la demanda es que se disponga que el Reniec restituya la Inscripción 
10527323 en el Registro Único de Personas Naturales y que proceda a expedir el 
DNI a nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde. Tal pretensión implica que 
se declare la nulidad de la Resolución AFIS 1034-2010/GRI/SGDI/RENIEC, 
de fecha 26 de noviembre de 2010, que dispuso la cancelación de la citada ins-
cripción, así como la nulidad de todos los actos administrativos posteriores gene-
rados por el Reniec. 

2. En tal sentido, la controversia de autos gira en torno a que se disponga restituir 
la Inscripción 10527323 y expedir el correspondiente DNI al favorecido Carlos 
Alexander Gabe Villaverde, dado que dicha inscripción se encuentra debidamen-
te acreditada con su partida de nacimiento.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

470

Procedencia de la demanda

3. La Constitución Política del Perú establece expresamente en su artículo 200, in-
ciso 1, que el hábeas corpus procede cuando se vulnera o amenaza la libertad 
individual o los derechos constitucionales conexos. A su vez, el Código Procesal 
Constitucional establece, en su artículo 25, inciso 10, que el proceso constitucio-
nal de hábeas corpus procede ante la acción u omisión que amenace o vulnere el 
derecho a no ser privado del documento nacional de identidad.

4. Es dentro de este marco normativo que el Tribunal Constitucional ha señalado 
que de la existencia y disposición del DNI depende no solo la eficacia del dere-
cho a la identidad, sino el ejercicio y goce de una multiplicidad de derechos fun-
damentales. De ahí que cuando se pone en entredicho la obtención, modifica-
ción, renovación o supresión de tal documento, no solo puede verse perjudicada 
la identidad de la persona, sino también un amplio espectro de derechos (STC 
02273-2005-HC/TC, fundamento 26).

5. Conviene tener presente que la tutela de este derecho –vía el hábeas corpus– está 
referida a la privación del DNI; es decir, el pronunciamiento del fondo de la 
demanda requiere un escenario en el que el presunto agraviado no tenga dicho 
documento de identidad o que, aun contando con él, este carezca de validez, de 
modo tal que su privación involucre la afectación de otros derechos de orden 
constitucional, como el derecho a la libertad de tránsito, derecho que, sin duda 
alguna, constituye el fundamento indispensable para que el derecho a no ser pri-
vado del DNI pueda ser abarcado por el proceso constitucional de hábeas corpus 
(STC 02432-2007-HC/TC, fundamento 5). 

6. Al respecto, el hábeas corpus de autos presenta un caso donde el favorecido no 
contaría con el DNI, pues se alega que a la fecha se encuentra en situación de 
indocumentado y privado de tener dicho documento, situación que se ha com-
probado en las consultas en línea del Reniec (realizadas el 10 de febrero de 2016), 
realizadas por este Tribunal, y que señalan que el DNI 10527323, a nombre de 
Carlos Alexander Gabe Villaverde, se encuentra cancelado en el archivo magné-
tico del Registro Único de Personas Naturales de la citada entidad, mientras que 
el DNI 10217697, a nombre de Carlos Oniel Tanamachi Villaverde, carece de 
validez por caducidad.

Del derecho a la identidad y al Documento Nacional de Identidad (DNI)

7. En nuestro ordenamiento jurídico, el DNI se constituye en un instrumento que 
permite no solo identificar a la persona, sino también el ejercicio y goce de una 
multiplicidad de derechos fundamentales, como participar en comicios electo-
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rales, celebrar acuerdos contractuales, realizar transacciones comerciales, etc. En 
efecto, el DNI tiene una doble función: de un lado, permite que el derecho a 
la identidad se haga efectivo, en tanto posibilita la identificación precisa de su 
titular; y, de otro, constituye un requisito para el ejercicio de los derechos civiles 
y políticos consagrados por la Constitución Política del Perú, así como para el de-
sarrollo de actividades comerciales, trámites judiciales y otros trámites de carácter 
personal (STC 02273-2005-HC/TC, fundamentos 24 y 25).

8. Por tal motivo, cuando se pone en entredicho la obtención, modificación, reno-
vación o supresión de tal documento, no solo puede verse perjudicada la identi-
dad de la persona, sino también un amplio espectro de derechos, siendo evidente 
que la eventual vulneración o amenaza de vulneración podría acarrear un daño 
de mayor envergadura, como por ejemplo en el caso de una persona que no pue-
da cobrar su pensión de subsistencia, por la cancelación intempestiva del registro 
de identificación y del documento de identificación que lo avala (STC 02273-
2005-HC/TC, fundamento 26).

9. En efecto, como ya ha referido este Tribunal, entre los atributos esenciales de 
la persona, ocupa un lugar primordial el derecho a la identidad, consagrado en 
el artículo 2, inciso 1, de la Constitución Política del Perú, “entendido como el 
derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y 
por el modo cómo es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a de-
terminados rasgos distintivos, esencialmente de carácter objetivo (nombres, seu-
dónimos, registros, herencia genética, características corporales, etc.) y aquellos 
otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, más bien 
de carácter subjetivo (ideología, identidad cultural, valores, reputación, etc.)” 
(STC 2273-2005-HC/TC, Fundamento 21). Para luego agregar que: “La identi-
dad desde la perspectiva descrita no ofrece, pues, como a menudo se piensa, una 
percepción unidimensional sustentada en los elementos estrictamente objetivos 
o formales que permiten individualizar a la persona. Se encuentra, además, invo-
lucrada con una multiplicidad de supuestos, que pueden responder a elementos 
de carácter netamente subjetivos, en muchos casos, tanto o más relevantes que 
los primeros” (STC 2273-2005-HC/TC, fundamento 22). 

10. De esta forma, cuando una persona invoca su identidad, en principio, lo hace 
para que se la distinga frente a otras, pero aun “cuando a menudo tal distinción 
pueda percibirse con suma facilidad a partir de datos tan elementales como el 
nombre o las características físicas (por citar dos ejemplos), existen determinados 
supuestos en que tal distinción ha de requerir de referentes mucho más comple-
jos, como puede ser el caso de las costumbres, o las creencias (por citar otros dos 
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casos). El entendimiento de tal derecho, por consiguiente, no puede concebirse 
de una forma inmediatista, sino necesariamente de manera integral […]” (STC 
2273-2005-HC/TC, fundamento 23).

Análisis del caso

11. A fojas 101 de autos obra la Resolución AFIS 1034-2010/GRI/SGDI/RENIEC, 
de fecha 26 de noviembre de 2010, a través de la cual, se dispuso cancelar la ins-
cripción del beneficiario en el Registro Único de Identificación de las Personas 
Naturales, por haberse configurado la causal de múltiple inscripción de identi-
dad. En ella se menciona que:

Que, con fecha 02 de junio de 1994 ante el Ex Registro Electoral de Cara-
bayllo, el ciudadano que se identifico como Carlos Oniel Tanamachi Villa-
verde, solicito y obtuvo la inscripción 10217697, acreditando su Partida de 
Nacimiento Nº 56 expedida por la Municipalidad de Carabayllo y Boleta 
Militar Nº O/I Ministerio de Guerra, se declaró natural de Carabayllo - 
Lima - Lima, nacido el 08 de enero de 1976, de padres Julio y Cira, de 
estado civil soltero y de grado de instrucción secundaria. Posteriormente, 
con fecha 07 de julio de 2001 ante la Agencia del RENIEC de Comas, el 
ciudadano en mención mediante Formulario de Identidad Nº 12224401 
realiza el canje de su Liberta Electoral por su DNI;

Que, con fecha 18 de diciembre de 1995, en el Registro Electoral de Villa 
María del Triunfo –Lima, el ciudadano identificado como Carlos Alexan-
der Gabe Villaverde obtuvo una segunda Inscripción Nº 10527323 acre-
ditando dicha identidad con Libreta Militar Nº 2250787773, señalando 
como fecha y lugar de nacimiento el 08 de abril de 1977 en Jesús María 
- Lima – Lima, de padres Carlos y Cira, de estado civil soltero y grado de 
instrucción secundaria. Posteriormente ante la Oficina de IDENTIDAD 
mediante Formulario de Identidad Nº 00416654 de fecha 03 de febrero de 
1997, el ciudadano en mención realiza el canje de su Libreta Electoral por 
su DNI. Asimismo mediante Formulario de Identidad Nº 06821704, el 
referido ciudadano gestiona el trámite de rectificación de datos de su DNI 
en el extremo al grado de instrucción de “secundaria” por “cuarto año de 
Educación Superior”. De igual manera mediante Formularios de Identidad 
Nros. 19840647 y 25586649, el ciudadano en mención realiza el trámite 
de duplicado de DNI, realizando el mismo Trámite mediante Formula-
rios WEB 90306737, 90974291 y 91821374. Finalmente ante la Agencia 
del RENIEC de Lima el citado ciudadano mediante Ficha Registral Nº 
44324211 gestiona el trámite de rectificación de imágenes y datos;
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Que, con fecha 15 de diciembre de 2009, mediante Oficio Nº 2964-2009/
DDG/GRI/RENIEC emitido por el Departamento de Dactiloscopia y 
Grafotécnia, nos hacen de conocimiento el Examen Pericial Sumario AFIS 
Nº 16462 de fecha 11 de diciembre de 2009, indicando que en base a los 
estudios de las imágenes analizadas en el Sistema Automático del RENIEC, 
técnicamente se ha determinado en forma indubitable, que las impresiones 
dactilares y fotografías analizadas corresponden a una misma persona, con-
figurándose en una doble identidad.

12. A fojas 123 y 129, el recurrente interpuso recurso de reconsideración contra la 
Resolución AFIS 1034-2010/GRI/SGDI/RENIEC, mediante la cual, el Reniec 
procedió a cancelar la Inscripción 10527323. Dicho recurso fue denegado a tra-
vés de la Resolución 377-2011/GRI/SGDI/RENIEC, de fecha 31 de mayo de 
2011, obrante a fojas 136 y 246. 

13. Posteriormente, a través de la Resolución 819-2011/GPRC/SGDRC/RENIEC, 
de fecha 14 de julio de 2011, que obra a fojas 29 del expediente, se dispuso 
observar el acta de nacimiento correspondiente a Carlos Oniel Tanamachi Villa-
verde, por motivo de múltiple inscripción de nacimiento. En ella se menciona:

Que, del Informe Técnico del visto, de la evaluación de las actas y de los 
documentos de sustento que obra en el expediente implementado, se des-
prende que ambas inscripciones corresponden a una misma persona, que el 
segundo asiento habría sido inscrito indebidamente generándose una ins-
cripción con otros datos identificatorios, puesto que se ha establecido que 
son una misma persona, dado que el Registro Nacional de Identificación y 
Estado Civil tiene como objetivo impedir que se inscriban actos o derechos 
que resulten incompatibles con otra ya inscritos, por lo que de conformi-
dad al numeral 7.6.3 de la Directiva DI 300-GPRC/002 de fecha 05 de 
Abril de 2011, sobre “Procedimientos Vinculados a la depuración de Actas 
Registrales del Sistema de Registros Civiles del RENIEC”, se establece que 
el segundo asiento habría sido inscrito indebidamente por el ciudadano 
JULIO TANAMACHI DOMINGUEZ;

Que, la Sub Gerencia de Depuración de Registros Civiles, tiene como una 
de sus funciones la depuración de las Actas Registrales contenidas en el Ar-
chivo Magnético de los Registros Civiles del RENIEC, detectando inscrip-
ciones irregulares, que afectan la Seguridad Jurídica del registro de Estado 
civil, por lo que, en cumplimiento del numeral 7.6.3 de la Directiva DI 
300-GPRC/002, sobre “Procedimientos Vinculados a la depuración de Ac-
tas Registrales del Sistema de Registros Civiles del RENIEC”, que dispone 
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la Observación administrativa por múltiple inscripción de nacimiento que 
presentan reconocimientos de diferentes padres o madres, […].

[…] Disponer la OBSERVACIÓN del Acta de Nacimiento Nº 1003942289, 
correspondiente a CARLOS ONIEL TANAMACHI VILLAVERDE, ins-
cripción extemporánea, asentado en el libre de nacimiento de la Oficina 
de Registros del Estado Civil de la Municipalidad Distrital de Carabayllo, 
Provincia y Departamento de Lima, que a la fecha se encuentra incorpora-
da al RENIEC, por múltiple inscripción de nacimiento y por las razones 
expuestas en la parte considerativa […].

14. En el expediente de autos, se aprecia que el Reniec, en un primer momento, 
dispuso cancelar la segunda inscripción del favorecido, de número 10527323 
(a nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde), con el argumento de la causal 
de múltiple inscripción de identidad, y mantener la plena vigencia de la inscrip-
ción signada con el número 10217697, a nombre de Carlos Oniel Tanamachi 
Villaverde. En efecto, la parte demandante obtuvo dos inscripciones de actas 
de nacimiento diferentes ante el Registro Civil, bajo distintos nombres, según 
consta a fojas 4 y 94 de autos (la primera, el 13 de abril de 1977 como Carlos 
Alexander Gabe Villaverde; y, la segunda, el 4 de mayo de 1994, como Carlos 
Oniel Tanamachi Villaverde), y posteriormente, ante el Registro Electoral, reali-
zó los trámites para la obtención del DNI, para los cuales, conforme el Reniec, 
utiliza dicha documentación, y otra, para inscribirse en el Registro Electoral y 
obtener los correspondientes DNI, conforme obra a fojas 101 y 102.

15. Sin embargo, en un segundo momento, el Reniec procede a observar y dejar en 
suspenso la identidad del demandante, como hemos señalado en el fundamento 
6 de la presente. A través de las consultas en línea del Reniec, este Tribunal ha 
comprobado que tanto el DNI 10527323, a nombre de Carlos Alexander Gabe 
Villaverde, como el DNI 10217697, a nombre de Carlos Oniel Tanamachi Vi-
llaverde, se encuentran invalidados por el Reniec, es decir, que, actualmente, el 
recurrente se encuentra privado de un DNI.

16. Al respecto, conforme establece el artículo 77 del Decreto Ley 14207: “[e]n caso 
de que un ciudadano se hubiera inscrito más de una vez en el Registro Electoral, 
sólo la primera inscripción conservará su validez, cancelándose todas las demás”.

17.  En el expediente podemos apreciar que:

 ‒ La primera inscripción, de número 10217697, a nombre de Carlos Oniel 
Tanamachi Villaverde, se obtuvo con la partida de nacimiento de fecha 4 de 
mayo de 1994, a fojas 94; y,



Procesos de tutela de derechos

475

 ‒ La segunda inscripción, de número 10527323, a nombre de Carlos Alexan-
der Gabe Villaverde, se obtuvo con la partida de nacimiento de fecha 13 de 
abril de 1977, a fojas 4.

18. Como es de verse, la entidad canceló la inscripción de la ficha de número 
10527323 y el nombre del recurrente, Carlos Alexander Gabe Villaverde, con-
forme a lo establecido en el artículo 77 del Decreto Ley 14207, dejando subsis-
tente (aunque solo temporalmente) la ficha de Inscripción 10217697, sin que 
previamente verificara la antigüedad de la identidad del actor conforme a las 
partidas de nacimiento que fueron emitidas a su favor.

19. Teniendo en cuenta lo antes advertido, y la pretensión demandada, corresponde 
a este Tribunal establecer, en el presente caso, y en función de los medios proba-
torios existentes en autos, cuál es la identidad del recurrente.

20. A juicio de este Tribunal Constitucional, en el caso materia de análisis, el Reniec 
debió haber tomado en consideración un documento que es esencial: la partida 
de nacimiento, que para este Tribunal “[e]s el documento a través de cual se acre-
dita el hecho del nacimiento y, por ende, la existencia de una persona. Con este 
asiento registral y sus certificaciones correspondientes en los registros civiles se deja 
constancia del hecho inicial o determinante de la existencia de una personalidad 
humana” (STC 2273-2005-HC/TC, fundamento 11). En el presente caso, resulta 
ser el acta de nacimiento del recurrente con mayor antigüedad que obra en el ex-
pediente de autos, de fecha 13 de abril de 1977, que consigna el nombre inicial y 
constitutivo de su identidad como Carlos Alexander Gabe Villaverde (a fojas 4).

21. Así, este Tribunal Constitucional, a partir de los medios probatorios que for-
man parte del expediente y lo previamente expuesto, concluye que el nombre 
mediante el cual el recurrente ha desarrollado y ejercido su identidad, efectiva-
mente, es Carlos Alexander Gabe Villaverde. Sin embargo, de autos se advierte la 
existencia de actos administrativos que han privado de su identidad real al actor, 
vulnerando este derecho. Por esto, a fin de restablecer el derecho a la identidad 
del demandante, este Tribunal Constitucional considera pertinente disponer la 
nulidad tanto de la Resolución AFIS 1034-2010/GRI/SGDI/RENIEC, de fecha 
26 de noviembre de 2010, como de la Resolución 819-2011/GPRC/SGDRC/
RENIEC, de fecha 14 de julio de 2011, con el objeto de establecer la correcta 
identidad del beneficiario de la demanda.

22. A mayor abundamiento, lo antes dicho se ve consolidado por la identidad que el 
recurrente ha desarrollado y ejercido bajo el nombre de Carlos Alexander Gabe 
Villaverde, inclusive realizando actos frente a diferentes entidades y represen-
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tantes de la Administración Pública (a fojas 5 a 12), entre las cuales destacan el 
contraer matrimonio (conforme el acta de matrimonio a fojas 10) y el recono-
cimiento de sus hijos (conforme las actas de nacimiento a fojas 11 y 12), siendo 
una clara manifestación de la plena realización del derecho a la identidad, el que 
ninguna autoridad puede desconocer en el ejercicio de sus funciones. 

23. Cabe precisar que este Tribunal no está desconociendo las competencias con 
que cuenta la emplazada para efectuar fiscalizaciones en los registros, a fin de 
detectar irregularidades o duplicidad de inscripciones o tomar las medidas co-
rrespondientes, en su calidad de Titular del Registro Único de Identificación. Sin 
embargo, en correspondencia con el carácter urgente de los procesos constitucio-
nales que tienen como finalidad la tutela efectiva de los derechos constitucionales 
como el presente proceso y al haberse comprobado la afectación del derecho a 
la identidad personal del recurrente, consagrado en el artículo 2 , inciso 1, de la 
Constitución Política del Perú, pues las inscripciones en Reniec se encuentran 
invalidadas, se requiere el cese inmediato de dicha afectación, la cual se logrará 
a través de los actos que ocasionan en la actualidad que el recurrente tenga la 
calidad de indocumentado por carecer de DNI.

24. Finalmente, con relación a los argumentos expresados por la Reniec, es oportu-
no precisar que si bien es cierto la parte interesada puede activar el procedimien-
to administrativo respectivo ante el Registro Nacional de Identificación y Estado 
Civil para tramitar el otorgamiento del DNI que corresponde a la Inscripción 
10217697, o recurrir a la vía judicial ordinaria a efectos de promover un proceso 
donde se evalúen las dos partidas de nacimiento con las que cuenta el benefi-
ciario y se determine su identidad, ello no impide la actuación de oficio de la 
Administración Pública, conforme a lo regulado por el artículo III del Título 
Preliminar de la Ley 27444, que establece que el procedimiento administrativo 
sirve para la protección del interés general y garantiza los derechos e intereses 
de los administrados, entre los que se encuentra el derecho a la identidad; y en 
armonía con el principio de impulso de oficio que informa a dicho procedimien-
to, al cual se contrae el numeral 1.3. del artículo IV del Título Preliminar de la 
citada Ley 27444.

25. Al respecto, toda vez que a la Reniec le corresponde la responsabilidad de llevar 
los registros de estado civil, esta debe velar por la corrección y autenticidad de 
los mismos, respetando siempre el derecho fundamental a la identidad de los 
administrados, que se acredita mediante el Documento Nacional de Identidad, 
sin que sea necesaria la intervención de la parte interesada, ni, mucho menos, es-
tablecer limitaciones irrazonables o pagos previos de aranceles o derechos admi-
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nistrativos, dado que el ejercicio del derecho a la identidad no puede estar sujeto 
a condicionamientos ni al pago de dinero alguno, ni a trámites que duren más de 
lo razonable, razón por la cual el alegato de esta carece de sustento jurídico.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le 
confiere la Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda presentada por don Carlos Alexander Gabe 
Villaverde en contra del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil, por 
haberse vulnerado el derecho a la identidad personal, consagrado en el artículo 
2, inciso 1, de la Constitución Política del Perú.

2. Declarar NULAS la Resolución AFIS 1034-2010/GRI/SGDI/RENIEC, de fe-
cha 26 de noviembre de 2010, que dispone cancelar la inscripción del recurrente 
en el Registro Único de Identificación de las Personas Naturales, y la Resolución 
819-2011/GPRC/SGDRC/RENIEC, de fecha 14 de julio de 2011, que dispone 
observar el acta de nacimiento correspondiente a “Carlos Oniel Tanamachi Villa-
verde” por motivo de múltiple inscripción de nacimiento; en consecuencia, OR-
DENAR a la entidad emplazada habilite nuevamente la Inscripción 10527323, 
correspondiente a “Carlos Alexander Gabe Villaverde” y le otorgue su DNI.

3. Disponer que la presente sentencia se ejecute dentro del término de cinco (5) 
días, contados desde el día siguiente a su notificación.

4. Disponer que el Juez de Ejecución verifique el cumplimiento de lo ordenado en 
esta sentencia y que, de ser el caso, aplique los apremios que establece el Código 
Procesal Constitucional.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 00388-2015-PHC/TC 
LIMA 
CARLOS ALEXANDER GABE VILLAVERDE Representado por OMAR BARRE-
TO CAHUANCAMA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Con el mayor respeto por la posición de mis colegas magistrados, emito el presente 
voto singular, atendiendo a los siguientes fundamentos:

1. La controversia de autos gira en torno a que se disponga que el Registro Nacional 
de Identificación y Estado Civil (Reniec) restituya la Inscripción N.º 10527323 
y expida el correspondiente DNI al favorecido Carlos Alexander Gabe Villaver-
de, dado que dicha inscripción se encontraría debidamente acreditada con su 
partida de nacimiento real, la cual tiene prevalencia sobre cualquier otra. 

 El favorecido alega que no cuenta con el DNI, y que a la fecha se encuentra en 
situación de indocumentado y privado de tener dicho documento.

2. Al respecto, a fojas 101 de autos obra la Resolución AFIS N.º 1034-2010/GRI/
SGDI/RENIEC, de fecha 26 de noviembre de 2010, a través de la cual Reniec 
dispone cancelar la inscripción del beneficiario en el Registro Único de Identi-
ficación de las Personas Naturales por haberse configurado la causal de múltiple 
inscripción de identidad. 

 En ella se menciona que con fecha 2 de junio de 1994 el ciudadano recurrió ante 
el ex Registro Electoral de Carabayllo, se identificó como Carlos Oniel Tana-
machi Villaverde, solicitó y obtuvo la Inscripción N.º 10217697, a cuyo efecto 
acreditó su identidad con partida de nacimiento N.º 56, expedida por la Muni-
cipalidad de Carabayllo, y la Boleta Militar N.º O/I del Ministerio de Guerra. 

 Se indica que, posteriormente, con fecha 18 de diciembre de 1995, el ciudadano 
recurrió ante el ex Registro Electoral de Villa María del Triunfo, donde se iden-
tificó como Carlos Alexander Gabe Villaverde y obtuvo una segunda inscripción 
con el N.º 10527323. 



Procesos de tutela de derechos

479

 Asimismo, se señala que el Departamento de Dactiloscopia y Grafotecnia hizo de 
conocimiento el examen pericial sumario, prueba que indica que técnicamente 
se ha determinado de forma indubitable que las impresiones dactilares fotográ-
ficas analizadas corresponden a una misma persona, lo cual configura una doble 
identidad. 

 Se anota también que mediante sendas cartas de fecha 19 de enero de 2010 se 
procedió a notificar a los ciudadanos Carlos Oniel Tanamachi Villaverde y Car-
los Alexander Gabe Villaverde, y se comunicó válidamente la múltiple inscrip-
ción existente, a fin de que se presente los descargos; sin embargo, no se recibió 
descargo alguno. 

 Finalmente, se declara que procede a la cancelación de la Inscripción N.º 
10527323 a nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde por la causal de múl-
tiple inscripción o identidad, manteniendo plena vigencia la Inscripción N.º 
10217697 a nombre de Carlos Oniel Tanamachi Villaverde.

3. En el presente caso, se aprecia que el Reniec ha dispuesto cancelar la segunda 
inscripción del favorecido, la N.º 10527323 (Carlos Alexander Gabe Villaverde), 
con el argumento de la causal de múltiple inscripción de identidad, y mantener 
la plena vigencia de su primera inscripción, la signada con el número 10217697 
a nombre de Carlos Oniel Tanamachi Villaverde, resolución que no resulta vul-
neratoria del derecho a no ser privado del documento de identidad nacional, 
ni deviene en ilegal –como aduce el recurrente–, por cuanto se condice con el 
artículo 77 del Decreto Ley N.º 14207, que prescribe que en caso de que un ciu-
dadano se hubiera inscrito más de una vez, solo la primera inscripción conservará 
su validez, y se cancelarán todas las demás.

4. A mayor abundamiento, cabe subrayar que en autos obra la conformidad de 
recepción de la carta del Reniec, que pone en conocimiento del favorecido las 
múltiples inscripciones con las cuales contaba y lo requiere para que presente los 
documentos que demuestren su identidad. Dicho documento fue recibido por 
doña Catalina Ticerán Tuesta, esposa del beneficiario, conforme se desprende de 
la partida de matrimonio que acompaña la demanda (fojas 88 y 10). Asimismo, 
se aprecia de autos que, si bien a través de la Resolución N.º 819-2011/GPRC/
SGDRC/RENIEC, de fecha 14 de julio de 2011, el Reniec dispuso observar el 
acta de nacimiento correspondiente a Carlos Oniel Tanamachi Villaverde, ello 
no implica la invalidez o cancelación de su registro de inscripción.

5. Por consiguiente, se advierte que el derecho constitucional cuya tutela se reclama 
no ha sido afectado ilegalmente, como se alega en la demanda, tanto así que el fa-
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vorecido tiene expedita la vía administrativa del Registro Nacional de Identifica-
ción y Estado Civil para tramitar el otorgamiento del DNI que corresponde a la 
Inscripción N.º 10217697, o, en todo caso, de recurrir a la vía judicial ordinaria 
a efectos de entablar un proceso donde se evalúen las dos partidas de nacimiento 
con las que cuenta el beneficiario y se determine su identidad.

6. Finalmente, debe precisarse que, en el presente caso, el Reniec no está negando 
al beneficiario la emisión de su respectivo documento de identidad, en razón de 
que, conforme ha expuesto su procurador público, a través del escrito de fecha 
19 de mayo de 2014, el favorecido ha sido exhortado a que realice el trámite 
correspondiente.

7. Por lo expuesto, este Tribunal declara que la demanda debe ser desestimada al no 
haberse acreditado la vulneración del derecho a no ser privado del documento 
nacional de identidad.

Por estos fundamentos, considero que la demanda debe ser declarada INFUNDADA 
por no haberse acreditado la vulneración del derecho a no ser privado del documento 
nacional de identidad.

S.
URVIOLA HANI
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EXP. N.° 00388-2015-PHC/TC 
LIMA 
CARLOS ALEXANDER GABE VILLAVERDE Representado por OMAR BARRE-
TO CAHUANCAMA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Discrepo de la sentencia en mayoría porque, a mi criterio, lo que está en discusión 
no es el derecho a la identidad —y, por tanto, al DNI— del demandante, sino si este 
puede escoger libremente entre distintos registros de identidad suyos que obran en 
Reniec.

Hay dos identidades registradas en Reniec para la misma persona, cruzadas con dos 
partidas de nacimiento. El registro de identidad más antiguo corresponde a la partida 
de nacimiento menos antigua, y al revés.

Reniec no tiene ningún problema en renovar el DNI ya caducado del demandante, 
que corresponde al registro de identidad más antiguo. Sin embargo, resulta que el 
demandante no quiere tener ese DNI, sino el que corresponde al segundo registro de 
identidad.

Lamentablemente, la sentencia en mayoría le da la razón al demandante y por la 
peor razón: no porque el segundo registro de identidad responda a una partida de 
nacimiento más antigua, sino porque afirma que está en juego su derecho a la iden-
tidad.

No es así: repito, Reniec no se niega a darle un DNI al demandante; a lo que se niega 
—correctamente, a mi juicio— es a que el demandante —o cualquier otro ciudada-
no— pueda escoger libremente entre distintos registros de identidad suyos.

El Tribunal Constitucional no debiera fomentar que los ciudadanos se registren varias 
veces en Reniec y luego escojan el registro que les dé la gana, argumentando que tie-
nen derecho a la identidad.

Si hay varios registros de identidad para una sola persona, Reniec —y, en todo caso, el 
Poder Judicial— debe resolver cuál es el registro válido, actuando pruebas complejas, 
como, por ejemplo, pericias grafotécnicas de las partidas de nacimiento.
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Con el argumento de la defensa de los derechos fundamentales, por demás, el Tribu-
nal Constitucional no debiera atropellar el principio de corrección funcional, estable-
cido en la Constitución Política del Perú.

Por estos motivos, considero que la demanda debe ser declarada IMPROCEDENTE.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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EXP. N.° 00388-2015-PHC/TC 
LIMA 
CARLOS ALEXANDER GABE VILLAVERDE Representado por OMAR BARRE-
TO CAHUANCAMA

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ 

Lima, 8 de agosto de 2016

De la revisión de autos, estimo que la demanda debe ser declarada INFUNDADA, 
pues conforme al artículo 77 del Decreto Ley 14207, ante varias inscripciones en el 
respectivo registro debe prevalecer la primera inscripción, es decir, que RENIEC no 
ha vulnerado los derechos del recurrente cuando ha establecido que a éste le corres-
ponde su primera inscripción, es decir, el DNI 10217697 a nombre de Carlos Oniel 
Tanamachi Villaverde. 

Mis argumentos son los siguientes: 

1. El artículo 77 del Decreto Ley 14207 establece lo siguiente: “En que caso de 
que un ciudadano se hubiera inscrito más de una vez en el Registro (…), sólo la 
primera inscripción conservará su validez, cancelándose todas las demás (…)”.

2. Dicho artículo y específicamente la regla según la cual ante dos inscripciones 
sólo corresponde la anulación de la segunda, han formado también parte de la 
normatividad utilizada por el Tribunal Constitucional para resolver casos simila-
res, como por ejemplo en los expedientes 01071-2010-PHC/TC y 01790-2011-
PHC/TC. 

3. En el presente caso, tal como aparece en la impugnada Resolución AFIS 1034-
2010/GRI/SGDI/RENIEC, de fecha 26 de noviembre de 2010, reseñada tex-
tualmente por la mayoría del TC en su fundamento 11, el recurrente se inscribió 
dos veces en el RENIEC:

	 •	 La primera vez, el 2 de junio de 1994 ante el ex Registro Electoral de Cara-
bayllo, el recurrente se identificó como Carlos Oniel Tanamachi Villaverde 
y obtuvo la inscripción 10217697.
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	 •	 La segunda vez, el 18 de diciembre de 1995 ante el Registro Electoral de 
Villa María del Triunfo – Lima, el recurrente se identificó como Carlos 
Alexander Gabe Villaverde y obtuvo la inscripción 10527323.

 Esta doble inscripción realizada por el propio recurrente, conforme se aprecia 
fojas 67 y 70, se puede graficar del siguiente modo:

Fecha de inscripción 
ante el Registro 

Electoral

Nombre del 
ciudadano

No de 
inscripción

Fecha de 
Nacimiento Padres

02 junio 1994 Carlos Oniel 
Tanamachi Villaverde 102 17697 8 de enero 

1976 Julio y Cira

18 diciembre 1995 Carlos Alexander 
Gabe Villaverde 105 27323 8 de abril 

1977 Carlos y Cira

	 •	 Con fecha 15 de diciembre de 2009, mediante Oficio 2964-2009/DDG/
GRI/RENIEC emitido por el Departamento de Dactiloscopia y Grafotec-
nia, da cuenta que conforme al respectivo análisis de huellas dactilares y 
fotografía se ha acreditado una “doble identidad”.

4. Adicionalmente a lo expuesto, cabe agregar que a fojas 66 aparece el formulario 
de duplicado de documento de identidad 10217697 presentado con fecha 7 de 
julio de 2001 por Carlos Oniel Tanamachi Villaverde; y, a fojas 69 aparece el 
formulario de duplicado de documento de identidad 10527323 presentado con 
fecha 3 de marzo de 1997 por Carlos Alexander Gabe Villaverde. Estos formu-
larios acreditan de modo fechaciente que el recurrente utilizaba permanen-
temente ambas identidades.

5. En suma, es claro que ante la doble identidad o doble registro identificados, 
correspondía, como en efecto se hizo, que RENIEC declare la cancelación de la 
segunda inscripción: 10527323 a nombre de Carlos Alexander Gabe Villaverde, 
y prevalezca la primera inscripción: 10217697 a nombre de Carlos Oniel Tana-
machi Villaverde. Por tanto, no evidenciándose la vulneración de los derechos 
fundamentales del recurrente por parte de RENIEC, órgano que tan sólo ha 
cumplido con el mandato del artículo 77 del Decreto Ley 14207, corresponde 
declarar INFUNDADA la demanda. 

6. Adicionalmente cabe mencionar que el citado artículo 77 establece que debe 
prevalecer el primer registro de inscripción y no se menciona en ningún extre-
mo de dicho artículo que deba prevalecer la primera partida de nacimiento, tal 
como hace la posición en mayoría del TC, específicamente en el fundamento 20, 
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cuando sostiene que “(…) en el caso materia de análisis el Reniec debió haber 
tomado en consideración un documento que es esencial, el cual es la partida de 
nacimiento, que para este Tribunal ´es el documento a través del cual se acredita 
el hecho del nacimiento y, por ende, la existencia de una persona. (…)` y que re-
sulta ser el acta de nacimiento del recurrente de mayor antigüedad que obra en el 
expediente de autos, de fecha 13 de abril de 1977, que consigna el nombre inicial 
y constitutivo de su identidad como Carlos Alexander Gabe Villaverde”. Aquí la 
mayoría del TC está incorporando un requisito (la partida de nacimiento) para 
decidir cuál de los registros de DNI debe prevalecer, sin que tal requisito haya 
sido establecido en la respectiva ley. 

7. Es evidente que cuando el legislador ordinario ha redactado el mencionado ar-
tículo 77, privilegiando la primera inscripción en el registro, lo hizo teniendo 
en consideración que esta inscripción es realizada por la propia persona, mayor 
de edad, en uso pleno de su capacidad de ejercicio, en uso de su autonomía de 
voluntad, por lo que asume las consecuencias, responsabilidades administrativas, 
penales o civiles del acto que realiza. Por el contrario, si se asume la tesis de la 
mayoría del TC (de que prevalezca la partida de nacimiento más antigua), la 
responsabilidad en la errónea inscripción correspondería al padre o padres encar-
gados de la inscripción de dicha partida, algo que en ningún sentido forma parte 
del sentido de la norma o intención del legislador.

8. Asimismo, en el presente caso, no se evidencia la afectación del derecho a la 
identidad del recurrente, pues el RENIEC no lo dejó sin identidad, sino que, 
cumpliendo la ley, dispuso que prevalezca la primera inscripción en el registro. 
Ciertamente, el derecho a la identidad no implica que cada persona se asigne la 
identidad que se le ocurra o que tenga el número de identidades que quiera, sino 
la identidad que le corresponda.

9. La primera inscripción que el RENIEC hizo prevalecer, no es una inventada por 
dicho órgano estatal, sino una de las que voluntariamente el propio demandante 
consignó. Al darle la razón al recurrente (que pretende hacer valer la segunda 
inscripción), estimo, respetuosamente, que no se está resolviendo conforme a la 
normatividad respectiva, sino conforme al puro gusto del recurrente. La seguri-
dad jurídica implica predictibilidad sobre lo obligado, prohibido y permitido. Si 
el artículo 77 del Decreto Ley 14207 estableció cual debía ser la prioridad regis-
tral ante varias inscripciones, los jueces o ciudadanos no pueden a futuro cambiar 
dicho orden de prioridad pues éste constituye una competencia del legislador. 

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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Sentencia 01423-2013-PA/TC

Proceso de amparo promovido a favor de Andrea Celeste Álvarez 
Villanueva. El Tribunal declaró fundada la demanda, ordenando 
se reponga a la demandante en su condición de cadete.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 8 de setiembre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda interpuesta por la 
recurrente y ordenó su reposición como cadete de la Fuerza Aérea del Perú — FAP, de 
la cual fue expulsada de manera discriminatoria por encontrarse embarazada.

El Tribunal señaló que la discriminación por razón de sexo comprende aquellos trata-
mientos peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatación del sexo 
de la víctima, sino también en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan 
una conexión directa e inequívoca con el sexo de la persona. Tal sucede con el emba-
razo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva 
sobre las mujeres. Las decisiones extintivas basadas en el embarazo, al afectar exclusi-
vamente a la mujer, constituyen, indudablemente, una discriminación por razón de 
sexo proscrita por el artículo 2.2 de la Constitución. Siguiendo ese razonamiento, el 
Tribunal subrayó que la prohibición de acceso a la educación o la expulsión de una 
estudiante por razón de su embarazo constituyen una discriminación directa basada 
en el sexo.

El Tribunal observó que los artículos 42.c y 49.f del Decreto Supremo 001-2010-DE/
SG señalan a la “prohibición de estado de gestación” como condición para mantener 
el estatus de cadete o alumna de un Centro de Formación de las FF.AA., por lo que 
sometieron la norma al test de proporcionalidad.

Si bien los mencionados dispositivos normativos superaron el principio de idoneidad, 
ya que el fin que persiguen es legítimo, en tanto buscan el óptimo funcionamiento de 
las instituciones militares, la medida no superó el criterio de necesidad, pues existían 
otras medidas alternativas menos gravosas que la expulsión, como la suspensión de 
la cadete gestante, como sucede en las escuelas policiales, alternativa que permite al-
canzar el objetivo sin intervenir los derechos a la educación y al libre desarrollo de la 
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personalidad. En razón de ello, el Tribunal declaró inaplicables por inconstitucionales 
los artículos 42.c y 49.f del Decreto Supremo 001-2010-DE/SG, y dispuso que la 
recurrente sea repuesta a la Escuela de Oficiales de la FAP.

Finalmente, el Tribunal ordenó que todos los jueces que tengan en trámite demandas 
análogas que se funden en las disposiciones legales analizadas, deben ejercer control 
difuso, conforme al artículo 138 de la Constitución, y deben observar las interpreta-
ciones realizadas por el Tribunal, bajo responsabilidad.

Temas claves: Control difuso de constitucionalidad — derecho a la educación — 
derecho a la igualdad y no discriminación — discriminación de mujeres embarazadas 
— discriminación por sexo — libre desarrollo de la personalidad — test de propor-
cionalidad.
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EXP. N.° 01423-2013-PA/TC 
LIMA 
ANDREA CELESTE ALVAREZ VILLANUEVA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 días del mes de diciembre de 2015, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional, integrado por los magistrados Urviola Hani, Miranda Canales, Blume Fortini, 
Ramos Núñez, Sardón de Taboada, Ledesma Narváez y Espinosa-Saldaña Barrera, 
pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Urviola 
Hani y el voto singular del magistrado Sardón de Taboada que se agregan.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Andrea Celeste Álvarez Villanueva 
contra la sentencia expedida por la Sala Mixta Transitoria de Ate de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima, de fojas 354, de fecha 14 de noviembre de 2012, que, 
revocando la apelada y reformándola, declaró improcedente la demanda de amparo.

ANTECEDENTES 

Con fecha 24 de mayo de 2011, Yolanda Honorata Villanueva Gavilán interpone de-
manda de amparo a favor de su menor hija Andrea Celeste Álvarez Villanueva contra 
el Ministro de Defensa (Mindef ), Jaime Thorne León; el procurador público a cargo 
de los asuntos judiciales del Mindef; el Comandante General de la Fuerza Aérea del 
Perú (FAP), Carlos Samamé Quiñones; el Director de la Escuela de Oficiales de la 
FAP, Rodolfo García Esquerre; y, el procurador público a cargo de los asuntos judicia-
les de la FAP. Alega la violación de los derechos a la igualdad, a no ser discriminada y 
a la educación, en consecuencia, solicita la reincorporación de su hija a la Escuela de 
Oficiales de la FAP en su condición de cadete.

Señala que su hija participó en el proceso de admisión 2011 convocado por la Escuela 
de Oficiales de la FAP y fue aprobada en todos los exámenes por lo que alcanzó una 
vacante en el cuadro de méritos. En tal sentido, con fecha 14 de marzo de 2011 fue 
internada en su condición de cadete FAP. No obstante, refiere que con fecha 26 de 
abril de 2011 el Director de la Escuela de Oficiales de la FAP le informó del estado 
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de gestación de su hija y de que le darían de baja; por lo que mediante carta notarial 
de fecha 3 de mayo de 2011, se le comunicó que al no cumplir la cadete con lo es-
tablecido en el artículo 26 del Reglamento Interno de los Centros de Formación de 
las Fuerzas Armadas, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG, se 
le solicitaba su retiro de la Escuela junto con sus pertenencias; materializándose, por 
tanto, el externamiento el día 5 de mayo de 2011. 

Finalmente aduce que el embarazo de una cadete no constituye un supuesto de prohi-
bición válido que limite el ejercicio del derecho a la educación de las mujeres. 

Admitida a trámite la demanda, el procurador público del Mindef (f. 52) se apersonó 
al proceso y dedujo excepción de falta de legitimidad para obrar del demandado por 
considerar que los actos alegados como vulneratorios fueron realizados exclusivamen-
te por la FAP, en consecuencia, el emplazamiento correspondía a la procuraduría de 
dicha institución. Asimismo, contestó la demanda señalando que la causal de inap-
titud psicofísica de origen psicosomático se encuentra debidamente reconocida en la 
ley, de ahí que su aplicación es pertinente para el caso, agregando que debe tenerse en 
cuenta que la misma aspirante solicitó su baja.

Por su parte, el procurador público de la FAP también se apersonó al proceso (f. 65) 
y propuso excepciones de incompetencia y de falta de agotamiento de la vía admi-
nistrativa, alegando que la carta notarial remitida a la madre de la favorecida no fue 
cuestionada en la vía administrativa y, de otro lado, que no se ha demostrado que se 
trate de un caso que pudiera tornarse en irreparable si se acude a la vía contencioso 
administrativa.

El Juzgado Especializado en lo Civil del Cono Este de la Corte Superior de Justicia 
de Lima, mediante resolución Nº nueve de fecha 5 de octubre de 2011 (f. 157), de-
claró infundadas todas las excepciones propuestas argumentando que: i) los hechos 
alegados coinciden con la afectación de los derechos fundamentales a la igualdad y a 
la educación, por tanto, como juez constitucional sí tiene competencia legal por razón 
de materia para avocarse al conocimiento de la causa; ii) dado que la demandante se 
encuentra domiciliada dentro del ámbito territorial del Juzgado, también tiene com-
petencia legal por razón de territorio para conocer de la demanda; iii) la separación 
de Andrea Celeste Álvarez Villanueva se produjo el 5 de mayo de 2011, es decir, dos 
días después de la recepción de la carta notarial que se le cursó y el mismo día en que 
se expidió la Resolución Directoral Nº 1724-COPER a través de la cual le dieron de 
alta con eficacia anticipada; enervando con ello la exigencia de agotar la vía adminis-
trativa, pero sobre todo porque dicha carta notarial no puede ser entendida como un 
acto administrativo de conformidad con lo establecido en el artículo 1 de la Ley Nº 
27444; y, iv) si bien los hechos que constituyen el fundamento fáctico de la demanda 
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acontecieron en el desempeño de labores de la FAP, también es cierto que la FAP es un 
órgano de ejecución del Ministerio de Defensa, por lo que es perfectamente posible 
el emplazamiento de este. Por tanto, declaró saneado el proceso y la existencia de una 
relación procesal válida. 

Asimismo, mediante resolución Nº catorce de fecha 23 de enero de 2012 (f. 251), 
el mencionado Juzgado Especializado en lo Civil del Cono Este declaró fundada la 
demanda por considerar, esencialmente, que el embarazo no es un hecho que pueda 
limitar o restringir el derecho a la educación, ni tampoco puede constituir causal de 
infracción o falta en el ámbito educativo.

A su turno, la Sala Mixta Transitoria de Ate de la Corte Superior de Justicia de 
Lima confirmó la recurrida en el extremo que desestimó las excepciones y, revocán-
dola en los demás extremos, reformó la apelada declarando improcedente la demanda 
por considerar que la controversia debe plantearse en un proceso más lato que cuente 
con etapa probatoria. 

FUNDAMENTOS 

§.  DELIMITACIÓN DEL PETITORIO Y DETERMINACIÓN DEL ASUN-
TO CONTROVERTIDO

1. Del contenido de la demanda se infiere que el petitorio está orientado a que se 
deje sin efecto la carta notarial de fecha 3 de mayo de 2011 suscrita por el Di-
rector de la Escuela de Oficiales de la FAP, así como la Resolución Directoral Nº 
1724-COPER de fecha 5 de mayo de 2011 a través de la cual le dieron de baja a 
Andrea Celeste Álvarez Villanueva con eficacia anticipada a partir del 14 de mar-
zo de 2011 y, en consecuencia, se disponga que sea reincorporada a la Escuela de 
Oficiales de la FAP toda vez que sus derechos a la igualdad, a no ser discriminada 
y a la educación han resultado afectados.

2. En efecto, el Tribunal verifica que la separación y externamiento de Andrea Ce-
leste Álvarez Villanueva de la Escuela de Oficiales de la FAP se produjo el 5 de 
mayo de 2011, es decir, dos días después de la recepción de la carta notarial que 
se le cursó a su progenitora indicándole que debía ser retirada de la Escuela por 
haber incumplido el artículo 26 del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG, 
y el mismo día en que se expidió la Resolución Directoral Nº 1724-COPER a 
través de la cual le dieron de baja con eficacia anticipada a partir del 14 de marzo 
de 2011, día que fue internada en la Escuela. Al respecto, el Tribunal observa 
que la Escuela de Oficiales de la FAP al momento de fundamentar su decisión 
tomó como razón legal el referido artículo 26 [Son requisitos para los postulantes 
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a los Centros de Formación los siguientes: (…) c. No encontrarse en estado de 
gestación durante el Proceso de Admisión], sin considerar que para la fecha la 
recurrente ya había sido admitida en el Centro de Formación (f. 8, 10), es decir, 
ya tenía la condición de cadete o alumna de conformidad con lo señalado en el 
artículo 36 del Reglamento [Los postulantes que hayan alcanzado vacante en los 
procesos de admisión a los Centros de Formación de las Fuerzas Armadas, tienen 
el grado militar de cadetes y/o alumnos (…)], por lo que su decisión de separar 
a la demandante al encontrarse en estado de gestación, entiende este Tribunal, 
debió basarse en las razones legales establecidas en los artículos 42 inciso c y 49 
inciso f del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG.

3. En tal sentido, la controversia en el presente caso tiene que ver con el embarazo y 
su prohibición como condición para mantener el estatus de cadete o alumna de 
un Centro de Formación de las FF.AA. y no ser dada de baja. Como se sabe, en 
las sentencias recaídas en los Expedientes N.ºs 5527-2008-PHC y 1151-2010-
PA este Tribunal se ha pronunciado sobre la separación de las cadetes y alumnas 
de las Escuelas de Formación de la Policía Nacional del Perú y su carácter de 
medida discriminatoria por razón de sexo, así como violatoria del derecho a la 
educación. En el presente caso el acto alegado como inconstitucional proviene de 
la Escuela de Oficiales de la FAP, que dispuso dar de baja a la cadete Andrea Ce-
leste Álvarez Villanueva por causal de estado de gestación. Por ello, es pertinente 
que este Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la validez constitucional de 
dicho acto, realizando, para el efecto, un control de constitucionalidad de los 
artículos 42 inciso c y 49 inciso f del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG.

§.  CUESTIONES PREVIAS

§.1  Sobre el apersonamiento de la demandante al proceso 

4. Tal como se ha señalado, la demanda de amparo fue promovida por la madre de 
Andrea Celeste Álvarez Villanueva, toda vez que en el momento que sucedieron 
los hechos alegados como inconstitucionales, esta aún tenía diecisiete años de 
edad. De ahí que una vez adquirida la mayoría de edad, con fecha 19 de setiem-
bre de 2011, se apersonó al proceso y mediante resolución Nº diez, de fecha 11 
de noviembre de 2011 (f. 194), el Juzgado Especializado en lo Civil del Cono 
Este de la Corte Superior de Justicia de Lima la tuvo por apersonada.

§.2 Sobre la excepción al agotamiento de la vía previa

5. De conformidad con el artículo 45 del Código Procesal Constitucional, el ampa-
ro solo procede cuando se hayan agotado las vías previas. No obstante, el artículo 
46 del mismo código plantea excepciones a dicha exigencia. En tal sentido, y 
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a propósito del presente caso, cabe recordar que no será necesario agotar la vía 
previa cuando “1. Una resolución, que no sea la última en la vía administrativa, 
es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida”.

6. La separación y externamiento de Andrea Celeste Álvarez Villanueva de la Es-
cuela de Oficiales de la FAP se produjo el 5 de mayo de 2011, es decir, dos días 
después de la recepción de la carta notarial que se le cursó a su progenitora indi-
cándole que debía ser retirada de la Escuela por haber incumplido el artículo 26 
del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG, y el mismo día en que se expidió la 
Resolución Directoral Nº 1724-COPER a través de la cual le dieron de baja con 
eficacia anticipada a partir del 14 de marzo de 2011, día que fue internada en la 
Escuela. Como se ha advertido, el acto alegado inconstitucional consiste en la 
expedición de la referida Resolución Directoral, cuyo contenido fue ejecutado de 
manera inmediata toda vez que en la fecha del acto la demandante ya se encon-
traba fuera de la Escuela, con lo que sus posibilidades de cuestionamiento en sede 
administrativa quedaron nulas por haberse consumado el acto presuntamente 
violatorio. En tal sentido en el caso de autos no es posible exigir el agotamiento 
de la vía previa de conformidad con el artículo 46 inciso 1 del Código Procesal 
Constitucional.

§.3  Sobre la participación de la Defensoría del Pueblo en el proceso como ami-
cus curiae

7. La institución procesal del amicus curiae, como lo ha dejado establecido este 
Tribunal en su jurisprudencia (SSTC N.º 0017-2003-AI, 0027-2006-PI, 7435-
2006-PC, 3673-2013-PA, entre otras), está referida a la persona física o jurídica 
que pone al servicio del juzgador su conocimiento técnico o especializado en 
relación con la materia litigiosa de forma tal que, previa aquiescencia del juez o 
tribunal, coadyuva a una mejor resolución de la litis. Se trata de una institución 
coadyuvante que, a través de su pericia, contribuye a que un caso sea resuelto en 
determinado sentido. Tiene, en esa medida, un interés objetivo en la resolución 
del caso, producto de su conocimiento técnico.

 Ahora bien, cabe precisar que la intervención de estos sujetos procesales atípicos 
no es privativa del proceso de inconstitucionalidad, sino también de los procesos 
de tutela de derechos fundamentales. Si bien cualquier persona o institución 
puede solicitar, haciendo uso de esta figura procesal, su intervención en un pro-
ceso constitucional, es únicamente al juez constitucional a quien le corresponde 
determinar la pertinencia y necesidad de tales solicitudes, pudiendo inclusive, 
en algunos casos, solicitarlos de oficio. En el caso específico del amicus curiae, el 
artículo 13-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional establece 
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que “el Pleno o las Salas pueden solicitar los informes que estimen necesarios a 
los órganos de Gobierno y de la Administración y requerir respuesta oportuna de 
ellos, de acuerdo al artículo 119 del Código Procesal Constitucional; así como 
solicitar información del (los) amicus curiae (amici curiarum), si fuera el caso, 
que permita esclarecer aspectos especializados que puedan surgir del estudio de 
los actuados” (Cfr. SSTC N.º 0009-2008-PI, 3673-2013-PA).

8. Con fecha 19 de octubre de 2011, la Defensoría del Pueblo se presentó al pro-
ceso para intervenir en calidad de amicus curiae (f. 197). Mediante resolución 
Nº once, de fecha 11 de noviembre de 2011 (f. 209), el Juzgado Especializado 
en lo Civil del Cono Este de la Corte Superior de Justicia de Lima admitió su 
intervención.

9. Teniendo en cuenta cuál es el rol que ejerce la Defensoría del Pueblo (defender 
los derechos fundamentales de las personas y la comunidad, supervisar los debe-
res de la administración estatal así como la adecuada prestación de los servicios 
públicos) en nuestro país; así como la opinión jurídica que ha expresado sobre la 
permanencia de las mujeres en estado de gestación en los Centros de Formación 
de las Fuerza Armadas, y la opinión especializada en torno al derecho a la igual-
dad vinculado a la protección y respeto que exigen otros derechos de las mujeres 
en toda sociedad democrática; las mismas que bien pueden ser de utilidad para el 
juez constitucional en la solución del presente caso, este Tribunal Constitucional 
ratifica la participación de la Defensoría del Pueblo en calidad de amicus curiae.

§.4  Sobre la medida cautelar dictada por el juez que conoció el amparo en pri-
mera instancia

10. Tal como precisa la recurrente (f. 367), con fecha 7 de noviembre de 2011 soli-
citó medida cautelar innovativa, la misma que le fue concedida por el Juzgado 
Especializado en lo Civil del Cono Este de la Corte Superior de Justicia de Lima, 
mediante resolución Nº 2 del cuaderno cautelar de fecha 18 de enero de 2012, 
que dispuso se le reincorpore provisionalmente a la Escuela de Oficiales de la 
FAP en condición de cadete aspirante. Por tanto, la recurrente viene cursando 
sus estudios tal como consta en autos (f. 1 al 6 del cuaderno del Tribunal).

§.  ANÁLISIS DEL CASO

§.1  Argumento de la demandante

11. Alega que la prohibición impuesta a las mujeres en estado de gestación de for-
marse en Centros de Formación de las Fuerzas Armadas constituye una causal de 
discriminación que, a su vez, limita el ejercicio del derecho a la educación.
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§.2  Argumentos de los demandados

12. El procurador público del Mindef alega que la causal de inaptitud psicofísica de 
origen psicosomático (embarazo) se encuentra debidamente reconocida en la ley, 
de ahí que su aplicación es pertinente para el caso, agregando que debe tenerse 
en cuenta que la misma aspirante solicitó su baja. Por su parte, el procurador 
público de la FAP refiere que la pretensión debió ser promovida en la vía admi-
nistrativa toda vez que está demostrado que no se trata de un caso que pudiera 
tornarse en irreparable al transitar la vía ordinaria.

§.3  Amicus curiae: Defensoría del Pueblo

13. En su informe presentado, la Defensoría del Pueblo advierte principalmente que:

 ‒ El poder autonormativo reconocido a las FF.AA. tanto en la Constitución 
como en la Ley N.° 29131 y que se concretiza con la aprobación del Regla-
mento Interno de los Centros de Formación de las FF.AA., no es absoluto; 
por lo que debe ser ejercido en armonía con otros principios constituciona-
les, esencialmente, con la defensa de la persona humana y su dignidad como 
fin supremo de la sociedad y del Estado.

 ‒ Ni la Constitución ni la Ley N.° 29131 autoriza a las FF.AA. a emitir normas 
al margen del respeto de los derechos fundamentales. Por el contrario, tanto 
los reglamentos como toda norma en un Estado constitucional de Derecho 
están sujetos al principio de constitucionalidad y de legalidad; es decir, que 
sus disposiciones no pueden contravenir ni a la Constitución ni a las leyes.

 ‒ Los artículos 26, 49, 134 y 135 del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/
SG violan el derecho de igualdad y el principio de no discriminación por 
sexo, la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad, la educación y los 
derechos reproductivos de las mujeres. 

 ‒ En casos anteriores, este Tribunal ha expresado su opinión señalando que la 
separación de una alumna de un Centro de Formación por causal de emba-
razo constituye una clara vulneración a los derechos de educación y a no ser 
discriminada por razón del sexo.

§.4  Consideraciones del Tribunal Constitucional

4.a  Género y Constitución

14. No hay discusión de que en el Estado constitucional existe un compromiso serio 
con la igualdad, el mismo que encuentra reconocimiento en los textos constitu-
cionales y que las autoridades tienen el deber de materializar con hechos con-
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cretos, a fin de contrarrestar las desigualdades manifiestas haciendo posible que 
todas las personas disfruten de sus derechos en la misma medida. 

15. A pesar de lo dicho, tampoco hay duda, y el paso de la historia lo ha demostra-
do, de que las diferentes perspectivas, participaciones y voces características de 
las mujeres han sido excluidas sin justificación razonable del discurso público y 
del contexto social. Aún hay rezagos de las diferencias entre hombres y mujeres 
culturalmente creadas en muchas sociedades. Y el Perú no escapa a tal realidad. 
Sin embargo, como Estado constitucional tiene el deber de combatir las des-
igualdades de manera efectiva, por ello, además del reconocimiento del derecho a 
no ser discriminado por razón de sexo, ha constitucionalizado otras obligaciones 
como el deber del Estado de ofrecer una especial protección a las madres (artí-
culo 4), el deber estatal de establecer políticas públicas a favor de las libertades 
reproductivas (artículo 6), el principio de igualdad de oportunidades laborales 
sin discriminación (artículo 26) y el deber de establecer cuotas de género en aras 
de asegurar una representación más igualitaria en los gobiernos regionales y mu-
nicipales (artículo 191).

16. Es cierto que una regulación normativa no es suficiente, no obstante, el carácter 
normativo de la Constitución garantiza la eficacia de su aplicabilidad en la me-
dida que vincula a todos los poderes públicos y propicia un deber de respeto a su 
contenido por parte de todas las personas. Que las desigualdades no existan, más 
aún cuando se trata de las culturalmente creadas, es una tarea que principalmente 
involucra al Estado pero también a todos sus integrantes en conjunto.

4.b  El derecho a la igualdad y de no discriminación

17. El artículo 2 inciso 2 de la Constitución reconoce el principio-derecho de igual-
dad en los siguientes términos: 

Toda persona tiene derecho: (…) 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser 
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, 
condición económica o de cualquiera otra índole.

18. En su jurisprudencia, este Tribunal ha recordado que la igualdad, consagrada 
constitucionalmente, ostenta la doble condición de principio y de derecho sub-
jetivo constitucional (Cfr. STC N.º 0045-2004-AI, F.J. 20). Como principio, 
constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto com-
ponente axiológico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de 
modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento jurídico. Como derecho 
fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, 
esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional; la igualdad 
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oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de un derecho a no ser 
discriminado por razones proscritas por la propia Constitución (origen, raza, 
sexo, idioma, religión, opinión, condición económica) o por otras (“motivo” “de 
cualquier otra índole”) que jurídicamente resulten relevantes.

19. La obligación de no discriminación se encuentra prevista de manera expresa en 
el artículo 1.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en el 
artículo 3 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. La obliga-
ción de no discriminación no debe confundirse con el derecho de toda persona 
a ser tratada igual ante la ley, tanto en la formación de la norma como en su 
interpretación o aplicación. 

20. Este derecho no garantiza que todos los seres humanos sean tratados de la misma 
forma siempre y en todos los casos. Como ha sostenido la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, puesto que “la igualdad y la no discriminación se des-
prenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona, es preciso 
concluir que no todo tratamiento jurídico diferente es propiamente discrimi-
natorio, porque no toda distinción de trato puede considerarse ofensiva, por sí 
misma, de la dignidad humana” (Opinión Consultiva Nº 4/84). La igualdad 
jurídica presupone, pues, dar un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que 
no lo es. De modo que se afecta a esta no solo cuando frente a situaciones sus-
tancialmente iguales se da un trato desigual (discriminación directa, indirecta o 
neutral, etc.), sino también cuando frente a situaciones sustancialmente desigua-
les se brinda un trato igualitario (discriminación por indiferenciación).

4.c  El derecho a la no discriminación de las mujeres embarazadas

21. El derecho fundamental a no ser discriminado por razón de sexo, como ya ha te-
nido ocasión de señalar este Tribunal en su sentencia recaída en el Expediente N.º 
5652-2007-AA, incluye dos mandatos. El primero es la prohibición de discrimi-
nación directa, a través de la cual toda norma que dispense un trato diferente y per-
judicial en función de la pertenencia a uno u otro sexo es inconstitucional, lo que 
comporta la obligación de exigir un trato jurídico indiferenciado para hombres 
y mujeres como regla general. El segundo es la prohibición de la discriminación 
indirecta, es decir, de aquellos tratamientos jurídicos formalmente neutros, pero 
de los cuales se derivan consecuencias desiguales y perjudiciales por el impacto 
diferenciado y desfavorable que tiene sobre los miembros de uno u otro sexo.

22. De este modo, en el caso de las mujeres la prohibición de discriminación por 
razón de sexo tiene su razón de ser en la necesidad de terminar con la histórica 
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situación de inferioridad de la mujer en la vida social, cultural, económica y polí-
tica. Por ello, para asegurar la igualdad real de la mujer en los diferentes entornos 
sociales, se ha previsto la prohibición de todo tipo discriminación por razón de 
sexo.

23. La discriminación por razón de sexo comprende aquellos tratamientos peyorati-
vos que se fundan no solo en la pura y simple constatación del sexo de la víctima, 
sino también en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el 
sexo de la persona una conexión directa e inequívoca. Tal sucede con el embara-
zo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclu-
siva sobre las mujeres. Las decisiones extintivas basadas en el embarazo, al afectar 
exclusivamente a la mujer, constituye, indudablemente, una discriminación por 
razón de sexo proscrita por el inciso 2 del artículo 2 de nuestra Constitución. 

24. En tal sentido, la protección de la mujer no se limita a la de su condición bio-
lógica durante el embarazo y después de este, ni a las relaciones entre la madre 
y el hijo durante el período que sigue al embarazo y al parto; sino también se 
extiende al ámbito estricto del desarrollo y a las vicisitudes de los distintos tipos 
de relaciones que se pueden entablar en una sociedad: educativa, laboral, entre 
otras. 

25. Por ello, la prohibición de acceso a la educación o la expulsión de una estudiante 
por razón de su embarazo constituye una discriminación directa basada en el 
sexo, como también lo puede ser por ejemplo la negativa a contratar a una mujer 
embarazada, o cuando una trabajadora percibe una remuneración inferior a la de 
un trabajador por un mismo trabajo. Son manifestaciones de discriminación di-
recta porque excluyen la posibilidad de justificar, objetivamente, la razonabilidad 
y proporcionalidad de la medida. 

4.d  El derecho a la educación

26. La Constitución en su artículo 13 señala que “la educación tiene como finalidad 
el desarrollo integral de la persona humana”, en tanto que en el artículo 14 esta-
blece que “la educación promueve el conocimiento, el aprendizaje y la práctica 
de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educación física y el depor-
te. Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad”. 

27. Por su parte, los diferentes instrumentos internacionales de protección de los de-
rechos humanos reconocen la relevancia de la educación para el libre desarrollo 
de la personalidad, así como para el ejercicio efectivo de los derechos y para una 
participación informada en una sociedad. Así, el artículo 26 inciso 2 de la De-
claración Universal de los Derechos Humanos señala que “la educación tendrá 
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por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del 
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales”. Y, el artículo 
13 inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales, precisa que “la educación debe capacitar a todas las personas para participar 
efectivamente en una sociedad libre”.

28. Por su parte, la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discri-
minación contra la Mujer (CEDAW), suscrita el 23 de junio de 1981 y ratificada 
el 13 de setiembre de 1982 por el Perú, en lo que respecta al derecho a la educa-
ción de las mujeres ha establecido en su artículo 10 las medidas que los Estados 
deben adoptar a fin de asegurar la igualdad de derechos en la esfera educativa:

 a) Las mismas condiciones de orientación en materia de carreras y capacitación 
profesional, acceso a los estudios y obtención de diplomas en las institu-
ciones de enseñanza de todas las categorías, tanto en zonas rurales como 
urbanas; esta igualdad deberá asegurarse en la enseñanza preescolar, general, 
técnica y profesional, incluida la educación técnica superior, así como en 
todos los tipos de capacitación profesional;

 b) Acceso a los mismos programas de estudios y los mismos exámenes, perso-
nal docente del mismo nivel profesional y locales y equipos escolares de la 
misma calidad;

 c) La eliminación de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y 
femenino en todos los niveles y en todas las formas de enseñanza, mediante 
el estímulo de la educación mixta y de otros tipos de educación que contri-
buyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificación de los 
libros y programas escolares y la adaptación de los métodos en enseñanza.

29. En suma, la educación es un derecho fundamental intrínseco y un medio indis-
pensable para la plena realización de otros derechos fundamentales, y permite a 
las personas participar plenamente en la vida social y política en sus comunida-
des. Cabe acotar que la educación desempeña un papel decisivo en la emanci-
pación de la mujer, la protección de los niños contra la explotación laboral, el 
trabajo peligroso y la explotación sexual, la promoción de los derechos humanos 
y la democracia, la protección del medio ambiente y el control del crecimiento 
demográfico. Es a través de este derecho que se garantiza la formación de la per-
sona en libertad y con amplitud de pensamiento, para gozar de una existencia 
humana plena, es decir, con posibilidades ciertas de desarrollo de las cualidades 
personales y de participación directa en la vida social (Cfr. STC N.° 0091-2005-
PA, F.J. 6).
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30. De ahí que este Tribunal, a propósito de un caso similar al que nos acontece, haya 
señalado en su sentencia recaída en el Expediente N.° 5527-2008-PHC/TC, que 
el embarazo de una cadete o alumna no es un hecho que pueda limitar o restrin-
gir su derecho a la educación. Y, en tal sentido, que ningún manual o reglamento 
interno de ningún colegio, instituto, universidad o escuela pública o privada, 
puede, ni explícita, ni implícitamente, tipificar como infracción, falta o causal de 
mala conducta, al embarazo. Dicho de otro modo, ninguna autoridad pública o 
particular puede impedirle a una mujer estudiar normalmente por su estado de 
embarazo. Precisando finalmente que, la separación de una cadete o alumna por 
causal de embarazo vulnera sus derechos fundamentales al libre desarrollo de la 
personalidad y a la educación, debido a que es una medida que tiende a impedir 
el ejercicio de la maternidad y a restringir injustificadamente el medio idóneo 
para alcanzar su desarrollo integral.

4.e  El derecho al libre desarrollo de la personalidad

31. Tal como quedó establecido en la sentencia recaída en el expediente N.° 2868-
2004-PA/TC, este Tribunal considera que el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad encuentra reconocimiento en el artículo 2 inciso 1 de la Consti-
tución, que refiere que toda persona tiene derecho “a su libre desarrollo”, pues 
si bien en este precepto no se hace mención expresa al concreto ámbito que 
libremente el ser humano tiene derecho a desarrollar, es justamente esa apertura 
la que permite razonablemente sostener que se encuentra referido a la persona-
lidad del individuo, es decir, a la capacidad de desenvolverla con plena libertad 
para la construcción de un propio sentido de vida material en ejercicio de su 
autonomía moral, mientras no afecte los derechos fundamentales de otros seres 
humanos.

 Como bien se afirmó en la citada sentencia, “el derecho al libre desarrollo garan-
tiza una libertad general de actuación del ser humano en relación con cada esfera 
de desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en de-
terminados ámbitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con 
el concepto constitucional de persona como ser espiritual, dotada de autonomía 
y dignidad, y en su condición de miembro de una comunidad de seres libres. 
(…). Tales espacios de libertad para la estructuración de la vida personal y social 
constituyen ámbitos de libertad sustraídos a cualquier intervención estatal que 
no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema 
de valores que la misma Constitución consagra”. (Cfr. F.J. 14).

32. En definitiva, en el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo 
de la personalidad (artículo 2 inciso 1 de la Constitución), subyace, a su vez, el 
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reconocimiento constitucional de una cláusula general de libertad, por vía de la 
cual, la libertad natural del ser humano –en torno a cuya protección se instituye 
aquél ente artificial denominado Estado– se juridifica, impidiendo a los poderes 
públicos limitar la autonomía moral de acción y de elección de la persona hu-
mana, incluso en los aspectos de la vida cotidiana, a menos que exista un valor 
constitucional que fundamente dicho límite, y cuya protección se persiga a tra-
vés de medios constitucionalmente razonables y proporcionales (Cfr. STC N.° 
0032-2010-AI, F.J. 23).

33. Por tanto, las decisiones de estudiar la carrera militar como opción profesional y 
ejercer la maternidad forman parte del contenido constitucionalmente protegido 
del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, motivo por el 
cual, todo límite a su ejercicio solo resultará constitucional en la medida de que 
sea respetuoso del principio de proporcionalidad.

4.f  Control difuso de constitucionalidad de los artículos 42 y 49 del Decreto 
Supremo Nº 001-2010-DE/SG

34. Este Tribunal ha señalado (Cfr. SSTC N.º 3741-2004-AA, 2132-2008-AA, 
entre otras) que el control judicial difuso de constitucionalidad de las normas 
legales es una competencia reconocida a todos los órganos jurisdiccionales para 
declarar inaplicable una ley, con efectos particulares, en todos aquellos casos en 
los que aquella resulta manifiestamente incompatible con la Constitución (ar-
tículo 138). El control difuso es, entonces, un poder-deber del juez consustan-
cial a la Constitución del Estado democrático y social de Derecho. De ahí que 
conviene siempre recalcar que la Constitución es una auténtica norma jurídica, 
la Ley Fundamental de la Sociedad y del Estado, y un derecho directamente 
aplicable. 

35. Ahora bien, en lo que al caso respecta se ha precisado que el acto alegado como 
inconstitucional proviene de la Escuela de Oficiales de la FAP, que en aplicación 
de disposiciones legales contenidas en el Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/
SG (artículos 42 y 49), dispuso dar de baja a la cadete aspirante Andrea Celeste 
Álvarez Villanueva por causal de estado de gestación. En tal sentido, para pro-
nunciarse sobre la validez constitucional de dicho acto es necesario hacer un con-
trol de constitucionalidad de las disposiciones contenidas en el referido decreto 
supremo. 

36. En tal sentido, cabe recordar que los criterios a seguirse para proceder al control 
judicial difuso de constitucionalidad según lo ya establecido por este Tribunal en 
su sentencia N.º 2132-2008-AA son los siguientes:
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36.1 Verificación de la existencia de una norma autoaplicativa o que el objeto de 
impugnación sea un acto que constituya la aplicación de una norma conside-
rada inconstitucional: Debe verificarse si en el caso se aplica o amenaza aplicar 
(artículo 3 del Código Procesal Constitucional) una norma legal autoaplicativa, 
es decir, aquella cuya aplicabilidad, una vez que ha entrado en vigencia, resulta 
inmediata e incondicionada (Cfr. STC N.º 4677-2004-AA, F.J. 3 y ss.), o de ser 
el caso verificarse si en el acto cuestionado se ha aplicado una norma legal que se 
acusa de inconstitucional. 

 Las disposiciones legales en cuestión son las siguientes:

 “Artículo 42.- Del estado civil, paternidad y maternidad

Para obtener y mantener la condición de Cadete o Alumno en los Centros 
de Formación de las Fuerzas Armadas, se requiere cumplir con lo siguiente: 
a) Ser soltero (a). 
b) No haber tenido o tener hijo (a). 
c) No encontrarse en estado de gestación” (subrayado nuestro).

“Artículo 49.- De las causales de baja

La baja del cadete o alumno de Los Centros de Formación de las Fuerzas 
Armadas, puede darse en los siguientes casos: 
a) Incumplimiento con los requisitos de la condición de Cadete o  
      Alumno. 
b) Medida Disciplinaria. 
c) Deficiencia Académica. 
d) Inaptitud Psicofísica de origen físico. 
e) A su solicitud. 
f ) Inaptitud Psicofísica de origen psicosomático. 
g) Fallecimiento” (subrayado nuestro).

 El Tribunal observa que los artículos 42 y 49 del Decreto Supremo Nº 001-
2010-DE/SG constituyen un caso de normas autoaplicativas. Y también consi-
dera el Tribunal que dichas disposiciones son inconstitucionales y lesionan de-
rechos fundamentales desde su entrada en vigencia. Ello, por cuanto, establecen 
un trato diferente y perjudicial en función al sexo y a circunstancias que tienen 
una relación inequívoca con el género femenino, como es el estado de gestación 
(discriminación directa). 
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 Tal trato diferenciado injustificado impide el goce y ejercicio de otros derechos 
fundamentales reconocidos constitucionalmente, como son el de educación (ar-
tículos 13 y 14 de la Constitución) y el de libre desarrollo de la personalidad 
(artículo 2 inciso 1 de la Constitución). En el caso, la demandante no solo ve 
frustrada la posibilidad de concretar una carrera militar que eligió, sino también 
tiene que soportar que su condición de mujer y, en particular, su estado de ges-
tación, le impide acceder de manera libre a una de las opciones educativas que el 
sistema ofrece para alcanzar el desarrollo personal y que el Estado, del cual forma 
parte, en lugar de eliminar las diferencias culturalmente creadas, las legitima y 
formaliza expidiendo normas como las sometidas a control. Y, como consecuen-
cia de ello, su proyecto de vida trazado de manera autónoma y libre se ve trunca-
do por una decisión externa irrazonable y contraria al orden constitucional. 

 Dichas disposiciones legales contribuyen, pues, a fortalecer la histórica situación 
de inferioridad de la mujer en la vida social y pública que el Perú como sociedad 
todavía no ha erradicado. Y, de otro lado, también impiden que como Estado el 
Perú cumpla con sus obligaciones internacionales contraviniendo lo dispuesto 
por el artículo 55 y la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución. 
Ello, porque como señala la CEDAW, en su artículo 1, la expresión “discrimina-
ción contra la mujer” denota 

“toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por 
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejer-
cicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de 
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o 
en cualquier otra esfera”.

 Y de tal definición, la CEDAW precisa una serie de obligaciones que los Estados 
partes tienen el deber de cumplir con el propósito de erradicar la discriminación 
contra las mujeres. Así, en el artículo 5 inciso a la CEDAW es enfática en señalar 
que los Estados tomarán las medidas apropiadas para:

“Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-
jeres, con miras a alcanzar la eliminación de los prejuicios y las prácticas 
consuetudinarias y de cualquier otra índole que estén basados en la idea 
de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones 
estereotipadas de hombres y mujeres”.

 Por ello, el Comité CEDAW en su Recomendación General Nº 25 adoptada 
en el año 2004 durante el 30º período de sesiones ha advertido que son tres las 
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obligaciones fundamentales para los Estados a fin de eliminar la discriminación 
contra la mujer:

En primer lugar, los Estados partes tienen la obligación de garantizar que 
no exista discriminación directa ni indirecta contra la mujer en las leyes y 
que, en el ámbito público y el privado, la mujer esté protegida contra la 
discriminación que puedan cometer las autoridades públicas, los jueces, 
las organizaciones, las empresas o los particulares tribunales competentes y 
por la existencia de sanciones y otras formas de reparación.

La segunda obligación de los Estados partes radica en mejorar la situa-
ción de facto de la mujer, adoptando políticas y programas concretos y 
eficaces.

En tercer lugar, los Estados partes están obligados a hacer frente a las re-
laciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos 
basados en el género que afectan a la mujer no solo a través de actos in-
dividuales sino también porque se reflejan en las leyes y las estructuras e 
instituciones jurídicas y sociales.

36.2 Relevancia del control de la ley respecto de la solución del caso: El control de 
constitucionalidad solo podrá practicarse siempre que la ley sobre la que se duda 
de su validez sea relevante para resolver la controversia sometida al juez. En ese 
sentido el juez solo estará en actitud de declarar su invalidez cuando la ley se 
encuentre directamente relacionada con la solución del caso, término este últi-
mo que no puede entenderse como circunscrito solo a la pretensión principal, 
sino que comprende incluso a las pretensiones accesorias y también a las que 
se promuevan en vía incidental. El juicio de relevancia que subyace al ejercicio 
válido del control de constitucionalidad no solo tiene el propósito de recordar 
el carácter jurídico del control de constitucionalidad de las leyes, sino también 
se establece como un límite a su ejercicio, puesto que, está vedado cuestionar 
hipotética o abstractamente la validez constitucional de las leyes.

 No cabe duda que los artículos 42 y 49 del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/
SG guardaban una relación directa con las circunstancias fácticas en las que se 
encontró la demandante, pero sobre todo con las razones que motivaron la deci-
sión de darle de baja. En efecto, después de haber ingresado a la Escuela de Ofi-
ciales de la FAP, la recurrente fue sometida a exámenes médicos determinándose 
que se encontraba embarazada. Tal hecho fue comunicado a los padres de la de-
mandante mediante carta notarial de fecha 3 de mayo de 2011 (f. 4), señalando 
que al no cumplir con lo establecido en el artículo 26 del Reglamento Interno de 
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los Centros de Formación de las FF.AA., aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 001-2010-DE/SG, se le solicitaba su retiro de la Escuela. Asimismo, con 
fecha 5 de mayo de 2011 se expidió la Resolución Directoral Nº 1724-COPER 
a través de la cual se dispuso la baja de la demandante. Si bien es cierto se trata 
de una resolución general donde no se consigna expresamente las normas en las 
que encuentra sustento la baja de Andrea Celeste Álvarez Villanueva, es claro 
que tal decisión está amparada en lo establecido por los ya citados artículos 42 y 
49 del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG, dado su contenido dispositivo 
y la condición de cadete o alumna que ya tenía.

36.3 Identificación de un perjuicio ocasionado por la ley: En tercer lugar y directa-
mente relacionado con el requisito anterior, es preciso que se encuentre acredi-
tado que la aplicación de la ley haya causado o pueda causar un agravio directo, 
pues de otro modo el juez estaría resolviendo un caso abstracto, hipotético o 
ficticio. A su vez, para que un planteamiento de esta naturaleza pueda realizarse 
en el seno del proceso constitucional de amparo, es preciso que su aplicación 
(real o futura) repercuta en el ámbito constitucionalmente protegido de algún 
derecho sometido a este proceso.

 Como consecuencia de la expedición de la Resolución Directoral Nº 1724-CO-
PER, la demandante fue dada de baja prohibiéndosele continuar su carrera mi-
litar. Con ello, su derecho a no ser discriminada por razón del sexo ha sido 
afectado, pero también su derecho a la educación resultó lesionado, dado que 
se le prohíbe inconstitucionalmente formarse profesionalmente para la vida, así 
como su derecho al libre desarrollo de la personalidad resultó afectado en tanto 
su proyecto de vida se vio truncado.

 En relación a lo expuesto, no se puede dejar de señalar que con fecha 7 de no-
viembre de 2011 la recurrente solicitó medida cautelar innovativa, la misma 
que le fue concedida por el Juzgado Especializado en lo Civil del Cono Este de 
la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante resolución Nº 2 del cuader-
no cautelar de fecha 18 de enero de 2012, disponiendo que sea reincorporada 
provisionalmente a la Escuela de Oficiales de la FAP en condición de cadete 
aspirante. Por tanto, la demandante ha venido cursando sus estudios (f. 1 al 6 
del cuaderno del Tribunal). No obstante, alcanzó tal situación después de un 
año de que había sido admitida en el Centro de Formación de la FAP, es decir, 
perdió un año de estudios. Es necesario, por tanto, que este Tribunal absuelva 
la controversia planteada a fin de que la medida provisional adoptada por las 
instancias precedentes quede definida y, en particular, la situación académica de 
la demandante.
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36.4 Verificación de la inexistencia de pronunciamiento previo del Tribunal Cons-
titucional respecto de la constitucionalidad de la ley objeto de control: Asi-
mismo, el ejercicio del control judicial de constitucionalidad de las leyes tam-
poco puede realizarse respecto de disposiciones legales cuya validez haya sido 
confirmada por este Tribunal en el seno de un control abstracto de constituciona-
lidad. Tal límite tiene el propósito de poner en evidencia que si bien este Tribunal 
no tiene el monopolio del control de constitucionalidad, pues su “cuidado” es 
una tarea que compete a la sociedad abierta de los intérpretes jurisdiccionales de 
la Constitución, sin embargo es en este Tribunal en el que la Constitución ha 
confiado su custodia “especializada”. De ahí que el segundo párrafo del artículo 
VI del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional prevenga que “Los 
jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido 
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de acción 
popular”, y también que la Primera Disposición Final de la Ley N.º 28301, 
Orgánica del Tribunal Constitucional, establezca que “Los Jueces y Tribunales 
interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango de ley y los reglamentos 
respectivos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal 
Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad”.

 Las disposiciones legales que vienen siendo objeto de control, en términos téc-
nicos, son normas infralegales, de ahí que el Tribunal se encuentre impedido de 
realizar un control abstracto de constitucionalidad sobre las mismas. Tampoco 
se ha pronunciado sobre su constitucionalidad en otro contexto. No obstante, 
este Tribunal ha expedido sentencias en el marco de procesos de tutela de dere-
chos fundamentales (Cfr. 5527-2008-PHC/TC, 5652-2007-PA/TC) donde ha 
sido enfático en señalar que el embarazo constituye una causal de discrimina-
ción hacia las mujeres que no resiste legitimidad en un Estado constitucional. 
Mayor razón para que en el presente caso este Tribunal se pronuncie sobre las 
disposiciones legales contenidas en el Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG 
al constituir un acto de discriminación directa como ya se advirtió.

36.5 Búsqueda de otro sentido interpretativo que pueda salvar la disposición acu-
sada de inconstitucionalidad: Dadas las consecuencias que el ejercicio del con-
trol difuso puede tener sobre las leyes, el Tribunal ha recordado que la declara-
ción de inconstitucionalidad debe considerarse como la última ratio a la que un 
juez debe apelar (STC 0141-2002-AA/TC, F.J. 4 “c”; STC 0020-2003-AI/TC, 
F.J.5), habida cuenta que “los jueces y Tribunales solo inaplican las disposiciones 
que estimen incompatibles con la Constitución cuando por vía interpretativa no 
sea posible la adecuación de tales normas al ordenamiento constitucional”, con-
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forme dispone la Segunda Disposición General de la Ley N.º 28301, Orgánica 
del Tribunal Constitucional. 

 Así, la necesidad de interpretar la ley conforme con la Constitución no solo se 
presenta como una exigencia lógica y consustancial al carácter normativo de la 
Ley Fundamental, que de esta manera impone que el derecho infraordenado se 
aplique siempre en armonía con ella, sino también, en lo que ahora importa, 
como un límite al ejercicio mismo del control judicial de constitucionalidad 
de las leyes, que demanda de todos los jueces (y de este mismo Tribunal, tanto 
cuando actúa como juez de casos, como cuando ejerce el control abstracto de 
constitucionalidad) buscar, hasta donde sea razonablemente permisible, una in-
terpretación de la ley que armonice con la Norma Suprema del Estado.

 El Tribunal observa que los artículos 42 y 49 del Decreto Supremo Nº 001-
2010-DE/SG son normas de tipo “regla”, es decir, normas de estructura cerrada 
cuya determinación semántica es clara en la medida que constituyen mandatos 
concretos y, por tanto, no resisten interpretación. En tal sentido, considera este 
Tribunal que dado que las disposiciones legales cuestionadas son requisitos a 
cumplir (mandatos concretos), no habría margen para atribuirles un sentido 
interpretativo diferente a fin de salvar su constitucionalidad. 

36.6 Verificación de que la norma a inaplicarse resulta evidentemente incompati-
ble con la Constitución y declaración de inaplicación de esta al caso concreto: 
Luego de haber agotado los pasos antes referidos, debe verificarse si la norma legal 
objeto de control difuso de constitucionalidad es manifiestamente incompatible 
con la Constitución, y si es así, disponerse su inaplicación al caso concreto. En tal 
verificación resultará de particular importancia identificar aquel contenido cons-
titucionalmente protegido, así como la manifiesta incompatibilidad de la norma 
legal respecto del mencionado contenido constitucional, procedimiento en el que 
resultará importante superar el control de proporcionalidad, entre otros que se 
estime pertinente, de modo que se argumente correctamente la decisión judicial.

 Por las razones que ya han sido expuestas precedentemente ha quedado demostrado 
que las normas en cuestión son abiertamente incompatibles con la Constitución, 
en particular, con los derechos a la igualdad y de no discriminación, a la educación 
y al libre desarrollo de la personalidad. No obstante, esta afirmación no exime al 
Tribunal de llevar a cabo un control de proporcionalidad sobre las mismas.

4.g  Análisis de la restricción conforme al principio de proporcionalidad

37. Los artículos 42 inciso c) y 49 inciso f ) del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/
SG señalan a la “prohibición de estado de gestación” como condición para mante-
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ner el estatus de cadete o alumna de un Centro de Formación de las FF.AA. y no 
ser dada de baja. Dicha medida estatal, como ya se advirtió supra a través de los ar-
gumentos expuestos, restringe a las mujeres sus derechos a la no discriminación por 
razón del sexo, a la educación y al libre desarrollo de la personalidad. No obstante, 
habrá que contrastar dicha conclusión a través del análisis de proporcionalidad:

37.1 ¿Qué finalidad persigue la prohibición de estado de gestación como condi-
ción para mantener el estatus de cadete o alumna de un Centro de Forma-
ción de las FF.AA. y no ser dada de baja? ¿es una finalidad constitucional-
mente válida?: En esta fase corresponde analizar cuál es el objetivo y fin que 
el órgano productor de la norma ha pretendido alcanzar a través de la medida 
restrictiva.

 Para el Tribunal Constitucional el objetivo de la restricción es que las cadetes o 
alumnas de un Centro de Formación de la Fuerzas Armadas alcancen una prepa-
ración integral, es decir, una adecuada formación académico militar que obligato-
riamente exige un alto desempeño y logros físicos dada la naturaleza militar de la 
educación. Tal objetivo tiene como fin contribuir de manera efectiva en un futuro 
inmediato al óptimo funcionamiento de las instituciones militares que tienen el 
deber constitucional de garantizar la independencia, la soberanía y la integridad 
territorial de la República (artículo 165 de la Constitución); así como también 
controlar el orden interno durante los estados de emergencia (artículos 137 y 165 
de la Constitución); coadyuvando, con ello, a la defensa nacional (artículo 168).

 Por tanto, siendo el fin de la restricción contribuir en un futuro inmediato al óp-
timo funcionamiento de las instituciones de las FF.AA. para que estas cumplan 
con su deber constitucional de defensa nacional, hay una finalidad constitucio-
nalmente válida que ampara su adopción. 

37.2 La restricción cuestionada ¿supera el principio de idoneidad?: Es decir, habrá 
que evaluar si la medida restrictiva constituye un medio adecuado o apto para la 
prosecución del objetivo.

 Sobre el caso, se debe reconocer que el estado de gestación no coloca a la mujer en 
las mismas condiciones físicas que tiene una persona que no se encuentra embara-
zada. Y no porque el embarazo sea sinónimo de enfermedad o discapacidad, sino 
que en el primer trimestre de gestación se requiere que la madre procure cuidados 
en su salud física a fin de no incidir negativamente en la salud del concebido 
que se encuentra en la etapa más determinante de su formación. Como se sabe, 
la preparación militar exige un alto rendimiento físico que bien podría colocar 
en estado de riesgo a la salud de una persona embarazada. Y si el objetivo de la 
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restricción es formar a personas de manera integral, pero con especial énfasis en 
las condiciones físicas, a fin de contribuir en un futuro inmediato al óptimo fun-
cionamiento de las FF.AA. cuya finalidad institucional está vinculada a la defensa 
nacional; una persona que se encuentre en estado de gestación probablemente no 
alcance tal cometido. Entonces el medio empleado (“prohibición del embarazo”) 
sí ayuda a cumplir el objetivo y, por tanto, a alcanzar la finalidad perseguida.

37.3 La restricción cuestionada ¿supera el principio de necesidad?: Toca analizar 
si la medida restrictiva empleada es la necesaria o si existen otras medidas alter-
nativas igualmente eficaces que permitan alcanzar la finalidad constitucional 
perseguida interviniendo en menos grado a los derechos en controversia. 

 Si como se ha referido el objetivo de la restricción es que la cadete o alumna de 
un Centro de Formación de las FF.AA. alcance una preparación integral, es de-
cir, una adecuada formación académico militar y física para contribuir de mane-
ra efectiva en un futuro inmediato al óptimo funcionamiento de las FF.AA., qué 
duda cabe que la cadete cuando termine el proceso de gestación pueda alcanzar 
el alto nivel de rendimiento físico exigido. Una medida como suspender a la 
cadete hasta que termine su embarazo o durante un plazo razonable, tal como 
se hace en la Escuela de la Policía Nacional del Perú –institución estatal de símil 
naturaleza a la militar en cuanto a sus deberes constitucionales, a su conforma-
ción y a las características del perfil de sus integrantes– que no da de baja a las 
cadetes gestantes sino que las suspende (artículos 39 y 40 del Decreto Supremo 
N° 009-2014-IN), es una alternativa que no interviene en grado alguno en los 
derechos a la educación y al libre desarrollo de la personalidad, y que también 
permite alcanzar el objetivo.

 En consecuencia, la “prohibición de estado de gestación” como condición para 
mantener el estatus de cadete o alumna de un Centro de Formación de las 
FF.AA. y no ser dada de baja, no puede ser considerada como una medida es-
trictamente necesaria para alcanzar el objeto y la finalidad señalados toda vez 
que existe otra alternativa menos gravosa que también lo permite. Por tanto, al 
no superar el examen de necesidad la medida restrictiva examinada, carece de 
sentido que se incida en un análisis de proporcionalidad en sentido estricto por 
tratarse de una medida inconstitucional. 

§.  EFECTOS DE LA PRESENTE SENTENCIA

38. En el presente caso está probado que la demandante fue dada de baja de la Es-
cuela de Oficiales de la FAP por encontrarse en estado de gestación. Para este 
Tribual dicha decisión constituye un acto discriminatorio que busca estigmatizar 
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a las aspirantes y cadetes o alumnas de los Centros de Formación de las FF.AA. 
por su estado de embarazo, y que por su falta de justificación objetiva y razonable 
equivale a la imposición de una sanción inconstitucional. 

39. En tal sentido, corresponde inaplicar al caso los artículos 42 inciso c) y 49 
inciso f ) del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/SG por ser contrarios a la 
Constitución.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda y, en consecuencia, inaplicables al caso los 
artículos 42 inciso c) y 49 inciso f ) del Decreto Supremo Nº 001-2010-DE/
SG; por lo tanto, dejar sin efecto la Resolución Directoral Nº 1724-COPER de 
fecha 5 de mayo de 2011 en lo que a la baja de Andrea Celeste Álvarez Villanueva 
respecta, y la carta notarial de fecha 3 de mayo de 2011 suscrita por el Director 
de la Escuela de Oficiales de la FAP.

2. Disponer que la Escuela de Oficiales de la FAP reponga a Andrea Celeste Álvarez 
Villanueva en su condición de cadete o alumna.

3. Ordenar a todos los jueces que tengan en trámite demandas donde el acto cues-
tionado se encuentre fundamentado en las disposiciones legales aquí analizadas, 
que en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 138 de la Constitución, ejer-
zan control difuso observando las interpretaciones realizadas por este Tribunal en 
el presente caso, bajo responsabilidad. 

4. Exhortar al Ministerio de Defensa para que modifique el Reglamento Interno de 
los Centros de Formación de las Fuerzas Armadas, aprobado mediante Decreto 
Supremo Nº 001-2010-DE/SG, de conformidad con lo establecido por este Tri-
bunal en la presente sentencia.

Publíquese y notifíquese.

SS.
URVIOLA HANI 
MIRANDA CANALES  
BLUME FORTINI 
RAMOS NUÑEZ 
LEDESMA NARVÁEZ
ESPINOSA- SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 01423-2013-PA/TC 
LIMA 
YOLANDA HONORATA VILLANUEVA GAVILAN - EN REPRESENTACION 
DE SU HIJA ANDREA CELESTE ALVAREZ VILLANUEVA -

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Sin perjuicio del respeto que me merece la opinión de mis colegas magistrados, emito 
el presente fundamento de voto pues considero necesario hacer las siguientes preci-
siones:

A fojas 94 se encuentra la solicitud de baja firmada por la demandante con fecha 28 
de abril de 2011. La demandante alega que firmó dicha solicitud siendo menor de 
edad y que lo hizo bajo presión, con lo que pretendería que no se dé valor a dicho 
documento. 

A esa fecha la demandante contaba con 17 años y 8 meses de edad, por lo que era, 
en términos del Código Civil (artículo 44, inciso 1), relativamente incapaz. Esta cir-
cunstancia hace que este acto sea anulable (artículo 221, inciso 1 del Código Civil), 
a lo que hay que añadir la coacción que alega la demandante (vicio de la voluntad). 
Pero todo eso es evidente que no corresponde ser dilucidado en el proceso de am-
paro, por lo que éste, si nos fijamos sólo en dicha solicitud de baja, merecería haber 
sido declarado improcedente, de conformidad con el artículo 9 del Código Procesal 
Constitucional.

Sin embargo, está presente también en autos (a fojas 4) la Carta Notarial de fecha 03 
de mayo de 2011 (posterior a la referida solicitud de baja), en la que el Director de la 
Escuela de Oficiales de la FAP, Mayor General Rodolfo García Esquerre, se dirige a los 
padres de la demandante para pedirles el retiro de su hija de la Escuela. En dicha carta 
no se hace referencia a la mencionada solicitud de baja, sino al estado de gravidez de 
la demandante (cfr. fojas 6), lo cual permite concluir que fue éste, y no el pedido de 
baja, lo que determinó la separación de la demandante de la Escuela de Oficiales. 
Siendo esto así, a mi juicio, resulta ya indiferente la existencia de la solicitud de baja 
y justifica un pronunciamiento de fondo del Tribunal Constitucional.
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Por último, contrariamente al fundamento 15 de la ponencia, no considero que el 
artículo 6 de la Constitución contenga el deber estatal de establecer políticas públicas 
a favor de las “libertades reproductivas”. Más bien, dicho artículo, según se lee en él, 
señala el deber del Estado de “difundir y promover la paternidad y maternidad res-
ponsables” y de “asegurar los programas de educación y formación adecuados y acceso 
a los medios, que no afecten la vida o la salud”. 

S.
URVIOLA HANI
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EXP. N.° 01423-2013-PA/TC 
LIMA
ANDREA CELESTE ÁLVAREZ VILLANUEVA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Emito el presente voto singular por las siguientes razones:

1. La sentencia en mayoría declara fundada la demanda por considerar que la re-
currente fue separada de la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Perú por 
motivo de su embarazo. Sin embargo, dicha conclusión no se sustenta en una 
lectura integral de los medios probatorios contenidos en el expediente.

2. Consta a fojas 94, que la recurrente —entonces de 17 años de edad— solicitó 
voluntariamente su baja por encontrarse en estado de gestación. Dicha decisión 
contó, inclusive, con el asentimiento de su madre, como consta a fojas 95.

3. Ciertamente, a lo largo del proceso, la demandante ha manifestado que firmó 
el documento de fojas 94 por encontrarse bajo coacción. Su madre, a su vez, ha 
señalado que jamás suscribió el documento de fojas 95, por considerarlo ilegal, 
dando a entender que la brúrica allí contenida fue adulterada.

4. Para verificar la veracidad de dichas afirmaciones, empero, es necesario acudir 
a la vía judicial ordinaria porque, de conformidad con el artículo 9 del Código 
Procesal Constitucional, no es posible realizar actividad probatoria compleja al 
interior del proceso de amparo.

5. A mi criterio, la sentencia en mayoría salta muy apresuradamente a la conclusión 
de que la demandante habría sufrido discriminación. Sustenta ello en argumen-
tos conceptuales frondosos, más que en pruebas que obren en el expediente.

Por tanto, mi voto es a favor de declarar IMPROCEDENTE la demanda, en aplica-
ción del artículo 5, inciso 2, del Código Procesal Constitucional.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 03083-2013-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Clara Luisa Salcedo Morón. 
El Tribunal declaró fundada la demanda y restituyó pensión de 
orfandad a favor de la demandante.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 15 de setiembre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo inter-
puesta por la demandante, Clara Luisa Salcedo Morón, una mujer de más de 80 años, 
quien solicitó la restitución de su pensión de orfandad.

La recurrente señaló que cuando falleció su padre, miembro de la Policía Nacional del 
Perú, su madre, como cónyuge supérstite, fue beneficiaria de la pensión de viudez. 
A la muerte de esta, la actora obtuvo el derecho a la pensión de orfandad al acreditar 
su condición de hija soltera mayor de edad. Sin embargo, la Policía Nacional canceló 
su derecho a la pensión de orfandad con el argumento de que la pensión de viudez 
excluye el derecho a percibir la pensión de orfandad.

El Tribunal, en opinión mayoritaria, consideró que la exclusión entre la pensión de 
viudez y de orfandad se produce en tanto la cónyuge supérstite esté viva, pero no 
extingue la pensión de orfandad, y señaló que una de las características del derecho 
pensionario es que es transmisible. 

En este caso el derecho pensionario se trasmitió de la cónyuge supérstite a su hija 
demandante, debiendo otorgarse a la recurrente la pensión de orfandad reclamada. 
En consecuencia, la cancelación del mencionado beneficio constituyó un acto viola-
torio a su derecho a la pensión, que la colocó en una situación de evidente riesgo y 
desamparo.

Temas claves: Derecho a la pensión — pensión de orfandad — pensión de viudez — 
principio pro homine.
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EXP. N.º 03083-2013-PA/TC
LIMA
CLARA LUISA SALCEDO MORÓN

RAZÓN DE RELATORÍA

La sentencia recaída en el Expediente 03083-2013-PA/TC es aquella conformada 
por los votos de los magistrados Blume Fortini, Ramos Núñez y Espinosa-Saldaña 
Barrera, que declara fundada la demanda. Se deja constancia que los votos de los 
magistrados concuerdan en el sentido del fallo y alcanzan la mayoría suficiente para 
formar resolución, tal como lo prevé el artículo 11, primer párrafo, del Reglamento 
Normativo del Tribunal Constitucional; en concordancia con el artículo 5, cuarto 
párrafo, de su ley orgánica.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 13 de setiembre de 2016

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Clara Luisa Salcedo Morón, contra 
la resolución de fojas 195, de fecha 5 de abril de 2013, expedida por la Sexta Sala 
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaró infundada la demanda de 
amparo. 

FUNDAMENTOS 

Atendiendo a los fundamentos que a continuación se exponen en los votos que se 
acompañan, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitu-
ción Política del Perú

RESUELVE, con los votos en mayoría de los magistrados Blume Fortini y Ramos 
Núñez y el voto del magistrado Espinosa-Saldaña Barrera, convocado para dirimir la 
discordia suscitada por el voto de la magistrada Ledesma Narváez, el cual también se 
adjunta.
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Declarar FUNDADA la demanda de amparo. 

Publíquese y notifíquese.

SS.
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA 
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EXP. N.° 03083-2013-PA/TC 
LIMA 
CLARA LUISA SALCEDO MORÓN 

VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI
OPINANDO QUE SE DECLARE FUNDADA LA DEMANDA, 

DEBIENDO OTORGARSE A LA DEMANDANTE LA PENSIÓN DE 
ORFANDAD RECLAMADA, MÁS EL PAGO DE DEVENGADOS,

 INTERESES LEGALES Y COSTOS DEL PROCESO.

Con el debido respeto a mi ilustre colega Ledesma Narváez, discrepo del voto que 
declara infundada la demanda de amparo, bajo el errado argumento que la pensión 
de viudez excluye a la de orfandad en forma permanente y definitiva, a pesar de haber 
fallecido la cónyuge y existir una hija con derecho a tal pensión. 

Considero que tal argumento es totalmente errado, pues dicha exclusión se produ-
ce en tanto la cónyuge supérstite viva, pero no extingue la pensión de orfandad, la 
misma que se abona al fallecer la titular de la pensión de viudez, ya que el derecho 
pensionario es transmisible. En el presente caso el derecho pensionario se transmitió 
de la cónyuge supérstite a su hija (la demandante) al fallecer la primera, por lo que la 
demanda debe ser declarada fundada, debiendo otorgarse a la recurrente la pensión de 
orfandad reclamada, más devengados, intereses y costos del proceso. 

Desarrollo el presente voto de acuerdo al siguiente esquema:

1. Antecedentes.

2. El sentido del voto de la Magistrada Ledesma Narváez.

3. La razón de mi discrepancia: la inadecuada e inconstitucional interpretación res-
trictiva de las normas aplicables a la transmisión del derecho pensionario entre 
titulares legítimos.

4. El sentido de mi voto.

Con tal fin, expongo lo siguiente:
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1. Antecedentes:

1.1 Con fecha 21 de febrero de 2011, la recurrente (quien es una persona de más de 
80 años y que viene litigando en este proceso desde setiembre de 2011) interpuso 
la demanda que motivó la presente litis contra el Ministerio del Interior, solici-
tando que 

 ‒ Se deje sin efecto la Resolución Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP, de 
fecha 23 de octubre de 2009, que canceló su derecho a la pensión de orfan-
dad adquirido bajo los alcances del Decreto Ley 19846; 

 ‒ Se deje sin efecto la Resolución Ministerial 0718-2011-IN/PNP, de fecha 5 
de julio de 2011, mediante la cual se desestimó el recurso de apelación que 
interpuso contra la Resolución Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP;

 ‒ Se ordene al Ministerio del Interior que le restituya el derecho a percibir la 
pensión de orfandad renovable; y

 ‒ Se ordene el pago de devengados, intereses legales y costos del proceso.

1.2 En síntesis, la recurrente alega la vulneración de su derecho constitucional a la 
pensión, por cuanto la pensión de orfandad que obtuvo mediante la Resolución 
Directoral 8579-2003-DIRREHUM-PNP le ha sido cancelada por las resolu-
ciones administrativas que cuestiona, en virtud de una aplicación indebida del 
artículo 40 del Decreto Supremo 009-DE-CCFFAA, que aprobó el reglamento 
del Decreto Ley 19846, que unifica el Régimen de pensiones del personal militar 
y policial de la Fuerza Armada y Fuerzas Policiales por servicios al Estado.

1.3 Con fecha 27 de agosto de 2012, el Sexto Juzgado Constitucional de Lima de-
claró infundada la demanda de la actora al considerar que no resulta atendible el 
beneficio previsional reclamado, por cuanto el derecho pensionario fue transmi-
tido del causante (su padre) a su cónyuge supérstite (su madre), lo que excluye la 
pensión de orfandad que solicita, de conformidad con lo establecido en el artícu-
lo 25, inciso b) del Decreto Ley 19846 y en el artículo 43 del Decreto Supremo 
009-DE-CCFA.

1.4 Con fecha 5 de abril de 2013, la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia 
de Lima confirmó la sentencia del a quo por similares fundamentos. 

2. El sentido del voto de la Magistrada Ledesma Narváez 

2.1 El voto declara infundada la demanda por las siguientes consideraciones:

 2.3.1  El artículo 25.b) del Decreto Ley 19846 establece que tendrán derecho a la 
pensión las hijas solteras que no estén amparadas por algún sistema legal de 
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seguridad social o que perciban rentas. Asimismo, la parte final de dicho in-
ciso expresamente dispone que ‘La pensión de viudez excluye este derecho’.

 2.3.2 Tal como lo señala la propia demandante, en su recurso de agravio cons-
titucional, de fecha 28 de mayo de 2013 (fojas 205), y conforme se ad-
vierte de la Resolución Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP (fojas 3), 
cuando falleció el titular de la pensión, don Andrés Avelino Salcedo Se-
queiros, se generó el derecho a la pensión de viudez a favor de su cónyuge 
supérstite, doña Rosa Morón Arias, desde el año 1958 hasta el año 2003. 
Por lo tanto, dado que el derecho pensionario del padre de la actora se 
transmitió a su cónyuge supérstite a través de una pensión de viudez, la 
demandante ya no tiene derecho a una pensión de orfandad en la moda-
lidad solicitada, pues la pensión de viudez excluye este derecho, conforme 
al artículo 25.b) antes citado.

 2.3.3  Asimismo, el invocado artículo 40 del Decreto Supremo 009-88-DE-CC-
FA, que regula algunos aspectos de la pensión de viudez, no puede ser-
vir de sustento para la pretendida restitución de la pensión de orfandad, 
puesto que la misma norma reglamentaria –en la regulación referida a la 
pensión de orfandad- reitera que la pensión de viudez excluye este dere-
cho (artículo 43, inciso b) in fine).

 2.3.4  En consecuencia, no habiéndose afectado el derecho fundamental invo-
cado, desestimo la demanda. 

2.2 Básicamente, en el voto se entiende que a la demandante no le corresponde la pen-
sión de orfandad que solicita, porque, de acuerdo al artículo 25.b) del Decreto Ley 
19846, concordante con el artículo 43, inciso b de su reglamento, aprobado por 
Decreto Supremo 009-DE-CCFA, la pensión de viudez excluye el derecho a una 
pensión de orfandad. Es decir, como en el presente caso la que en vida fuera la ma-
dre de la demandante obtuvo la pensión de viudez al fallecimiento de su cónyuge, a 
la actora no le corresponde la pensión de orfandad que reclama porque, de acuerdo 
a las normas citadas, tales pensiones son excluyentes. Según se desprende de tal 
voto, o se goza de la pensión de viudez o se goza de la pensión de orfandad, pero no 
de ambas, porque al obtener una se elimina automática y permanentemente la otra. 

3. La razón de mi discrepancia: la inadecuada e inconstitucional interpretación 
restrictiva de las normas aplicables a la transmisión del derecho pensionario 
entre titulares legítimos.

3.1 Desde mi punto de vista, en el voto se efectúa una indebida e inconstitucional 
interpretación y, además, restrictiva de las normas aplicables al caso; interpre-
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tación que no se condice en modo alguno con el principio pro homine, el cual 
informa a la justicia constitucional e impone que los preceptos normativos se 
tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el derecho constitucional 
y se reconozca la posición preferente de los derechos fundamentales (Cfr. Senten-
cias 1049-2003-PA, fundamento 4; 2005-2009-PA/TC, fundamento 33; entre 
otras), por cuanto, si bien tanto el artículo 25.b) del Decreto Ley 19846 como 
el artículo 43, inciso b del Decreto Supremo 009-DE-CCFA señalan que la pen-
sión de viudez excluye a la pensión de orfandad, tal exclusión debe interpretarse 
en el sentido que la pensión de orfandad está excluida solo en tanto subsista la 
pensión de viudez. Es decir, la primera queda en suspenso mientras se otorgue la 
segunda y la exclusión desaparece al fallecimiento de la viuda. 

3.2  El otorgamiento de la pensión de viudez no debe entenderse como una elimina-
ción total de la pensión de orfandad, al punto que el goce del derecho no pueda 
transmitirse sino que desaparezca, tal como se desprende del voto. Tal postura 
implica el acogimiento de una interpretación inconstitucional restrictiva que 
desprotege los derechos fundamentales y que, por tanto, no se condice con una 
real y efectiva justicia constitucional.

3.3 A mi juicio, según las normas citadas, la pensión de orfandad debe otorgarse a 
la cancelación de la pensión de viudez, siempre que se cumplan los requisitos 
exigidos normativamente. De lo contrario, no tendría sentido la existencia del 
artículo 40 del mismo Decreto Supremo 009-DE-CCFFAA, el cual señala expre-
samente que

Al fallecimiento del cónyuge se cancelará la pensión de viudez y de existir 
hijos del causante con derecho al goce, se les otorgará pensión de orfandad 
y/o ascendientes a quienes tengan expedito su derecho.

En caso del fallecimiento del cónyuge sobreviviente y de los hijos del cau-
sante o pérdida del derecho a goce se cancelará la pensión respectiva, otor-
gándose la pensión de ascendientes a quienes tengan expedito su derecho. 
(subrayado agregado) 

 Como se aprecia, el artículo en mención es meridianamente claro en establecer 
que a la cancelación de la pensión de viudez se otorgará la pensión de orfandad 
de existir hijos con derecho al goce e incluso, en caso de fallecimiento de los 
hijos, la norma prevé el otorgamiento de la pensión de ascendientes, lo que de-
muestra la característica de este derecho de ser transmisible. Se trata entonces de 
interpretar las normas en su conjunto, sin perder de vista los valores que protege 
un Estado Constitucional y, por consiguiente, sin abandonar la protección de 
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los derechos fundamentales. Por el contrario, tales normas deben interpretarse 
y aplicarse del modo que más optimice y ampare a la persona humana, en clave 
con la posición humanista que reconoce y defiende nuestra Constitución. 

3.4  En el presente caso, la actora, que a la fecha cuenta con más de ochenta años, 
ya que nació en 1932, obtuvo su derecho a la pensión de orfandad al haber 
acreditado su condición de hija soltera mayor, por lo que haberle cancelado su 
pensión en orden a que la pensión de viudez excluye a la de orfandad, constituye 
un acto violatorio de su derecho a la pensión, que, por lo demás, la coloca en una 
situación de evidente riesgo y desamparo que debe ser corregida por la justicia 
constitucional. 

4. El sentido de mi voto.

Mi voto es porque se declare fundada la demanda, por haberse acreditado la vulnera-
ción del derecho a la pensión de orfandad de la demandante; en consecuencia, debe 
declararse nula la Resolución Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP, de fecha 23 de 
octubre de 2009, y la Resolución Ministerial 0718-2011-IN/PNP, de fecha 5 de julio 
de 2011, que cancelaron la pensión de orfandad, y debe otorgársele esta, con el abono 
de las pensiones dejadas de percibir, los intereses legales correspondientes y los costos 
del proceso.

S.
BLUME FORTINI
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EXP. N.° 3083-2013-PA/TC 
LIMA 
CLARA LUISA SALCEDO MORÓN

VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NÚÑEZ

Con el debido respeto de la opinión de mi colega magistrada Ledesma Narváez, emito 
el presente voto a fin de adherirme al voto emitido por mi colega magistrado Blume 
Fortini en el sentido que declara fundada la demanda en mérito a los argumentos allí 
consignados.

En efecto, el caso de autos en el que la demandante solicita que se deje sin efecto la 
Resolución Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP, de fecha 23 de octubre de 2009, 
que canceló su derecho a la pensión de orfandad bajo el régimen del Decreto Ley 
19846, pone de manifiesto la necesidad de replantear el carácter restrictivo del criterio 
jurisprudencial reiterado por el Tribunal Constitucional en la sentencias recaídas en 
los Expedientes 3356-2012-PA/TC y 1268-2012-PA/TC, entre otros.

En ese sentido, una interpretación de la exclusión reconocida en el artículo 25, literal 
b del Decreto ley 19846, a la luz del principio pro homine, permite sostener que la 
pensión de viudez excluye la pensión de orfandad en tanto la primera subsista, esto 
es, que tal exclusión desaparece al fallecimiento de la viuda.

Lima, 6 de abril de 2016.

S.
RAMOS NÚÑEZ
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EXP. N.° 03083-2013-PA/TC 
LIMA
CLARA LUISA SALCEDO MORÓN

VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO  
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

Me adhiero al voto de los magistrados Blume Fortini y Ramos Núñez, quienes, con-
trariamente al proyecto inicial, consideran que la demanda debe ser declarada funda-
da. Sustento mi posición en las siguientes consideraciones:

1. El proyecto inicial desestima la demanda sobre la base de lo dispuesto en los 
artículos 25, literal b) del Decreto Ley 19846, y 43, literal b) del Decreto Su-
premo 009-DE-CCFA, al interpretar que, conforme a esas disposiciones, “la 
demandante ya no tiene derecho a una pensión de orfandad en la modalidad 
solicitada”. 

2. Al respecto, la normativa indicada dispone que las hijas mayores de edad solteras, 
sin actividad lucrativa, sin rentas o que no sean beneficiarias de algún sistema de 
seguridad social, tienen derecho a la pensión de orfandad, pero con la siguiente 
salvedad: “La pensión de viudez excluye este derecho”.

3. El proyecto inicial, desde un perspectiva literal y aislada de la mencionada re-
gulación, considera que la normativa vigente debe entenderse en el sentido de 
que si en algún momento se otorgó una pensión de viudez (en el presente caso 
a la cónyuge del causante, es decir, a la madre de la recurrente) luego entonces 
bajo ninguna circunstancia podrá otorgarse posteriormente la pensión de orfan-
dad, entendiendo la palabra “exclusión” entonces como exclusión absoluta para 
un futuro reconocimiento de la pensión de orfandad. En sentido contrario, desde la 
posición que asumimos aquí y en la cual coincidimos con los magistrados Blume 
Fortini y Ramos Núñez, la palabra “exclusión” debe entenderse más bien en el 
sentido de que queda excluida la percepción simultánea de las pensiones de viudez 
y de orfandad, con lo cual, si la pensión de viudez cesa, cabe la posibilidad de 
que las hijas del causante en la situación prevista legalmente pueden solicitar la 
pensión de orfandad que les corresponde.
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4. La anterior no solo es una interpretación que, desde la lógica garantista y opti-
mizadora de los derechos constitucionales, propia de un Tribunal Constitucio-
nal posicionado en su labor, corresponde realizar a los jueces constitucionales. 
Y es que incluso desde una interpretación siquiera atenta de la normativa apli-
cable al caso, creo que la postura a la cual nos adherimos es la única que corres-
pondería hacer. Ello en la medida que lo dispuesto en el artículo 40 del Decreto 
Supremo 009-DE-CCFA no deja mayor margen de duda, pues dispone que: 
“Al fallecimiento del cónyuge se cancelará la pensión de viudez y de existir hi-
jos del causante con derecho al goce, se les otorgará pensión de orfandad”. En 
otras palabras, en este artículo se recoge la tesis de la exclusión como prohibición 
para percibir simultáneamente pensiones de viudez y orfandad. Sin embargo, se 
habilita expresamente a los hijos para que puedan pedir la pensión de orfandad 
que les corresponda, si fuera el caso, una vez que ha fallecido el cónyuge bene-
ficiario de la pensión de viudez. Esto es precisamente lo que ha ocurrido en el 
caso de autos.

5. Por último, debo señalar que la atención del derecho a la pensión solicitado 
requiere que se satisfagan los demás requisitos legales. Aquello deberá determi-
narse en la fase e instancia correspondiente, teniendo en cuenta asimismo que la 
demandante es una persona mayor de ochenta años, por lo que resulta de apli-
cación la doctrina jurisprudencial prevista en el fundamento 30 de la STC Exp. 
N.º 02214-2014-AA.

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 03083-2013-PA/TC 
LIMA 
CLARA LUISA SALCEDO MORÓN 

VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

Visto el recurso de agravio constitucional interpuesto por doña Clara Luisa Salcedo 
Morón contra la resolución expedida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de 
Justicia de Lima, de fojas 195, de fecha 5 de abril de 2013, que declaró infundada la 
demanda de autos; expreso las siguientes razones de mi decisión: 

ANTECEDENTES 

La recurrente interpone demanda de amparo contra el Ministerio del Interior, con el 
objeto de que se dejen sin efecto la Resolución Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP 
y la Resolución Ministerial 718-2011-IN/PNP; y que, en consecuencia, se le restituya 
el derecho a percibir la pensión de orfandad renovable establecida en el Decreto Ley 
19846, por ser hija soltera mayor de edad del Alférez PNP Andrés Avelino Salcedo 
Sequeiros.

El Procurador Público encargado de los asuntos judiciales del Ministerio del Interior 
deduce la excepción de incompetencia y contestando la demanda solicita que sea 
declarada infundada, argumentando que la recurrente no cumple con el requisito 
para acceder a una pensión de orfandad como hija soltera mayor de edad, puesto 
que la pensión de viudez excluye este derecho, de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo 25, inciso b) del Decreto Ley 19846, reglamentado por el Decreto Supremo 
009-DE-CCFA.

La Caja de Pensiones Militar-Policial contesta la demanda deduciendo la excepción de 
falta de legitimidad para obrar del demandado por considerar que le corresponde a la 
Policía Nacional del Perú-Divipol absolver el pago de la pensión y que la entidad admi-
nistra las pensiones de los servidores que ingresaron a prestar servicios a partir de 1974.

El Procurador Público especializado en los asuntos de la Policía Nacional del Perú 
deduce la excepción de incompetencia y responde manifestando que la actora debe 
acudir al proceso contencioso administrativo para ventilar su pretensión.
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El Sexto Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima, mediante Resolución 
11 del 27 de agosto de 2012 (fojas 114), declara infundadas las excepciones propues-
tas y por Resolución 12 de la fecha indicada (fojas 117) declara infundada la demanda 
por considerar que la pensión de viudez excluyó el derecho de la demandante a per-
cibir la pensión de orfandad.

La sala superior competente confirma la apelada por el mismo fundamento.

FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio

1. Advierto que la recurrente interpone demanda de amparo con el objeto de que 
se le restituya la pensión de orfandad que establece el Decreto Ley 19846 en su 
condición de hija soltera mayor de edad.

2. Conforme a la exposición de los hechos de la demanda, aprecio que en el pre-
sente caso se encuentra comprometido el derecho fundamental de no ser privado 
arbitrariamente de la pensión; por lo que, de acuerdo al artículo 37, inciso 20 del 
Código Procesal Constitucional, que dispone que el proceso de amparo procede 
en defensa del derecho a la pensión, los jueces constitucionales somos competen-
tes para examinar el asunto litigioso.

Sobre la afectación del derecho a la pensión

Argumentos de la demandante

3. Señala que se ha lesionado su derecho a la seguridad social, pues al fallecer su 
padre, don Andrés Avelino Salcedo Sequeiros, se le otorgó una pensión de viudez 
renovable a su madre, doña Rosa Morón Arias, y que, luego del fallecimiento de 
ésta, se le otorgó una pensión de orfandad renovable a partir del 1 de agosto de 
2003 en su condición de hija soltera mayor de edad, pensión que fue cancelada 
mediante la Resolución Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP con el argumento 
que la pensión de viudez excluye el derecho a percibir pensión de orfandad, sin 
tomar en cuenta que dicha exclusión desaparece al fallecimiento de la viuda, 
conforme al artículo 40 del Decreto Supremo 009-87-DE-CCFFAA. Agrega que 
se debe tener en cuenta que su derecho fue generado por el Decreto Ley 19846.

Argumentos de los codemandados

4. Manifiestan que la actora no cumple los requisitos para acceder a una pensión de 
orfandad, debido a que el inciso b) del artículo 25 del Decreto Ley 19846 precisa 
que la pensión de viudez excluye el derecho a la pensión de orfandad de la hija 
soltera mayor de edad.
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Mis consideraciones

5. El artículo 25.b) del Decreto Ley 19846 establece que tendrán derecho a la pen-
sión las hijas solteras que no estén amparadas por algún sistema legal de seguri-
dad social o que perciban rentas. Asimismo, la parte final de dicho inciso expre-
samente dispone que “La pensión de viudez excluye este derecho”.

6. Tal como lo señala la propia demandante en su recurso de agravio constitucional, 
de fecha 28 de mayo de 2013 (fojas 205), y conforme se advierte de la Resolu-
ción Directoral 5673-2009-DIRPEN-PNP (fojas 3), cuando falleció el titular 
de la pensión, don Andrés Avelino Salcedo Sequeiros, se generó el derecho a la 
pensión de viudez en favor de su cónyuge supérstite, doña Rosa Morón Arias, 
desde el año 1958 hasta el año 2003. 

7. Por lo tanto, dado que el derecho pensionario del padre de la actora se transmi-
tió a su cónyuge supérstite a través de una pensión de viudez, la demandante ya 
no tiene derecho a una pensión de orfandad en la modalidad solicitada, pues la 
pensión de viudez excluye este derecho, conforme al artículo 25.b) antes citado.

8. Asimismo, el invocado artículo 40 del Decreto Supremo 009-88-DE-CCFA, 
que regula algunos aspectos de la pensión de viudez, no puede servir de sustento 
para la pretendida restitución de la pensión de orfandad, puesto que la misma 
norma reglamentaria —en la regulación referida a la pensión de orfandad— rei-
tera que la pensión de viudez excluye este derecho (artículo 43.b) in fine).

9. No obstante ello, cabe preguntarse aun así si es que la “exclusión” que dispone el 
artículo 25.b) puede aceptar la interpretación en el sentido que debe suspenderse 
el goce de la pensión de orfandad de la hija soltera, mayor de edad, mientras dure 
la pensión de viudez. Es decir que, si al causante le sobrevive la cónyuge, la hija 
mayor y soltera deberá esperar que fallezca la viuda para recién acceder al goce 
del derecho pensionario de orfandad.

10. Al respecto, considero que esta interpretación no es correcta. La pensión de or-
fandad de la hija soltera, mayor de edad, como todas las pensiones de jubilación 
de sobrevivientes, se sustenta en proteger el estado de necesidad en que quedan 
aquellas personas que dependían económicamente del fallecido y que se quedan 
sin medios económicos para atender su subsistencia. De ahí que el artículo 25.b) 
exija demostrar que la hija soltera, mayor de edad, no tenga actividad lucrativa, 
carezca de renta y no esté amparada por ningún sistema de seguridad social, pre-
cisamente, para presumir que ha tenido dependencia económica con el causante.

11. Entonces, si el estado de necesidad que pretende dar cobertura la pensión de orfan-
dad de la hija soltera, mayor de edad, es la dependencia económica “con el causan-
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te”; no parece coherente que el goce de su pensión quede en suspenso hasta que la 
viuda fallezca, porque para ese momento, por el mismo transcurrir del tiempo, tal 
dependencia desaparecería. Ni tampoco podría argumentarse que la pensión de la 
viuda se transmita hacia la hija soltera, mayor de edad, porque aquélla no goza de 
una pensión de jubilación por “derecho propio”, sino una por “derecho derivado”, 
sin perjuicio de juzgar, además, lo que significaría económicamente esa posibilidad 
para la viabilidad financiera del fondo de pensiones, si es que no estamos refirién-
donos a cuentas individuales como en el sistema privado pensiones.

12. Por otro lado, el artículo 40 del Decreto Supremo 009-DE-CCFFAA se refiere a 
que a la cancelación de la pensión de viudez (por fallecimiento, por ejemplo) se 
“otorgará” pensión de orfandad de existir hijos o pensión de ascendientes, lo que 
podría indicar que es posible las suspensión del goce; sin embargo, cabe advertir 
que a diferencia de la hija soltera, mayor de edad, los hijos menores o los ascen-
dientes sí están legalmente habilitados para percibir la pensión de sobrevivientes 
en simultaneidad con la viuda, según se desprende del artículo 23; por lo que se 
tratarían de beneficiarios con derecho a goce desde el fallecimiento mismo del 
causante, lo que no sucede con la hija soltera, mayor de edad.

13. En todo caso, debemos tener en cuenta, que el derecho a la pensión, por razón 
de su naturaleza social, es un derecho fundamental de configuración legal, donde 
es el legislador democrático el encargado de delimitar el contenido protegido del 
derecho constitucional, conforme a la política social del Estado. En este aspecto, 
el legislador goza de una amplia reserva legal para establecer las condiciones para 
el goce efectivo del derecho. Dicha capacidad configuradora debe desenvolverse, 
sin embargo, dentro de lo razonable, como límite de su función. Y ello aplicado 
al caso de autos, no parece que excluir a la soltera, mayor de edad, como bene-
ficiaria del derecho a la pensión de sobrevivientes, resulte manifiestamente irra-
zonable, si tenemos en consideración que su posibilidad de ser económicamente 
activa es mucho mayor que la de la cónyuge, los hijos menores de edad, los hijos 
discapacitados o los ascendientes sin renta ni seguridad social. Por lo que, decidir 
lo contrario que lo estipulado por el legislador en el artículo 25.b) constituiría 
más bien una invasión de su campo discrecional. 

14. En consecuencia, no habiéndose afectado el derecho fundamental invocado, la 
demanda debe desestimarse.

Por estos fundamentos, mi voto es por declarar INFUNDADA la demanda de amparo.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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Sentencia 04082-2012-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Emilia Rosario del Rosario 
Medina de Baca. El Tribunal declaró fundada la demanda por 
haberse acreditado la vulneración de los derechos a la razonabi-
lidad de las sanciones administrativas y al acceso a los recursos 
en sede administrativa.

Fecha de publicación de la sentencia en el Portal Oficial del TC: 
21 de setiembre de 2016

Fecha de publicación del auto en el Portal Oficial del TC:  
6 de octubre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda interpuesta por 
la recurrente, en la que alegó la vulneración del principio de no confiscatoriedad 
en materia tributaria, así como los principios de razonabilidad y proporcionalidad. 
La demandante solicitó se deje sin efecto una serie de resoluciones emitidas en su 
contra por la Sunat intimándola al pago de intereses moratorios y multas como 
consecuencia de deudas tributarias, y que se inaplicara a su caso una serie de dis-
positivos legales. 

Señaló que a pesar de haber impugnado las resoluciones de determinación en sede 
administrativa, se computaron intereses moratorios durante el trámite de su recurso 
de apelación ante el Tribunal Fiscal, el cual tardó aproximadamente cuatro años en 
resolverse, y que el artículo 33 del Código Tributario, vigente hasta el 24 de diciembre 
de 2006, establecía la capitalización de intereses, de manera que el monto adeudado 
se incrementó considerablemente. 

El Tribunal consideró que la aplicación de la regla de capitalización de intereses trans-
grede el principio de razonabilidad, ya que es una forma de acentuar la sanción por la 
mora en el cumplimiento de una obligación. Señaló además que resulta incongruente 
que el ordenamiento jurídico restrinja la capitalización de intereses libremente pacta-
da y permita su aplicación irrestricta en el ámbito tributario.
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Respecto al cobro de intereses moratorios durante el periodo de impugnación de la 
deuda tributaria en sede administrativa, el Tribunal señaló que, si bien la ley puede re-
gular los supuestos de procedencia, los requisitos de procedibilidad y el procedimien-
to para el trámite de dichos recursos, no puede impedir ni restringir la posibilidad de 
impugnar en sede administrativa las resoluciones susceptibles de afectar derechos o 
intereses legítimos de los administrados.

Así, concluyó que el cómputo de intereses moratorios durante el trámite del proce-
dimiento contencioso tributario lesiona el derecho a recurrir en sede administrativa, 
así como el principio de razonabilidad de las sanciones. Por tanto, inaplicó al caso 
concreto el artículo 6 del Decreto Legislativo 981 en el extremo en que disponía el 
cómputo de intereses moratorios durante el trámite del procedimiento contencioso 
tributario, y dispuso que la Sunat suspendiera el cómputo de los mismos en el tiempo 
de exceso frente al plazo de ley incurrido por el Tribunal Fiscal al resolver el procedi-
miento contencioso tributario.

Temas claves: Acceso a los recursos en sede administrativa — administración tributa-
ria — agotamiento de la vía administrativa — capitalización de intereses — cómputo 
de intereses — inexistencia de vía paralela — principio de no confiscatoriedad en 
materia tributaria — razonabilidad de las sanciones administrativas — rechazo limi-
nar — Sunat — vía igualmente satisfactoria.
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EXP. N.° 04082-2012-PA/TC
LIMA
EMILIA ROSARIO DEL ROSARIO MEDINA DE BACA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 10 días del mes de mayo de 2016, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional, integrado por los señores magistrados Miranda Canales, Ledesma Narváez, 
Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña 
Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con los votos singulares de los magistrados 
Ledesma Narváez y Urviola Hani que se agregan. Asimismo se agrega en fundamento 
de voto del magistrado Espinosa-Saldaña Barrera, asi como el fundamento de voto 
del magistrado Ramos Núñez.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Hugo Escobar Ágreda, en 
representación de doña Emilia Rosario del Rosario Medina de Baca, contra la re-
solución de fojas 222, de fecha 8 de agosto de 2012, que declaró improcedente la 
demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES 

Con fecha 5 de enero de 2012, doña Emilia Rosario del Rosario Medina de Baca in-
terpone demanda de amparo contra la Superintendencia Nacional de Administración 
Tributaria (Sunat) solicitando lo siguiente: (i) que se deje sin efecto la Resolución de 
Ejecución Coactiva 023-006-1085011, de fecha 8 de noviembre de 2011, en el ex-
tremo en que le requiere el pago de los intereses moratorios de las deudas originadas 
en las Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de 
la Resolución de Multa 024-002-0022735; y (ii) que se inaplique a su caso el artículo 
33 del Texto Único Ordenado (TUO) del Código Tributario, en su versión vigente 
hasta el ejercicio 2006, así como el artículo 3 del Decreto Legislativo 969, que lo mo-
difica, y la Segunda Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 981.

Manifiesta que, pese a haber impugnado las Resoluciones de Determinación 024-
003-0008223 y 024-003-0008224 y la Resolución de Multa 024-002-0022735 en 
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sede administrativa, se computaron intereses moratorios durante el trámite de su re-
curso de apelación ante el Tribunal Fiscal, el mismo que tardó aproximadamente 
cuatro años en resolverse. Señala que, dado que el artículo 33 del Código Tributario 
vigente hasta el 24 de diciembre de 2006 establecía la capitalización de intereses, el 
monto adeudado se incrementó de S/ 9339 a S/ 53 920, de S/ 12 970 a S/ 59 601, 
y de S/ 580 a S/ 3352, respectivamente. Sostiene que, por todo ello, se ha vulnerado 
el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria, así como los principios de 
razonabilidad y proporcionalidad.

A través de resolución de fecha 27 de enero de 2012, el Octavo Juzgado Constitu-
cional de la Corte Superior de Justicia de Lima declara improcedente la demanda, en 
aplicación del artículo 5, inciso 1, del Código Procesal Constitucional, por considerar 
que lo solicitado no tiene rango constitucional, sino administrativo. A su vez, median-
te resolución de fecha 8 de agosto de 2012, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de 
Justicia de Lima confirma la apelada por considerar que la actora no ha agotado la vía 
administrativa impugnando la Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011 
ante el Tribunal Fiscal, de conformidad con el artículo 157 del Código Tributario.

FUNDAMENTOS

Procedencia de la demanda

1. En primer término, debe evaluarse si corresponde declarar improcedente la de-
manda, como alega la parte demandada y han determinado las instancias judicia-
les precedentes. Así, se analizará respectivamente lo siguiente: (i) si se ha agotado 
la vía administrativa; (ii) si existen vías igualmente satisfactorias al proceso de 
amparo; y (iii) si las pretensiones planteadas en autos han sido discutidas previa-
mente en otro proceso jurisdiccional. 

Agotamiento de la vía administrativa

2. El ad quem manifiesta que la demanda debe declararse improcedente, en apli-
cación del artículo 5, inciso 4, del Código Procesal Constitucional, ya que la 
Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011 pudo impugnarse en sede 
administrativa.

3. Este Tribunal Constitucional advierte que dicha resolución, en efecto, pudo 
cuestionarse ante el Tribunal Fiscal, a través del recurso de queja previsto en el 
artículo 155 del Código Tributario.

4. El artículo 46, inciso 2, del Código Procesal Constitucional señala, sin embargo, 
que no resulta exigible el agotamiento de la vía previa cuando ello pudiera tener 
como consecuencia la irreparabilidad de la agresión.
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5. Al respecto, cabe recordar que el procedimiento coactivo se suspende exclusi-
vamente al concurrir una de las causales previstas en el artículo 119 del Código 
Tributario, entre las que no figura la presentación del recurso de queja.

6. Así, si la recurrente hubiera impugnado la Resolución Coactiva 023-006-
1085011 ante el Tribunal Fiscal, el procedimiento que la origina hubiera conti-
nuado tramitándose, pudiendo el ejecutor coactivo trabar medidas cautelares y 
proceder a liquidar la deuda a través del embargo, la tasación y el remate de los 
bienes de la actora.

7. Por tanto, este Tribunal Constitucional considera que se configura el supuesto 
previsto en el artículo 46, inciso 2, del Código Procesal Constitucional. No cabe, 
pues, declarar improcedente la demanda en aplicación del artículo 5, inciso 4, 
del Código Procesal Constitucional.

Ausencia de vías igualmente satisfactorias

8. La Sunat alega, a fojas 20 del Cuaderno del TC, que la demanda debe declararse 
improcedente, dado que el proceso contencioso administrativo constituye una 
vía procesal igualmente satisfactoria al amparo.

9. Manifiesta que, si bien la Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011 
no es susceptible de impugnación ante la jurisdicción ordinaria, la Resolución 
del Tribunal Fiscal 12595-8-2011 (fojas 135) —que resolvió en segunda instan-
cia administrativa los recursos de la recurrente contra las Resoluciones de De-
terminación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y la Resolución de Multa 
0240020022735— debió impugnarse en dicha vía en lo referido a la capitaliza-
ción de intereses.

10. Este Tribunal Constitucional advierte, en efecto, que, como señala la Sunat, las 
resoluciones que ponen término al procedimiento contencioso tributario —y 
pueden, a su vez, dar inicio a un procedimiento de ejecución coactiva— son 
susceptibles de impugnación en sede contencioso administrativa.

11. Por tanto, corresponde evaluar si la posibilidad de impugnar la mencionada Reso-
lución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011 en dicha sede —en lo referido al cómpu-
to de intereses— constituye causal de improcedencia de la demanda de amparo, 
en aplicación del artículo 5, inciso 2, del Código Procesal Constitucional.

12. Así, corresponde constatar lo siguiente: (i) si dicho proceso constituye una vía 
alternativa al amparo planteado en autos; y (ii) si esta puede considerarse igual-
mente satisfactoria, recordando que la recurrente cuestiona la aplicación de las 
normas tributarias sobre cómputo de intereses moratorios a su caso concreto.
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13. Por otro lado, cabe precisar que, al emitirse la Resolución del Tribunal Fiscal 
12595-8-2011, los actos lesivos cuestionados en la demanda no se habían mate-
rializado del todo. En ese momento, existía una deuda tributaria y venían apli-
cándose intereses moratorios de conformidad con la versión entonces vigente del 
artículo 33 del TUO del Código Tributario. La administración tributaria, sin 
embargo, aún no había requerido a la actora el pago de su deuda a través de un 
procedimiento de cobranza coactiva.

14. Dicha diferencia es significativa. La cobranza coactiva habilita a la Administra-
ción a hacer efectiva una acreencia tributaria a través del embargo, la tasación 
y el remate de los bienes del deudor sin necesidad de recurrir a una autoridad 
jurisdiccional.

15. La posibilidad de alegar al interior del procedimiento, además, es aún más res-
tringida que en un proceso judicial de ejecución, toda vez que, conforme al artí-
culo 117 del Código Tributario, “el Ejecutor Coactivo no admitirá escritos que 
entorpezcan o dilaten su trámite, bajo responsabilidad.” 

16. Asimismo, este Tribunal precisa que en anterior pronunciamiento ha establecido 
que la vía ordinaria será “igualmente satisfactoria” a la vía del proceso constitu-
cional de amparo si, de manera copulativa, se demuestra el cumplimiento de los 
siguientes elementos: i) que la estructura del proceso es idónea para la tutela del 
derecho; ii) que la resolución que se fuera a emitir podría brindar tutela adecuada; 
iii) que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y iv) que no existe 
necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del derecho o de la gra-
vedad de las consecuencias (Sentencia 02383-2013-PA/TC, fundamento 15). 

17. Respecto al presente caso, este Tribunal concluye que existe una necesidad de 
brindar tutela de urgencia, la misma que es propia de los procesos constitu-
cionales, dado que el artículo 122 del Código Tributario exige que previa a la 
impugnación judicial de la detracción del patrimonio de parte de la Sunat, esta 
debe ser cobrada por la citada entidad, lo cual afectaría el derecho a la propiedad 
de la accionante y su derecho a la tutela judicial efectiva, al obstaculizar el acceso 
al recurso impugnatorio.

18. Esta necesidad de un pronunciamiento por parte de este Tribunal se condice con 
el momento en que se interpuso la demanda, que fue en el año 2012, y cualquier 
demora adicional, como el supuesto de remitir el caso a la vía ordinaria sería per-
judicial, puesto que podría tornarse en irreparable la lesión al derecho invocado, 
pues la relevancia del derecho involucrado o la gravedad del daño que podría 
ocurrirle, vuelve inexigible obligar a la actora que transite por la vía ordinaria.
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19. Estas situaciones han sido evaluadas por este Tribunal Constitucional, conclu-
yendo que el proceso constitucional de amparo es la vía idónea para brindar una 
adecuada tutela del derecho invocado, basándose en que el riesgo de que la agre-
sión resulte irreparable es inminente y, por lo tanto, exige una tutela de urgencia.

20. En tal sentido, este Tribunal advierte que exigirle a la accionante que utilice la vía 
del contencioso administrativo para tutelar sus derechos, no cumpliríamos con 
brindarle una tutela efectiva, pues las citadas vías no son igualmente satisfactorias 
para garantizar sus derechos alegados, entre los que destaca su patrimonio.

21. Por lo expuesto, la Resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011 no incide sobre 
los derechos de la recurrente de la misma forma que la Resolución de Ejecución 
Coactiva 023-006-1085011.

22. En consecuencia, un proceso contencioso administrativo contra la primera de 
ellas no puede considerarse una alternativa al amparo de autos, ni menos una vía 
igualmente satisfactoria frente al mismo. No cabe desestimar la demanda, pues, 
en aplicación del artículo 5, inciso 2, del Código Procesal Constitucional.

Inexistencia de vía paralela 

23. La Sunat alega, además, que la demanda debe desestimarse porque la recu-
rrente ha accionado en defensa de sus derechos una vía paralela. Manifiesta 
que la actora ha impugnado la Resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011 
a través de la demanda contencioso administrativa, recaída en el Expediente 
6795-2011-0-1801-JR-CA-15, que fue admitida a trámite con fecha 14 de junio 
de 2012.

24. El artículo 5, inciso 3, del Código Procesal Constitucional dispone, en efecto, 
que una demanda de amparo debe declararse improcedente cuando “el agraviado 
haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de 
su derecho constitucional”.

25. En consecuencia, corresponde evaluar si, antes de la presentación de la demanda, 
la recurrente solicitó la defensa de los derechos cuya vulneración reclama en el 
presente caso en otro proceso jurisdiccional.

26. Está acreditado a fojas 130 que la recurrente interpuso demanda contenciosa 
administrativa contra el Tribunal Fiscal y la Sunat, solicitando que se declare 
la nulidad de la Resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011; la Resolución 
de Intendencia 026014-0020259/SUNAT; las Resoluciones de Determinación 
024-003-0008223 y 024-003-0008224; y, la Resolución de Multa 024-002-
0022735.
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27. En dicha oportunidad, la actora manifestó que la Sunat calculó equivocada-
mente el monto de su deuda al calificar las transferencias realizadas a su cuenta 
6503740001 del Atlantic Security Bank como aumentos patrimoniales ni justi-
ficados.

28. Así, si bien ambos procesos tienen las mismas partes —salvo el caso del Tribunal 
Fiscal que participa en el contencioso administrativo, pero no en el amparo—, 
no puede decirse lo mismo respecto de su objeto. En un caso, la demandante 
cuestiona la cuantificación de su deuda tributaria con relación al capital; en el 
otro, en lo referido a sus intereses.

29. En el proceso contencioso administrativo, por su parte, se invoca la correc-
ta interpretación y aplicación de las normas referidas a la determinación de la 
obligación tributaria sobre base presunta, mientras que se plantea el amparo en 
defensa del derecho de propiedad y de los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad.

30. Por tanto, este Tribunal Constitucional considera que el mencionado proceso 
contencioso administrativo no puede considerarse una vía paralela al amparo de 
autos. En consecuencia, no corresponde desestimar la demanda en aplicación del 
artículo 5, inciso 3, del Código Procesal Constitucional.

Indebido rechazo liminar 

31. Así las cosas, la demanda de autos requiere un pronunciamiento respecto al fon-
do del asunto.

32. Dado que esta ha sido objeto de indebido rechazo liminar en los dos grados pre-
cedentes, correspondería anular lo actuado y devolver el expediente a su juzgado 
de origen para otorgar a la demandada la posibilidad de ejercer su derecho de 
defensa.

33. Considerando las circunstancias y el tiempo transcurrido, sin embargo, proceder 
de esa manera resultaría inoficioso. La Sunat, en efecto, ha encontrado oportuni-
dad para expresar su posición respecto al caso en reiteradas oportunidades como 
consta a fojas 20, 73, 104 y 229 del Cuaderno del TC.

34. Por tanto, en atención a los principios de economía procesal y dirección judicial 
del proceso previstos en el Artículo III del Título Preliminar del Código Procesal 
Constitucional, este Tribunal Constitucional procederá a pronunciarse directa-
mente sobre el fondo del asunto. 
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Análisis de la controversia 

35. A efectos de resolver la controversia, se analizará, respectivamente, la constitucio-
nalidad de la aplicación a la actora de la regla de capitalización de intereses y la 
no suspensión del cómputo de los mismos durante el trámite del procedimiento 
contencioso tributario recaído en autos.

Capitalización de intereses

36. El Código Tributario, aprobado mediante Decreto Legislativo 816 publicado 
el 21 de abril de 1996, no incluyó la regla de la capitalización de intereses. Sin 
embargo, mediante Ley 27038, publicada el 31 de diciembre de 1998, se incluyó 
dicha regla en su artículo 7.

37. De acuerdo a dicho artículo, recogido luego en el artículo 33 del Decreto Supre-
mo 135-99-EF, TUO del Código Tributario, se estableció:

Los intereses moratorios se calcularán de la manera siguiente:
b)  El interés diario acumulado al 31 de diciembre de cada año se agregará 
al tributo impago, constituyendo la nueva base para el cálculo de los inte-
reses diarios del año siguiente.

38. Esta norma estuvo vigente solo ocho años. Fue derogada, en efecto, por el artí-
culo 3 del Decreto Legislativo 969, publicado el 24 de diciembre de 2006.

39. Poco después, la Segunda Disposición Complementaria Final del Decreto Legis-
lativo 981, publicado el 15 marzo 2007, estableció:

[…] para efectos de la aplicación del presente artículo, respecto de las deu-
das generadas con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Legis-
lativo Nº 969, el concepto tributo impago incluye a los intereses capitaliza-
dos al 31 de diciembre de 2005, de ser el caso.

40. Por tanto, la vigencia de la capitalización de intereses fue recortada en un año. 
Así, la capitalización de intereses de las deudas tributarias solo estuvo vigente 
durante siete años (1999-2005).

41. Dado que la deuda tributaria de la recurrente corresponde al ejercicio 1999-
2000, la capitalización de intereses, prescrita por el artículo 7 de la Ley 27038, le 
alcanza, y se le aplica hasta el 31 de diciembre de 2005.

42. La regla de capitalización de intereses fue aplicada al emitirse la Resolución de 
Determinación 024-003-0008223, la Resolución de Determinación 024-003-
0008224, la Resolución de Multa 024-002-0022735 y la Resolución de Ejecu-
ción Coactiva 023-006-1085011.
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43. Tomando en cuenta lo anterior, este Tribunal Constitucional estima necesario 
evaluar si es posible extender la regla de no confiscatoriedad de los tributos —
establecida en el artículo 74 de la Constitución— a los intereses moratorios. 
Ciertamente, es problemático hacerlo.

44. La jurisprudencia constitucional ha establecido lo siguiente: “[dicho principio] 
se transgrede cada vez que un tributo excede el límite que razonablemente puede 
admitirse como justificado en un régimen en el que se ha garantizado constitu-
cionalmente el derecho subjetivo a la propiedad” considerándosele, asimismo, 
como “uno de los componentes básicos y esenciales de nuestro modelo de cons-
titución económica” (sentencia recaída en el Expediente 2727-2002-AA/TC).

45. Empero, puede pensarse que dicho principio no resulta aplicable, toda vez que 
los intereses moratorios no tendrían, claramente, naturaleza de tributos sino que 
podría corresponder, más bien, al de sanciones impuestas por el no cumplimien-
to oportuno de una obligación tributaria.

46. En todo caso, lo evidente es que incluso estas sanciones tributarias deben respetar 
el principio de razonabilidad reconocido en la jurisprudencia de este Tribunal 
Constitucional (sentencias recaídas en los Expedientes 02192-2004-AA/TC y 
00535-2009-PA/TC, entre otras) y recogido también en el artículo IV, inciso 
1.4 del Título Preliminar de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo 
General.

47. El Tribunal Constitucional tomará en cuenta dicho principio al resolver esta con-
troversia, toda vez que, de conformidad con el artículo VIII del Título Preliminar 
del Código Procesal Constitucional, 

El órgano jurisdiccional competente debe aplicar el derecho que correspon-
da al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido 
erróneamente.

48. El principio bajo análisis exige que, cuando impongan sanciones, las decisiones 
administrativas

[…] deben adaptarse a los límites de la facultad atribuida y manteniendo 
la debida proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que 
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la 
satisfacción de su cometido (Artículo IV, inciso 1.4, del Título Preliminar 
de la Ley 27444).

49. En el caso de autos, este Tribunal Constitucional considera que la aplicación de 
la regla de capitalización de intereses transgrede el principio de razonabilidad.
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50. La capitalización de intereses es una forma de acentuar la sanción por la mora en 
el cumplimiento de una obligación.

51. Ahora bien, el Código Civil permite restringidamente la capitalización de intere-
ses. De acuerdo a sus artículos 1249 y 1250, solo pueden pactar tal capitalización 
para el caso de cuentas mercantiles o bancarias, o cuando haya pasado más de un 
año de atraso en el pago de los intereses.

52. Es evidente, por tanto, que la aplicación de la capitalización de intereses debe 
efectuarse con suma cautela en el ámbito tributario, ya que no deriva siquiera de 
un acuerdo de voluntades, como aquel al que se refieren las normas del Código 
Civil.

53. Resultaría a todas luces incongruente que el ordenamiento jurídico restrinja la 
capitalización de intereses libremente pactada y permita su aplicación irrestricta 
en el ámbito tributario, donde fue impuesta por el Estado durante solo los siete 
años antes señalados.

54. En el caso de autos, este Tribunal Constitucional aprecia que la aplicación de la 
capitalización de intereses moratorios es claramente excesiva, pues incrementa la 
deuda tributaria al punto de quintuplicarla, como se muestra en la tabla que se 
presenta a continuación:

Resolución que 
origina la deuda

Monto original de 
la deuda

Monto actualizado 
de la deuda

Incremento 
Porcentual 

Aproximado

Resolución de 
Determinación 024-

003-0008223
S/ 9 339 S/ 53 920 577 %

Resolución de 
Determinación 024-

003-0008224
S/ 12 970 S/ 59 601 460 %

Resolución de Multa 
024-002-0022735 S/ 580 S/ 3 352 578 %

TOTAL S/ 22 889 S/ 116 873 510 %

55. Por tanto, esta aplicación de los intereses moratorios resulta inconstitucional, al 
transgredir el principio de razonabilidad de las sanciones administrativas recono-
cido por la jurisprudencia constitucional.
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56. En consecuencia, la demanda debe ser estimada en este extremo, inaplicándose a 
la recurrente el artículo 7 de la Ley 27038, recogido en el artículo 33 del Decreto 
Supremo 135-99-EF, TUO del Código Tributario, en el extremo que contiene la 
regla de capitalización de intereses moratorios y la parte pertinente de la Segun-
da Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 981, debiendo la 
Sunat calcular el interés moratorio aplicable sin tomar en cuenta dichas normas.

Cómputo de intereses durante el trámite del procedimiento contencioso-tributario

57. La recurrente cuestiona también el cobro de intereses moratorios durante el pe-
riodo de impugnación de su deuda tributaria en sede administrativa. Manifiesta 
que ello contraviene el principio de no confiscatoriedad, porque la demora de las 
autoridades al resolver aumentó sustantivamente el monto de su deuda.

58. Conforme a lo expuesto, resulta problemático extender el principio de no con-
fiscatoriedad a la aplicación de intereses moratorios. Sin embargo, en atención al 
artículo VIII del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional ya men-
cionado, se analizará este extremo de la demanda desde la perspectiva del derecho 
de acceso a los recursos en sede administrativa.

59. En la redacción original del Código Tributario no se menciona regla alguna respecto 
a si los intereses moratorios deben cobrarse durante el periodo que dure la impug-
nación administrativa o judicial de las resoluciones de determinación y de multa.

60. Recién en el artículo 6 del Decreto Legislativo 981, publicado el 14 de marzo de 
2007, se establece la siguiente regla:

La aplicación de los intereses moratorios se suspenderá a partir del venci-
miento de los plazos máximos establecidos en el Artículo 142 hasta la emi-
sión de la resolución que culmine el procedimiento de reclamación ante la 
Administración Tributaria, siempre y cuando el vencimiento del plazo sin 
que se haya resuelto la reclamación fuera por causa imputable a ésta […]. 

La suspensión de intereses no es aplicable a la etapa de apelación ante el 
Tribunal Fiscal ni durante la tramitación de la demanda contencioso-ad-
ministrativa.

61. Luego, el artículo 7 de la Ley 30230, publicada el 11 de julio de 2014, modifica 
el anterior precepto, y reduce el cobro de los intereses moratorios solo al periodo 
que dure el proceso contencioso administrativo:

La aplicación de los intereses moratorios se suspenderá a partir del venci-
miento de los plazos máximos establecidos en los Artículos 142, 150 y 152 



Procesos de tutela de derechos

543

hasta la emisión de la resolución que culmine el procedimiento de recla-
mación ante la Administración Tributaria o de apelación ante el Tribunal 
Fiscal, siempre y cuando el vencimiento del plazo sin que se haya resuelto 
la reclamación o apelación fuera por causa imputable a dichos órganos re-
solutores […].

La suspensión de intereses no es aplicable durante la tramitación de la de-
manda contencioso-administrativa.

62. El procedimiento contencioso tributario de autos se inició con el respectivo 
recurso de reclamación (fojas 58), resuelto a través de la resolución de intenden-
cia de fecha 8 de febrero de 2007 (fojas 81), y culminó con la notificación de 
la Resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011 de fecha 22 de julio de 2011 
(fojas 135).

63. En dicho tiempo, la Administración Tributaria continuó calculando intereses 
moratorios, como consta en la Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-
1085011. Cabe resaltar que, desde el 14 de marzo de 2007 —fecha de aproba-
ción del Decreto Legislativo 981—, ello ocurrió por mandato de la mencionada 
norma legal.

64. Este Tribunal Constitucional ha destacado que el debido procedimiento 
administrativo incluye “el derecho a impugnar las decisiones de la adminis-
tración, bien mediante los mecanismos que provea el propio procedimiento 
administrativo o, llegado el caso, a través de la vía judicial” (Sentencia 3741-
2004-AA/TC).

65. Este es un derecho de configuración legal, toda vez que su contenido está deter-
minado fundamentalmente por la ley; sin embargo, su carácter ius-fundamental 
supone la existencia de contenidos mínimos que deben respetarse por el legisla-
dor y los demás poderes públicos.

66. Si bien la ley puede regular los supuestos de procedencia, los requisitos de proce-
dibilidad y el procedimiento para el trámite de dichos recursos, no puede impe-
dir ni restringir la posibilidad de impugnar en sede administrativa las resolucio-
nes susceptibles de afectar derechos o intereses legítimos de los administrados.

67. Dicho derecho, en efecto, confiere a las personas la facultad de cuestionar asun-
tos que consideren controvertidos ante las autoridades competentes. En el caso 
concreto, garantiza que la Administración Tributaria revise sus propias decisiones 
y que estas puedan impugnarse luego ante un tribunal administrativo especializa-
do y autónomo.
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68. El ejercicio abusivo de este derecho puede producirse cuando se obra con te-
meridad, mala fe o dolo en la interposición de los recursos. Dichas conductas, 
sin embargo, no pueden presumirse, sino que deben declararse por el órgano 
administrativo competente sobre la base de hechos específicos, debidamente pro-
bados.

69. No puede presumirse la mala fe del contribuyente y reprimirse con una sanción 
el ejercicio legítimo de los derechos constitucionales, máxime cuando el trámite 
del procedimiento se extendió por un largo periodo de tiempo por razones ajenas 
al administrado, como ocurre en el presente caso.

70. Así, dado que el cómputo de intereses moratorios durante el trámite del procedi-
miento contencioso tributario lesiona el derecho a recurrir en sede administrati-
va, así como el principio de razonabilidad de las sanciones, la demanda también 
debe ser estimada en este extremo.

71. Debe inaplicarse a este caso el artículo 6 del Decreto Legislativo 981 en el extre-
mo en que disponía el cómputo de intereses moratorios durante el trámite del 
procedimiento contencioso tributario, disponiéndose que la Sunat suspenda el 
cómputo de los mismos entre la interposición de un recurso de reclamación y la 
emisión de una resolución firme con autoridad de cosa decidida.

72. Asimismo, dado que la Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011 re-
quiere el pago de intereses moratorios capitalizados calculados durante el trámite 
del procedimiento contencioso tributario incoado por la actora, corresponde de-
clarar su nulidad y ordenar a la Sunat que realice un nuevo cálculo de los mismos 
de acuerdo a lo señalado en la presente sentencia. 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse acreditado la vulneración de los 
derechos a la razonabilidad de las sanciones administrativas y al acceso a los 
recursos en sede administrativa; en consecuencia, NULA la Resolución de Eje-
cución Coactiva 023-006-1085011.

2. DISPONER que la Sunat efectúe el cálculo de los intereses moratorios de las 
deudas originadas en las Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 
024-003-0008224, y en la Resolución de Multa 024-002-0022735, sin aplicar la 
regla de la capitalización de intereses contenida en el artículo 7 de la Ley 27038, 
y sin aplicar la regla del cobro de intereses durante la etapa de impugnación 
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administrativa de las resoluciones de determinación y de multa, contenida, en 
el extremo de la apelación ante el Tribunal Fiscal, en el artículo 6 del Decreto 
Legislativo 981; más los costos del proceso.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
SARDÓN DE TABOADA
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 04082-2012-PA/TC 
LIMA 
EMILIA ROSARIO DEL ROSARIO MEDINA DE BACA 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NÚÑEZ

Si bien concuerdo con la posición establecida en la sentencia en mayoría, considero 
necesario formular algunas precisiones sobre tres tópicos que rodean las circunstan-
cias en las cuales se ha desarrollado el presente caso y que considero de relevancia para 
su análisis. En primer lugar, es importante identificar el acto lesivo que sustenta la de-
manda de amparo, a fin de determinar con claridad si la misma se encuentra incursa 
en alguna de las causales de improcedencia invocadas por la entidad demanda. En se-
gundo término, es menester dejar en claro el bien jurídico constitucional conculcado 
como producto de la capitalización de los intereses en deudas tributarias. Finalmente, 
anotaré ciertos lineamientos respecto a la publicidad en la deliberación de los casos 
durante los Plenos Jurisdiccionales del Tribunal Constitucional.

*

La sentencia en mayoría ha tomado como acto lesivo la Resolución de Ejecución 
Coactiva 023-006-1085011, de fecha 8 de noviembre de 2011, y no las Resoluciones 
de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224, ni la Resolución de Multa 
024-002-0022735, lo que, a mi entender, es acertado por las siguientes razones.

En autos consta, de manera expresa y clara, que la parte demandante cuestiona la 
Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011, en cuanto dispone el cobro de 
los intereses devengados de las deudas establecidas en las Resoluciones de Determi-
nación 024-003-0008223 y 024-003-0008224, y la Resolución de Multa 024-002-
0022735. La demandante alega que la resolución cuestionada incrementa de manera 
desproporcionada la deuda tributaria y la multa de un monto total de S/. 22,889 a 
uno de S/. 116,873, debido a la capitalización de los intereses que dispuso la Sunat en 
aplicación del derogado artículo 7 del Código Tributario. 

En ese sentido, la sentencia en mayoría expone los argumentos por los cuales se con-
sidera que, respecto a la Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011, no 
resultaba exigible el agotamiento de la vía administrativa, ni concurría la existencia 
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de una vía igualmente satisfactoria, debido esencialmente al riesgo de irreparabilidad 
en la lesión. Asimismo, se detalla la inexistencia de una vía paralela, toda vez que la 
demanda contencioso administrativa interpuesta por la demandante ante la jurisdic-
ción ordinaria invoca un acto lesivo distinto (la correcta interpretación y aplicación 
de las normas referidas a la determinación de las obligaciones tributarias contenidas 
en las Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224, y la 
Resolución de Multa 024-002-0022735) al que se discute en la presente demanda de 
amparo. 

Así las cosas, resulta contradictorio, a mi juicio, sostener que la demanda de autos no 
sólo ha incurrido en la causal de improcedencia referida a la prescripción del plazo 
para su interposición, sino también, en las causales de falta de agotamiento de la vía 
administrativa y la existencia de vías judiciales igualmente satisfactorias. Tal contra-
dicción queda evidenciada ya que el sustento de la prescripción radica en identificar 
como acto lesivo a las Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-
0008224, y la Resolución de Multa 024-002-0022735; mientras que, la fundamen-
tación de las dos últimas causales de improcedencia, sólo tendrían razón de ser, si se 
asume como acto lesivo a la Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011, 
pues como se dejó establecido supra, las Resoluciones de determinación y multa an-
teriormente indicadas sí fueron materia de impugnación tanto en sede administrativa 
como judicial.

En consecuencia, estimo que la posición asumida en la sentencia en mayoría no in-
curre en una identificación antojadiza del acto lesivo, sino que por el contrario, se 
desprende del propio petitorio de la demanda, y resulta por demás acorde con el 
riesgo de afectación inminente que configura una Resolución de Ejecución Coactiva, 
cuya naturaleza es distinta a las Resoluciones de determinación y multa. Tal y como se 
indica en este caso, la cobranza coactiva habilita a la Administración a hacer efectiva 
un acreencia tributaria a través del embargo, la tasación y el remate de los bienes del 
deudor, medidas de afectación concretas que no se configuran en el caso de las reso-
luciones de determinación de una deuda tributaria. 

**

En cuanto al bien jurídico constitucional materia de afectación en el caso de autos, 
considero que tal y como se desarrolla en la parte considerativa de la sentencia que 
suscribo, la capitalización de intereses de las deudas tributarias resulta lesiva del prin-
cipio de razonabilidad que ha de orientar toda actuación administrativa, empero no, 
de un derecho a la razonabilidad de las sanciones administrativas, como se indica en 
su primer punto resolutivo. La relación entre ambas categorías conceptuales, princi-
pio y derecho, es de género a especie. 
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El Tribunal Constitucional ha entendido que en virtud a este principio, el acto estatal 
mediante el cual se materializa la potestad administrativa sancionadora “debe acredi-
tar la necesaria disposición o correspondencia entre la causa que lo origina y el efecto 
buscado. Existe, entonces, la necesidad de acreditar coherencia y equilibrio entre el 
antecedente que origina el acto estatal y la consecuencia derivada de aquél.” [STC 
Exp. N.º 0090-2004-AA/TC f. j. 35]. Así, la razonabilidad se proyecta como un freno 
a la potestad sancionadora que impide un accionar desprovisto de justicia que atente 
contra los derechos de las personas sujetas a un procedimiento administrativo. Por lo 
tanto, se trata de un principio que sustenta el proceder de las entidades administrati-
vas que ejercen potestad sancionadora y que, en todo caso, podría traducirse, desde la 
perspectiva del administrado, como una garantía del debido procedimiento.

 ***

Como última cuestión, estimo oportuno formular ciertos lineamientos respecto a las 
razones que, a mi entender, fundamentan la necesidad de que, en términos generales, 
la deliberación de los casos que conoce el Tribunal Constitucional, a través de sus 
Plenos Jurisdiccionales, sean de carácter público. Considero que dicha publicidad 
evitaría que, como en el caso de autos, los acuerdos que se adopten durante la vista 
de la causa –que solo quedan reflejados en un acuerdo escrito–, puedan ser variados 
indistintamente por los integrantes del Colegiado, sin verse obligados a guardar cierta 
consecuencia o coherencia en sus decisiones. El hermetismo en las altas cortes se asu-
me como un rezago de la idea del juez omnipotente cuya voluntad sin límites puede 
variar en cualquier momento del abocamiento de la causa.

Es importante remarcar, en primer lugar, que la publicidad en las deliberaciones juris-
diccionales es una característica propia de la tradición judicial del common law. En el 
caso del Reino Unido, por ejemplo, las decisiones del Tribunal Supremo son discuti-
das de manera pública y en ella cada juez expresa su opinión. Por otro lado, en Suiza, 
esta característica se mantiene en determinados cantones, como Basilea, Zurich y Ber-
na, para las deliberaciones de los tribunales superiores [Cámara Villar, Gregorio. Votos 
particulares y derechos fundamentales en la práctica del Tribunal Constitucional Español 
(1981-1991). Ministerio de Justicia de España: Madrid. 1993. p. 51]

Para ser más específicos, en nuestro continente, se advierten dos modelos interesantes 
de publicidad en los procesos deliberativos de cortes encargadas del control consti-
tucional. Así, según el artículo 1 del Reglamento de la Corte Constitucional de Co-
lombia (Acuerdo 02 de 2015), si bien las deliberaciones de la Corte tienen carácter 
reservado, las actas en las que se plasman los acuerdos de dichas sesiones son de acceso 
público inmediatamente después de ser aprobada por el Pleno. En esta Corte, el senti-
do de los votos de los magistrados y la síntesis de los principales fundamentos que los 
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sustentan, es conocido y divulgado, de manera regular, mediante un comunicado ofi-
cial emitido por la propia Corte, a manera de boletín, lo cual permite a los ciudadanos 
conocer la posición de cada magistrado. Sólo por citar un caso emblemático en el que 
se cumplió con esta publicidad, es posible destacar el Expediente SU-214/16, donde 
la Corte reconoció el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo. Aquí, el 
comunicado de la Corte con el sentido de los votos fue publicado en su página web el 
28 de abril de 2016, mientras que la sentencia definitiva, lo fue el 6 de julio de 2016.

Otro modelo, que se configura evidentemente en el paradigma de la publicidad en 
nuestra región, lo encontramos en el Supremo Tribunal Federal de Brasil, donde, 
a partir de lo dispuesto en el artículo 93, IX, de la Constitución de 1988 y la Ley 
10.461/2002, los votos de los ministros son revelados de manera pública durante la 
sesión de juzgamiento, la cual es transmitida en un canal de señal abierta de la tele-
visión de dicho país. En tal contexto, es cotidiano que el sentido de los votos de los 
ministros propicien el debate entre los mismos a vista de todo interesado, y en causas 
de trascendental relevancia como los acciones de inconstitucionalidad.

Así las cosas, queda claro que la tendencia actual en el derecho comparado es a superar 
el hermetismo y propiciar la publicidad de los procesos deliberativos que tienen lugar 
en el seno judicial, como una forma de garantizar la legitimidad de las decisiones de 
las altas cortes. Por ello, estimo necesario que esta tendencia sea replicada en los deba-
tes de casos que se suscitan en los Plenos Jurisdiccionales del Tribunal Constitucional, 
pues no considero que esta pueda acarrear un detrimento en la unidad e independen-
cia del Tribunal, sino que, por el contrario, contribuiría a su consolidación y al interés 
institucional de mantener la transparencia en el ejercicio de sus funciones, así como 
evitar cambios inesperados de posición de sus integrantes que no obedezcan a razones 
de envergadura. 

S.
RAMOS NÚÑEZ
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EXP. N.° 04082-2012-PA/TC 
LIMA 
EMILIA ROSARIO DEL ROSARIO MEDINA DE BACA 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
 ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

Coincido con el sentido de lo resuelto, aunque considero que deben hacerse algunas 
precisiones:

1. En cuanto a la procedencia de la demanda, debo precisar que la evaluación de 
la existencia de una vía igualmente satisfactoria, de acuerdo a lo previsto en el 
Código Procesal Constitucional y que este Tribunal ha desarrollado en el prece-
dente “Elgo Ríos”, no implica solo acreditar que exista formalmente un proceso 
que pueda atender la controversia (en lo que se ha llamado la perspectiva obje-
tiva de este test, o dicho con otros términos, una perspectiva más bien formal 
de la vía igualmente satisfactoria). Es igual de importante verificar además si en 
cada caso concreto existen razones vinculadas a la urgencia, sea por un riesgo de 
irreparabilidad o por la magnitud del daño que podría darse, que habiliten al 
juez constitucional a conocer la controversia (perspectiva subjetiva, o, en otras 
palabras, una perspectiva a la cual denominaremos material de lo que es una vía 
igualmente satisfactoria).

2. Así, un entendimiento correcto del precedente “Elgo Ríos” no puede tan solo 
quedarse en constatar que existe una vía judicial en la cual pueda cuestionarse 
lo mismo que en el amparo, o en afirmar que el Tribunal Constitucional, en 
otras circunstancias, ha señalado la existencia de dicha vía desde una perspec-
tiva objetiva, pues eso sería obviar el análisis subjetivo de la urgencia del caso. 
Precisamente la perspectiva subjetiva de la vía igualmente satisfactoria obliga a 
apreciar si en cada caso en particular existen elementos los cuales, pese a existir 
una vía legal habilitada, permiten afirmar que debe ser a través del amparo que 
debe resolverse la controversia planteada. Debe tenerse en cuenta, entonces, que 
los procesos constitucionales de la libertad finalmente son manifestaciones de la 
tutela de urgencia, y que es plenamente consecuente con su naturaleza la aten-
ción de casos que se encuentren en dicha situación.
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3. En este caso en particular, desde luego, no se desconoce la existencia del proceso 
contencioso administrativo como una posible vía para tutelar los derechos in-
vocados. Sobre esa base, podría incluso insinuarse que existiría una vía judicial 
igualmente satisfactoria desde una perspectiva objetiva, constatación que segu-
ramente bastaría para declarar la improcedencia frente a aquellos casos en los 
cuales no exista urgencia iusfundamental. Sin embargo, estimo que, desde una 
perspectiva subjetiva, en el presente caso sí existe tanto un riesgo de irreparabili-
dad como de que se produzca un daño grave, en tanto remitir el caso a otra vía 
obligaría a realizar el pago de la deuda irrazonablemente abultada por los intere-
ses capitalizables.

4. Aunado a ello, deben tenerse en cuenta los hechos derivados del trámite del 
propio expediente de amparo, situación que no es imputable a la demandante y 
que obliga al Tribunal Constitucional a emitir un pronunciamiento de fondo sin 
mayor dilación. Al respecto, debe tomarse en cuenta que estamos ante una causa 
que ingresó a este Tribunal en el año 2012 y que, con una conformación distinta 
de nuestro órgano colegiado, tuvo vista de la causa en aquel año. Ordenar, en 
ese escenario, la nulidad de todo lo actuado para que se dé la admisión a trámite 
o remitirlo a otra vía jurisdiccional, sería desconocer la necesidad de una pronta 
impartición de justicia en nuestro país, más aun si hablamos de una controversia 
en la que los hechos estaban claros y se discute en un plano de estricta aplicación 
del Derecho.

5. Por otra parte, quiero precisar que, y ya con respecto al plazo para interponer la 
presente demanda de amparo, que esta ha sido interpuesta contra la Resolución 
de Ejecución Coactiva 023-006-1085011, de fecha 8 de noviembre de 2011, y 
no contra las resoluciones de Determinación o de Multa expedidas el año 2004. 
Por ende, la demanda no fue interpuesta fuera de plazo, como mal podría consi-
derarse.

6. Como es obvio, el cuestionamiento no podría haber estado dirigido contra las 
resoluciones de Determinación y la resolución de Multa antes mencionadas, de-
bido a que faltaría el agotamiento de la vía previa, al tratarse de resoluciones aun 
no definitivas. Asimismo, conviene tener presente que la recurrente tampoco 
interpuso su demanda contra la resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011, 
mediante la cual se resolvió la impugnación de las mencionadas resoluciones. 
Conviene tener presente que lo que se resolvió fue la correcta determinación 
de la deuda y de la multa, sin discutir específicamente sobre los intereses, cuyos 
montos, en la cantidad exorbitante cuestionada por la demandada, aparecieron 
solo después, en la resolución de ejecución coactiva.
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7. Adicionalmente, tal vez valga la pena explicar un poco más la distinción entre la 
determinación del pago y de la multa, y la imposición de los intereses capitaliza-
bles, de tal forma que quede muy claro por qué se trata de discusiones y posicio-
nes jurídicas distintas, que pueden ser cuestionadas en diferentes momentos. Al 
respecto, los montos de la deuda y de la multa responden a razones vinculadas 
con la determinación del hecho imponible tributario o con la comisión de una 
infracción, y requieren de un análisis específico y técnico de la norma tributaria 
pertinente y de la documentación sustentatoria, cuestión sobre la que no se ha 
pronunciado este Tribunal. De otro lado, corresponde anotar que el cuestiona-
miento referido a la determinación de los intereses y a la desproporción resultan-
te, generado en aplicación de la regla de capitalización prevista en la ley, involu-
cra un análisis de razonabilidad, el cual puede tener relevancia constitucional, y 
que corresponde ser evaluado caso por caso.

8. Lo anterior, desde luego, no quiere decir que la regla de capitalización de intere-
ses haya surgido recién con la resolución de ejecución cuestionada, pues es claro 
que en ella se aplicó lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley 27038 (que modificó 
el artículo 33 del Código Tributario). De hecho, no es ello lo que se afirma en la 
sentencia. Sin embargo, al mismo tiempo es necesario comprender que en sede 
administrativa, conjuntamente con la discusión en torno a la determinación de 
la deuda y de la multa, a la recurrente prima facie no le correspondería cuestionar, 
en abstracto, algo así como la probable desproporción de los intereses futuros, 
o impugnar la constitucionalidad de la regla de capitalización en abstracto. Ello 
máxime cuando este Tribunal, con anteriores composiciones, negó a la Adminis-
tración la posibilidad de ejercer el control difuso, o reservó esta exclusivamente 
para los tribunales de alcance nacional.

9. Asimismo, debe atenderse a que la demandante, como cualquier otro contribu-
yente, no podía haber previsto que la Administración Tributaria iba a demorar 
más de siete años en resolver su reclamo, lo que en gran medida explica este cál-
culo excesivo. En tal sentido, constituye un requerimiento exagerado el pedirle 
a la demandante que en este caso haya cuestionado en sede administrativa una 
arbitrariedad que inicialmente no podía percibir. En efecto, a la recurrente le era 
imposible saber que, independientemente de su discusión en torno a la deuda 
original, el incremento de la deuda actualizada, debido a los intereses capitaliza-
dos, aumentaría finalmente en aproximadamente 510%.

10. A la luz de todo lo anotado, considero entonces que la demanda fue bien in-
terpuesta contra la resolución que concretiza el acto lesivo (resolución de eje-
cución), aquella que, por cierto, contiene los intereses desproporcionados que 
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pueden verse en el cuadro contenido en el fundamento 54 del proyecto de sen-
tencia, más aún porque lo que se ha cuestionado específicamente en este presente 
proceso es el monto por pago de intereses, y no la determinación o el cálculo de 
la multa.

11. Además, muy respetuosamente considero que, cuando se hace referencia a que la 
aplicación de intereses moratorios parece devenir en excesiva, esta debería enten-
derse bajo el parámetro que rige este ejercicio o actividad (y en realidad cualquier 
actuación de quien ejerce poder), que es el de razonabilidad. Dicho con otras 
palabras: la determinación de la constitucionalidad de casos concretos pasa tam-
bién por verificar que los fines alegados sean legítimos y conformes a Derecho, 
así como si los medios para llegar a esos fines deberán responder a los criterios de 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

12. En este caso en particular, considero conveniente hacer notar que aquí preci-
samente los principios que se cuestionan son los de razonabilidad y proporcio-
nalidad. Con respecto a este último, véase que no se está discutiendo a nivel 
constitucional, e independientemente de que se esté de acuerdo o no con dicho 
criterio, la posibilidad de capitalizar intereses, sino la proporcionalidad de la ca-
pitalización en el caso concreto. Por ello considero que tal vez convendría, antes 
que hacer una referencia a lo “excesivo” en la deuda generada (término que puede 
implicar la idea de subjetividad), incidir más bien en si es o no “proporcional”. 
Asimismo, algo similar puede afirmarse en relación con el término “confiscato-
rio” o con el “principio de no confiscatoriedad”, el cual considero que precisa de 
un análisis diferente y que no se corresponde directamente con lo discutido en la 
presente causa.

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.º 04082-2012-PA/TC
LIMA
EMILIA ROSARIO DEL ROSARIO MEDINA DE BACA

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

Estimo que la demanda de amparo debe ser declarada IMPROCEDENTE. En sínte-
sis, mis razones son las siguientes:

	 Prescribió el plazo para que el juez constitucional se pronuncie respecto de 
las Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de 
la Resolución de Multa 024-002-0022735 (que son las que contienen la capi-
talización de intereses cuestionada), aunque ciertamente no prescribió el plazo 
para interponer la demanda respecto de la Resolución de Ejecución Coactiva 
023-006-1085011, que tan sólo EJECUTA lo dispuesto por las resoluciones 
anteriormente mencionadas. 

 Considero que no cabe ningún pronunciamiento sobre la legitimidad de la 
Resolución de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la 
Resolución de Multa 024-002-0022735, pues ya prescribió el plazo legal para 
cuestionarlas mediante el amparo. Si el problema principal que han identificado 
mis colegas es si en el presente caso es arbitraria o no la capitalización de intereses 
(que según afirman, quintuplicó la deuda tributaria), entonces es imposible que 
se pronuncien sobre ésta debido a que no se impugnaron por la recurrente en su 
oportunidad.

 Asimismo, con el mayor respeto por la posición de mis colegas, estimo que existe 
una objetiva incoherencia en la sentencia del TC y en especial en el fallo: si en 
el punto resolutivo 1 sólo se declara la nulidad de la Resolución de Ejecución 
Coactiva 023-006-1085011 (y no se declara la nulidad de las Resoluciones de 
Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de 
Multa 024-002-0022735), entonces no es coherente que en el punto resoluti-
vo 2 se disponga que la SUNAT recalcule la deuda tributaria generada en di-
chas Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y 
que lo haga sin aplicar la regla de capitalización de intereses impugnada, que 
precisamente fue aplicada en tales resoluciones de determinación (tal como 
además se afirma en el fundamento 42 de la sentencia del TC) y no en la de 
ejecución coactiva. Cabe agregar que ésta última resolución de ejecución recién 
fue expedida en el año 2011 (quedando claro que en dicho año no estaba en 
vigencia la capitalización de intereses de las deudas tributarias que, conforme 
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a lo expuesto en el fundamento 40 de la sentencia del TC, solo estuvo vigente 
durante 7 años, de 1999 a 2005). 

	 Además, la demandante no agotó la vía administrativa.

	 Conforme a la información obrante en la demanda de autos, la recurrente no 
acudió a la vía judicial igualmente satisfactoria al amparo que era la del proceso 
contencioso-administrativo. La hasta ahora uniforme jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, que considero acertada y que también aprobaron mis colegas 
en otras oportunidades, indicaba que pretensiones como la de autos (en las que 
se cuestionan resoluciones de ejecución coactiva) debían ser rechazadas en el 
amparo en la medida que existe otra vía judicial igualmente satisfactoria como es 
el proceso contencioso-administrativo. 

	 En cuanto al cómputo de intereses durante el trámite del procedimiento conten-
cioso-tributario ante el Tribunal Fiscal, debo mencionar que, respetuosamente, no 
aprecio ninguna razón válida para declarar inconstitucional dicho artículo 6 del 
Decreto Legislativo 981 e inaplicarlo al caso concreto (fundamentos 70 y 71 de la 
sentencia del TC). La determinación sobre si durante el procedimiento contencio-
so tributario ante el Tribunal Fiscal deben cobrarse intereses moratorios o no, es 
una competencia del Legislador Tributario y no de la justicia constitucional.

	 Finalmente, la demanda de autos también es improcedente en aplicación del 
artículo 5 inciso 3 del Código Procesal Constitucional, pues como se ha toma-
do conocimiento recién en sede del Tribunal Constitucional, la demandante, 
antes de presentar la demanda de amparo, interpuso una demanda contencioso 
administrativa contra la Resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011 (que 
confirmó la Resolución de Intendencia 026-014-0020259/SUNAT del 8 de fe-
brero de 2007, que a su vez examinó las tantas veces mencionadas Resoluciones 
de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de 
Multa 024-002-0022735, en las que se aplicó la aquí impugnada capitalización 
de intereses). Dicha demanda fue desestimada en dos instancias, quedó consen-
tida y adquirió la calidad de cosa juzgada.

Argumentos de la demandante: 

1. La accionante demanda a la SUNAT solicitando que: i) se deje sin efecto la Re-
solución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011 de fecha 8 de noviembre de 
2011, en el extremo que le requiere el pago de intereses moratorios de la deudas 
originadas en las Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-
0008224 y de la Resolución de Multa 024-002-0022735; y, ii) se inaplique a su 
caso el artículo 33 del Código Tributario, en su versión vigente hasta el ejercicio 
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2006, así como el artículo 3 del Decreto Legislativo 969, que lo modifica, y la 
Segunda Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 981.

 Manifiesta que, pese a haber impugnado las Resoluciones de Determinación 
024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de Multa 024-002-
0022735 en sede administrativa, se computaron intereses moratorios durante 
el trámite de su recurso de apelación ante el Tribunal Fiscal, el mismo que 
tardó aproximadamente cuatro años en resolverse. Señala que, dado que el 
artículo 33 del Código Tributario vigente hasta el 24 de diciembre de 2006 es-
tablecía la capitalización de intereses, el monto adeudado incrementó de 9,339 
a 53,920 soles; de 12,970 a 59,601 soles; y, de 580 a 3352 soles. Finalmente, 
sostiene que, por todo ello, se ha vulnerado el principio de no confiscatoriedad 
en materia tributaria, así como los principios de razonabilidad y proporciona-
lidad.

En cuanto a la prescripción de la acción respecto de las Resoluciones de Deter-
minación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de Multa 
024-002-0022735

2. De la revisión de autos, se aprecia que el cuestionamiento de la demandante 
es expreso en cuanto se dirige sobre la Resolución de Ejecución Coactiva 023-
006-1085011. Dicha resolución, como su nombre lo indica, es una de EJE-
CUCION. ¿Qué ejecuta? Respuesta: 3 resoluciones (Resoluciones de Deter-
minación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de Multa 
024-002-0022735), que no han sido cuestionadas por la recurrente.

 La impugnada capitalización de intereses no está contenida en la mencionada 
Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011, sino en las Resoluciones 
de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224. 

3. Si se revisa la sentencia aprobada por la mayoría del Tribunal Constitucional, 
se puede apreciar que como parte de su fundamentación e incluso en el pun-
to resolutivo 2 del fallo, se alude a las Resoluciones de Determinación 024-
003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de Multa 024-002-
0022735. 

4. Lo que no se ha reparado es que la demanda de amparo fue presentada el 5 de 
enero de 2012, sólo contra la cuestionada Resolución de Ejecución Coactiva 
023-006-1085011 de fecha 8 de noviembre de 2011. 

 Sin embargo, a fojas 3 y ss. aparece la Resolución de Determinación 024-003-
0008223, 22 de diciembre de 2004; a fojas 32 y ss. aparece la Resolución de 
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Determinación 024-003-0008224, de fecha 22 de diciembre de 2004; y fojas 
55 y ss. aparece la Resolución de Multa 024-002-0022735, de fecha 22 de di-
ciembre de 2004. Si bien, dichas resoluciones fueron apeladas ante el Tribunal 
Fiscal, éste resolvió el respectivo recurso de apelación mediante la Resolución 
12595-8-2011, de fecha 22 de julio de 2011, la que, mínimamente, fue puesta 
en conocimiento de la recurrente el 28 de setiembre de 2011, tal como consta 
en el Oficio 012558-2011-EF/40.01 de fecha 29 de setiembre de 2011, obrante 
a fojas 134. 

 Es evidente que desde el 28 de setiembre de 2011 hasta el 5 de enero de 2012, 
ha transcurrido en exceso el plazo legal para interponer un amparo y para que la 
justicia constitucional se pronuncie sobre la legitimidad de las Resoluciones de 
Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de 
Multa 024-002-0022735.

5. Si ya lo antes expuesto daría suficiente justificación para declarar la improceden-
cia de la demanda, conviene verificar otras causales que también dan merito para 
rechazar la demanda de autos.

En cuanto al agotamiento de la vía previa

6. Sobre el particular, cabe mencionar, en primer término, en cuanto a la exigencia 
de agotamiento de la vía administrativa, que no comparto la posición en mayoría 
en cuanto estima que no correspondía agotarse la vía administrativa por ser de 
aplicación la causal de “irreparabilidad de la agresión” del artículo 46.2 del Có-
digo Procesal Constitucional.

7. En el presente caso, la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional en 
el control de resoluciones administrativas de ejecución coactiva no considera 
como irreparable el cuestionamiento de dichas resoluciones, pues al versar sobre 
asuntos básicamente económicos, relacionados con el derecho de propiedad, sí 
pueden ser reparables. En este caso debió agotarse la vía administrativa ante el 
Tribunal Fiscal.

En cuanto a la existencia de vías judiciales igualmente satisfactorias al amparo 

8. Este caso es manifiestamente improcedente pues en cuanto al cuestionamiento 
de resoluciones de ejecución coactiva el Tribunal Constitucional, incluso en 
la composición actual, ha establecido que la vía judicial igualmente satisfacto-
ria para pretensiones como la de autos es el proceso contencioso-administrativo 
(Expedientes 05386-2015-PA/TC, 05649-2014-PA/TC, 02928-2014-PA/TC y 
05291-2015-PA/TC, entre otros). 
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9. En los citados expedientes, el Tribunal Constitucional, aplicando el precedente 
vinculante del caso Elgo Ríos Núñez (Expediente 02383-2013-PA/TC), estable-
ció lo siguiente: “

Desde una perspectiva objetiva, el proceso de revisión judicial, previsto en 
el artículo 23 del Texto Único Ordenado de la Ley del Procedimiento de 
Ejecución Coactiva, aprobado por Decreto Supremo 018-2008-JUS, que 
se tramita como proceso contencioso-administrativo urgente, cuenta con 
una estructura específica e idónea para acoger la pretensión del demandante 
y darle tutela adecuada. Por lo tanto, dicho proceso se constituye en una vía 
célere y eficaz respecto del amparo, donde puede resolverse el caso iusfun-
damental propuesto por el demandante. 

Así mismo, y desde una perspectiva subjetiva, en el caso de autos no existe 
riesgo de irreparabilidad del derecho en caso se transite por tal proceso or-
dinario, ni se verifica la necesidad de tutela urgente derivada de la relevancia 
del derecho en cuestión o de la gravedad del daño que podría ocurrir, en la 
medida en que la sola interposición de la demanda de revisión judicial sus-
penderá automáticamente la tramitación del procedimiento de ejecución 
coactiva subyacente, lo que acarrea el levantamiento del embargo decreta-
do, esto es, lo que precisamente se persigue a través de la presente demanda. 

10. En el presente caso, la mayoría del TC concluye que: “20. (…) exigirle a la accio-
nante que utilice la vía del contencioso administrativo para tutelar sus derechos, 
no cumpliríamos con brindarle una tutela efectiva, pues las citadas vías no son 
igualmente satisfactorias para garantizar sus derechos alegados, entre los que des-
taca su patrimonio”. [resaltado agregado]

11. Conforme a la mayoría del TC, si la posible afectación del patrimonio (propie-
dad) es suficiente justificación para que los justiciables acudan al amparo y ya no 
al proceso ordinario contencioso-administrativo, entonces TODAS las resolucio-
nes de ejecución coactiva deberían cuestionarse mediante el amparo, algo con lo 
que, evidentemente, no estoy de acuerdo, pues iría en contra del precedente vin-
culante del caso Elgo Ríos Núñez (Expediente 02383-2013-PA/TC), así como 
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

En cuanto al cómputo de intereses durante el trámite del procedimiento conten-
cioso-tributario 

12. Como ya lo he mencionado al inicio, estimo que la respectiva pretensión de la 
demandante debe ser rechazada. La sentencia del TC sostiene en el fundamento 
71 que:
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70. Así, dado que el cómputo de intereses moratorios durante el trámite del 
procedimiento contencioso tributario lesiona el derecho a recurrir en sede 
administrativa, así como el principio de razonabilidad de las sanciones, la 
demanda también debe ser estimada en este extremo. 

71. Debe inaplicarse a este caso el artículo 6 del Decreto Legislativo 981 
en el extremo que disponía el cómputo de intereses moratorios durante 
el trámite del procedimiento contencioso tributario, disponiéndose que la 
Sunat suspenda el cómputo de los mismos en el tiempo de exceso frente 
al plazo de ley incurrido por el Tribunal Fiscal al resolver el procedimiento 
contencioso tributario. 

13. Sobre el particular, no aprecio la existencia de razones válidas que justifiquen la 
declaración de inconstitucionalidad y consecuente inaplicación del artículo 6 del 
Decreto Legislativo 981, publicado el 14 de marzo de 2007. Si durante el proce-
dimiento contencioso tributario en la impugnación ante el Tribunal Fiscal deben 
cobrarse intereses moratorios o debe suspenderse tal cobro, es una competencia del 
Legislador Tributario y no de la justicia constitucional, tal como en efecto sucedió, 
pues el legislador, mediante la Ley 30230, publicada el 11 de julio de 2014 (como 
se menciona en el fundamento 61 de la sentencia del TC), derogó dicho extremo. 

En cuanto a la existencia de un proceso contencioso administrativo que ya se 
pronunció sobre determinación de la deuda tributaria aquí cuestionada

14. En sede del Tribunal Constitucional, el Procurador Público de la SUNAT, con 
fecha 15 de junio 2015, informa al Tribunal Constitucional y adjunta medios 
probatorios acreditando que la demandante, con fecha 19 de diciembre de 2011, 
interpuso demanda contencioso administrativa solicitando la nulidad total de la 
Resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011 ante el Décimo Quinto Juzgado 
Permanente Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima. Dicha 
demanda fue declarada infundada mediante sentencia de fecha 14 de mayo de 
2014, y luego confirmada por sentencia de vista de fecha 9 de diciembre de 
2014, la misma que quedó consentida y con autoridad de cosa juzgada al no 
haber sido recurrida.

15. Cabe recordar que la alegada Resolución del Tribunal Fiscal 12595-8-2011, con-
firmó la Resolución de Intendencia 026-014-0020259/SUNAT del 8 de febrero 
de 2007, que a su vez examinó las tantas veces mencionadas Resoluciones de 
Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de 
Multa 024-002-0022735, en las que se aplicó la aquí impugnada capitalización 
de intereses.
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16. Por tanto, se ha configurado la causal de improcedencia del artículo 5 inciso 3 del 
Código Procesal Constitucional, en la medida que la demandante ha recurrido 
previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de sus derechos 
constitucionales

Por lo tanto, mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE la demanda de amparo 
de autos.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. N.º 04082-2012-PA/TC
LIMA
EMILIA ROSARIO DEL ROSARIO MEDINA DE BACA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Con el mayor respeto por la posición de mis colegas magistrados, emito el presente 
voto singular, en el que luego de hacer un recuento narrativo de los hechos que han 
motivado la promoción del presente proceso de amparo, determinaré cuál es, en mi 
concepto el acto lesivo a los principios constitucionales que alega la accionante han 
sido vulnerados en su perjuicio, para finalmente pronunciarme sobre la prescripción 
en que ha incurrido la demanda de autos.

1. De la revisión de los antecedentes del caso, se aprecia la siguiente secuencia de 
actos previos a la interposición de la demanda que ha motivado el presente pro-
ceso de amparo: 

 a) La Intendencia Regional Lima de la Superintendencia Nacional de Admi-
nistración Tributaria (Sunat), mediante Resolución de Determinación 
024-003-0008223 de 22 de diciembre de 2004, determinó la deuda en 
que había incurrido la accionante, por reparos a la renta de fuente extran-
jera e incrementos patrimoniales no justificados, en un monto total de S/. 
61,605.00 (fojas 3 y ss.). 

 b) Asimismo, la referida Intendencia, mediante Resolución de Determinación 
024-003-0008224 de fecha 22 de diciembre de 2004, determinó una nueva 
deuda en que había incurrido la accionante, también por reparos a la ren-
ta de fuente extranjera e incrementos patrimoniales no justificados, en un 
monto total de S/. 25,055.00 (fojas 32 y ss.). 

 c) Finalmente, la referida Intendencia, mediante Resolución de Multa 024-
002-0022735 de fecha 22 de diciembre de 2004, determinó la multa a pa-
gar por la accionante, por no presentar la declaración jurada del impuesto 
a la renta de personas naturales correspondiente al ejercicio 1999, en un 
monto total de S/. 1,409.00 (fojas 55 y ss.). 
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 d) Al no estar conforme con las resoluciones mencionadas anteriormente, la 
accionante interpuso recurso de reclamación, frente a lo cual la Intendencia 
Regional Lima expidió la Resolución de Intendencia 026-014-0020259 de 
8 de febrero de 2007, a través de la cual se declara fundado en parte el recla-
mo deducido, y en consecuencia:

	 	 •	 Se modificó el monto total de la deuda establecida mediante Resolu-
ción de Determinación 024-003-0008223, de modo tal que la deuda 
se redujo hasta llegar a un monto final de S/. 22,667.00. 

	 	 •	 Se confirmaron los montos fijados mediante Resolución de Determi-
nación 024-003-0008224 y Resolución de Multa 024-002-0022735 
(fojas 81 y ss.).

 e) Al no estar conforme con dicha resolución de Intendencia, la accionante 
interpuso recurso de apelación y su correspondiente escrito ampliatorio ante 
el Tribunal Fiscal, colegiado que la confirmó mediante Resolución 12595-8-
2011, de fecha 22 de julio de 2011, esto es, ratificó que la accionante debía 
pagar montos por S/. 22,667.00, S/. 25,055.00 y S/. 1,409.00, respectiva-
mente.

 f ) La accionante, por su parte, al no estar conforme con la Resolución 12595-
8-2011 del Tribunal Fiscal, presentó, el 19 de diciembre de 2011, una de-
manda de nulidad de la mencionada resolución ante el Juzgado Conten-
cioso Administrativo de turno de la Corte Superior de Justicia de Lima, 
oportunidad en la cual informa que fue notificada con la citada Resolución 
12595-8-2011 con fecha 29 de septiembre de 2011 (fojas 158 del cuaderni-
llo del Tribunal Constitucional).

 g) Por otro lado, el Ejecutor Coactivo de la Sunat - Intendencia Regional 
Lima, mediante Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-1085011 de 
fecha 8 de noviembre de 2011, requiere el pago de las deudas originadas en 
las Resoluciones de Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 
y en la Resolución de Multa 024-002-0022735, por montos totales (inclui-
dos intereses moratorios) de S/. 53,920.00, S/. 59,601.00, y S/. 3,352.00, 
respectivamente; acto que motivó a la demandante a interponer el presente 
proceso de amparo como se verá a continuación.

2. En efecto, la accionante presentó la demanda de amparo de autos en contra de la 
SUNAT, con fecha 5 de enero de 2012, solicitando que: 

	 •	 Se deje sin efecto la citada Resolución de Ejecución Coactiva 023-006-
1085011 de fecha 8 de noviembre de 2011, en el extremo que le requiere el 
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pago de intereses moratorios de las deudas originadas en las Resoluciones de 
Determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y en la Resolución 
de Multa 024-002-0022735; y que, 

	 •	 Se inaplique a su caso el artículo 33 del Código Tributario, en su versión 
vigente hasta el ejercicio 2006, así como el artículo 3 del Decreto Legislativo 
969, que lo modifica, y la Segunda Disposición Complementaria Final del 
Decreto Legislativo 981.

 Manifiesta que, pese a haber impugnado las Resoluciones de Determinación 
024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la Resolución de Multa 024-002-
0022735 en sede administrativa, se computaron intereses moratorios durante el 
trámite de su recurso de apelación ante el Tribunal Fiscal, el mismo que tardó, 
aproximadamente, cuatro años en resolverse. 

 Señala que, dado que el artículo 33 del Código Tributario vigente hasta el 24 de 
diciembre de 2006 establecía la capitalización de intereses, el monto adeudado 
incrementó de 9,339 a 53,920 soles; de 12,970 a 59,601 soles; y, de 580.00 a 
3,352 soles. Finalmente, sostiene que, por todo ello, se ha vulnerado el principio 
de no confiscatoriedad en materia tributaria, así como los principios de razona-
bilidad y proporcionalidad.

3. Como se ha señalado supra, la parte demandante identifica como el acto lesivo 
del principio de no confiscatoriedad en materia tributaria, así como de los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad, al contenido de la Resolución de 
Ejecución Coactiva 023-006-1085011 de fecha 8 de noviembre de 2011. Sin 
embargo, no coincido con dicha posición.

4. Desde mi punto de vista, la resolución emitida por el ejecutor coactivo se cir-
cunscribe a cobrar la deuda fijada en las resoluciones de determinación y de 
multa de la Intendencia Regional Lima de la Sunat a que se ha hecho referencia 
precedentemente, y que han sido modificadas y luego confirmadas por la propia 
Intendencia, y por último por el Tribunal Fiscal. 

5. Es el contenido de la resolución del Tribunal Fiscal, y no la resolución emitida 
por el ejecutor coactivo, la que contiene el supuesto agravio. Como su nombre 
lo evidencia, la resolución que emite un ejecutor coactivo es de ejecución, y no 
de determinación de una obligación. Dicho en otras palabras, es la consecuencia 
prevista legalmente ante la falta de pago de una determinada deuda tributaria. 
Debe tenerse presente al respecto, lo establecido en el artículo 115 del Código 
Tributario referido a la deuda exigible en cobranza coactiva donde se prescribe, en 
su parte pertinente, que:
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“La deuda exigible dará lugar a las acciones de coerción para su cobranza. 
A este fin se considera deuda exigible: (…) c) La establecida (…) por Reso-
lución del Tribunal Fiscal”.

6. Tal como se ha visto en el relato narrativo de los hechos a que se contrae el fun-
damento 1 del presente voto, la accionante ha impugnado cada una de las reso-
luciones administrativas emitidas en el marco de un procedimiento contencioso 
tributario, constituyendo la Resolución 12595-8-2011 del Tribunal Fiscal el acto 
que agotó la vía administrativa y que se erige como el acto lesivo de los principios 
constitucionales que la actora alega han sido vulnerados.

7. Una vez identificado el acto lesivo que ha motivado la interposición de la de-
manda de amparo de autos, conviene dilucidar si ésta se ha presentado durante 
el plazo establecido en el artículo 44 del Código Procesal Constitucional que, en 
su parte pertinente, señala: 

“El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los sesenta días 
hábiles de producida la afectación, siempre que el afectado hubiese tenido 
conocimiento del acto lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de inter-
poner la demanda (…)” 

8. Conforme se mencionó en el literal f ) del fundamento 1 del presente voto, la 
Resolución 12595-8-2011 del Tribunal Fiscal, de fecha 22 de julio de 2011, que 
constituye el supuesto acto lesivo, fue notificada a la actora el 29 de septiembre 
de 2011, mientras que la demanda de amparo de autos se interpuso el 5 de enero 
de 2012, por lo que ha transcurrido en exceso el plazo legal para interponer un 
amparo y razón por la cual debe declararse la improcedencia de la demanda, en 
aplicación de lo prescrito en el numeral 10 del artículo 5 del Código Procesal 
Constitucional.

Por lo tanto, mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE la demanda de autos.

S.
URVIOLA HANI
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EXP. N.° 04082-2012-PA/TC 
LIMA 
EMILIA ROSARIO DEL ROSARIO MEDINA DE BACA 

AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 29 de setiembre de 2016

VISTAS

Las solicitudes de “reposición-nulidad” (sic) y aclaración , de fecha 26 de setiembre 
de 2016, presentadas por la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria 
(Sunat), a través de su procurador público adjunto, contra la sentencia del Tribunal 
Constitucional de fecha de fecha 10 de mayo de 2016; y,

ATENDIENDO A QUE

Respecto al pedido de “reposición-nulidad”

1. Mediante pedido de “reposición-nulidad” (sic) de autos, Sunat solicita se declare 
nula la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 10 de mayo de 2016, que 
declaró fundada la demanda de amparo interpuesta por doña Emilia Rosario del 
Rosario Medina de Baca.

2. Señala que la sentencia:

 i. No toma en cuenta que la demanda es improcedente, entre otras razones, 
por ser extemporánea y no haberse agotado las vías previas;

 ii. Desconoce pronunciamientos emitidos por este Tribunal Constitucional en 
casos anteriores; 

 iii. Comete errores sustantivos, por ejemplo, “al no evaluar correctamente la 
naturaleza jurídica de los intereses moratorios o no ponderar debidamente 
los principios constitucionales comprometidos en el caso”; y, 

 iv. Contiene otros vicios diversos de motivación.

3. Empero, el tercer párrafo del artículo 121 del Código Procesal Constitucional 
señala que el recurso de reposición procede únicamente contra “los autos y de-
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cretos que dicte el Tribunal”, no contra sus sentencias. En consecuencia, puesto 
que el escrito se dirige contra una sentencia, no puede ser entendido como repo-
sición.

4. Además, de acuerdo al primer párrafo del mismo artículo 121, las sentencias 
del Tribunal Constitucional son inimpugnables, procediendo contra ellas úni-
camente las solicitudes dirigidas a aclarar algún concepto oscuro o rectificar un 
error material. Por tanto, no puede replantearse el fondo de la controversia o la 
procedibilidad de la demanda.

5. El artículo 139, inciso 20, de la Constitución reconoce a toda persona el derecho 
a “formular análisis y críticas de las resoluciones y sentencias judiciales” lo cual 
debe extenderse a los autos y sentencias que emite este Tribunal Constitucional. 
Sin embargo, discrepar de criterios sustantivos y procesales no habilita a la parte 
vencida en el proceso a solicitar que se deje sin efecto una resolución contraria a 
su forma de entender el derecho constitucional, o a sus opiniones o intereses.

6. En el presente caso, Sunat manifiesta su desacuerdo con el criterio de este Tri-
bunal Constitucional al evaluar la procedibilidad de la demanda de doña Emilia 
Rosario del Rosario Medina de Baca (puntos 1, 2, 3, 4.1 y 4.3 del pedido de 
“reposición-nulidad”). Así, busca reabrir cuestiones procesales resueltas por los 
fundamentos 1 a 34 de la sentencia.

7. Además, Sunat señala que existen errores relativos a la resolución del fondo de la 
controversia (puntos 4.2, 4.4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 y 12 del pedido de “reposición-nu-
lidad”), replanteando cuestiones resueltas por los fundamentos 35 a 72 de la 
sentencia. En algunos de estos casos, Sunat afirma que dichos errores constituyen 
vicios de motivación de la sentencia, pero ello no enerva que, en puridad, se 
cuestionan los juicios de valoración e interpretación realizados por este Tribunal 
Constitucional.

8. A su vez, en el punto 11 del pedido de “reposición-nulidad”, Sunat indica que la 
sentencia contiene un pronunciamiento extra petita, pues la recurrente no habría 
solicitado el recálculo de los intereses moratorios derivados de las resoluciones 
de determinación 024-003-0008223 y 024-003-0008224 y de la resolución de 
multa 024-002-0022735. Sin embargo, dicha afirmación es falsa, pues el petito-
rio de la demanda (fojas 174), solicita expresamente lo siguiente:

Se deje sin efecto la Resolución de Ejecución Coactiva N° 023-006-1085011 
de fecha 8.11.2011, en el extremo referido al cobro de los intereses deven-
gados por las Resoluciones de Determinación N° 024-003-0008223 y N° 
024-003-0008224 y Resolución de Multa N° 024-002-0022735.
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9. Finalmente, en el punto 9 de su pedido de “reposición-nulidad”, Sunat cuestiona 
la veracidad de los datos consignados en la tabla contenida en el fundamento 54 
de la sentencia. Dicha alegación, sin embargo, es también falsa, pues los mismos 
son producto de los cálculos realizados por la propia Sunat en la Resolución de 
Ejecución Coactiva 023-006-1085011(fojas 150).

10. Por tanto, el pedido de “reposición-nulidad” debe declararse improcedente en to-
dos sus extremos, recordándosele a Sunat que está obligada a dar cumplimiento 
a la sentencia de autos en sus propios términos y sin dilaciones conforme al artí-
culo 139 de la Constitución, concordante con el artículo 22 del Código Procesal 
Constitucional.

Respecto al pedido de aclaración 

11. A su vez, mediante el pedido de aclaración de autos, Sunat solicita al Tribunal 
Constitucional que precise:

 i. Si el segundo punto resolutivo de la sentencia supone la devolución de mon-
tos ya pagados a Sunat por concepto de intereses;

 ii. Si, durante el periodo de suspensión del cómputo de intereses, la deuda 
debe actualizarse en función del índice de precios al consumidor, como es-
tablece el artículo 6 del Decreto Legislativo 981;

 iii. Si el periodo de suspensión del cómputo de intereses cesa con la notificación 
de la correspondiente resolución del Tribunal Fiscal;

 iv. Por qué considera que la demora del Tribunal Fiscal al resolver la apelación 
de la recurrente no fue razonable; y,

 v. Si lo resuelto es aplicable, únicamente, al caso concreto o si tiene efectos 
vinculantes.

 Además, solicita que se rectifiquen las alusiones equivocadas, realizadas al artícu-
lo 7 de la Ley 27038, en el fundamento 36 y en el segundo punto resolutivo de 
la sentencia.

12. Este Tribunal Constitucional considera que los pedidos de aclaración formulados 
deben rechazarse, pues no están dirigidos a clarificar algún concepto oscuro con-
tenido en la sentencia. Al respecto, debe señalarse lo siguiente:

 i. El fallo de la sentencia es claro en el extremo en que declara la nulidad de la 
Resolución de Ejecución Coactiva Nº 023-006-1085011 y ordena el recál-
culo de los intereses imputados allí. Por tanto, Sunat está obligada a devolver 
cualquier monto de dinero pagado en exceso por concepto de intereses.
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 ii. Respecto al artículo 6 del Decreto Legislativo 981, no hay nada que aclarar, 
pues la aplicación de dicha norma no ha sido cuestionada en el proceso ni es 
objeto de la sentencia.

 iii. La suspensión del cómputo de intereses debe realizarse en los términos ex-
puestos en el segundo punto resolutivo de la sentencia.

 iv. El cuestionamiento relativo a si el Tribunal Constitucional evaluó la razona-
bilidad de la demora del Tribunal Fiscal cuestiona el criterio de este Tribunal 
Constitucional al resolver el fondo del asunto. Por tanto, no corresponde 
emitir pronunciamiento sobre el particular.

 v. Conforme al artículo VI del Título Preliminar del Código Procesal Consti-
tucional, los jueces deben interpretar las leyes conforme a los criterios con-
tenidos en las sentencias del Tribunal Constitucional.

13. Finalmente, con relación al pedido de corrección formulado por Sunat, se ad-
vierte que, si bien el artículo 7 de la Ley 27038 modificó el artículo 33 del TUO 
del Código Tributario, la regla de capitalización de intereses fue incorporada a 
dicha norma mediante el artículo 1 de la Ley 26414. Por tanto, las referencias 
realizadas al artículo 7 de la Ley 27038, en el fundamento 36 de la sentencia y en 
el segundo punto resolutivo de la misma, deben entenderse realizadas al extremo 
pertinente del artículo 1 de la Ley 26414.

Por estas consideraciones el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le con-
fiere la Constitución Política del Perú, con el fundamento de voto del magistrado 
Espinosa-Saldaña Barrera que se agrega,

RESUELVE

1. Declarar IMPROCEDENTE el recurso de “reposición-nulidad”.

2. Declarar IMPROCEDENTE el pedido de aclaración.

3. CORREGIR la sentencia conforme al fundamento 13 del presente auto. 

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
SARDÓN DE TABOADA
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 04082-2012-PA/TC 
LIMA
EMILIA ROSARIO DEL ROSARIO MEDINA DE BACA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ELOY 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

Coincido con el sentido de lo resuelto en el presente caso, pues considero claro que 
a través del recurso interpuesto el recurrente pretende en realidad que reexamine el 
fondo de lo resuelto. 

Sin embargo, veo que en el f proyecto de resolución se cita el artículo 121 del Código 
Procesal Constitucional con la finalidad de reiterar que las sentencias del Tribunal 
Constitucional son inimpugnables. Al respecto, si por la referida inimpugnabilidad se 
entiende, como creo que debe hacerse, la imposibilidad jurídica de articular medios 
impugnatorios contra las sentencias del Tribunal Constitucional, coincidiremos en 
que, efectivamente, las decisiones de este órgano colegiado son inimpugnables. En 
otras palabras, no puede pedirse a este Alto Tribunal que reevalúe o vuelva a discutir 
el fondo de lo que ha decidido.

Ahora bien, y si por la mencionada inimpugnabilidad más bien quiere afirmarse, 
como a veces se ha buscado sostener, que no cabe forma alguna de cuestionamiento 
a lo resuelto por este Tribunal, y en especial a que debe descartarse la posibilidad de 
pronunciarse sobre pedidos de nulidad, estamos entonces en un completo desacuer-
do, pues, como lo he indicado y sustentado en otras ocasiones, considero que sí cabe, 
aunque excepcionalmente, la posibilidad de que el Tribunal Constitucional se pro-
nuncie declarando la nulidad de sus autos y sentencias. Esta postura, por cierto, ha 
sido también la acogida por el suscrito en los casos Sipión y Panamericana. También 
ha sido asumida en la resolución de casos como el recogido en la sentencia emitida 
para resolver el expediente Nº 02135-2012-PA/TC.

Señalado esto, y a efectos de volver a explicar cuál es mi punto de vista, paso a indicar 
cuáles son las razones que justifican mi postura:
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§ 1.  Justificación de la declaración de nulidad de una sentencia constitucional

1. Corresponde comenzar tomando en cuenta que la garantía de la irreversibilidad 
de las decisiones con autoridad de cosa juzgada prevista en la Constitución no 
es una materia que pueda interpretarse de modo aislado respecto a las demás 
disposiciones contenidas en la Constitución. 

2. En efecto, como ya he dejado indicado en el voto dirimente que emití en el caso 
Cardoza Jiménez, y mis votos singulares que emití con ocasión de las sentencias 
de los expedientes N.º 04617-2012-PA/TC, caso Panamericana Televisión, y 
03700-2013-PA/TC, caso Sipión Barrios, no sería una interpretación constitu-
cionalmente correcta aquella que considere que la garantía de la inmutabilidad 
de la cosa juzgada alcanza a resoluciones írritas, arbitrarias, fraudulentas o ca-
rentes de motivación. En tales casos, nos encontramos ante la denominada cosa 
juzgada aparente, falsa o fraudulenta. 

3. Y es que en principio el contenido de una sentencia del Tribunal Constitucional 
que se pronuncia sobre el fondo del asunto constituye cosa juzgada y es inmuta-
ble e inmodificable, siempre y cuando no incluya graves irregularidades, o incu-
rra en supuestos de manifiesta arbitrariedad que terminen vulnerando derechos 
fundamentales o los principios constitucionales. 

4. No resulta admisible ofrecer consideraciones meramente formales con la finali-
dad de sostener la validez de decisiones que resulten materialmente injustas. De 
hecho, conviene tener presente cómo actualmente se entiende que el principio de 
estricta legalidad se va transformando en un principio de juridicidad en sentido 
amplio. Por ende, la validez de normas y actos jurídicos no depende únicamente 
de lo regulado a través de disposiciones legales, sino también del conjunto de 
bienes materiales relevantes existentes, y en especial, los valores, principios y de-
rechos constitucionales.

5. Los jueces de este Tribunal Constitucional, tal como los demás jueces y juezas 
de la República, tienen una potestad nulificante, indesligable de sus funciones. 
Ello en la medida que tienen el deber de impartir justicia conforme a la Consti-
tución y las leyes (artículos 51 y 138 de la Constitución); y a que toda decisión 
judicial debe estar basada en Derecho (artículo 139, inciso 5 de la Constitu-
ción), aunque la ley sea defectuosa o incompleta (artículo 139, inciso 8 de la 
Constitución). Esto implica que los jueces tienen el deber de resolver conforme 
a Derecho, inclusive dejando sin efectos sentencias emitidas en última y defini-
tiva instancia o grado, si es que dichas sentencias contienen vicios gravísimos e 
insubsanables.
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6. En el sentido expuesto, resulta por lo menos contraproducente que se le pretenda 
privar al Tribunal Constitucional de su competencia implícita para enderezar 
resoluciones írritas en nombre de un supuesto vacío del Código Procesal Consti-
tucional o de una comprensión literal a una referencia al carácter inimpugnable 
de las sentencias del Tribunal Constitucional, cuando la nulidad aquí claramente 
no modifica la prohibición legal de apelarlas.

7. Por el contrario, la referencia al carácter inimpugnable de las resoluciones debe 
leerse de manera compatible con la Constitución, que exige de toda resolución 
judicial debe encontrarse ajustada a Derecho y conforme con la Norma Fun-
damental. Efectivamente, si el propio Tribunal ha sido capaz de cuestionar una 
lectura literal de la Constitución, la cual erróneamente parecería consignar el 
carácter inimpugnable de algunas resoluciones como las del Jurado Nacional 
de Elecciones, en atención a los criterios de fuerza normativa y de unidad de la 
Constitución, no se entiende cómo una disposición recogida en una ley tam-
bién, si se lee literalmente, que parecería consagrar supuestos de irrevisabilidad 
(el Código Procesal Constitucional), no ha sido interpretada en similar sentido, 
ignorando lo antes señalado.

§ 2.  La experiencia del Derecho comparado favorable a la declaración de nulidad 
de sus propias sentencias en algunos supuestos excepcionales

8. Como fácilmente puede comprobarse, esta posibilidad nulificante no solamente 
se ha habilitado en el caso peruano. Es más, calificados Tribunales Constitucio-
nales como la Corte Constitucional de Colombia no solo han reconocido y ejer-
cido su potestad de declarar nulas sus resoluciones, incluso a pesar de las limita-
ciones que aparentemente plantearía la lectura literal de alguna de su normativa, 
sino que, además, ha indicado expresamente algunas causales y presupuestos que 
le permitían declarar la nulidad de dichas decisiones.

9. Así, por ejemplo, sobre la base de decisiones anteriores, la Corte colombiana en 
el Auto 022/13 ha indicado y sistematizado lo siguiente:

“La Corte Constitucional ha fijado las reglas aplicables para resolver acer-
ca de la nulidad de las sentencias que profiere la Sala Plena o las distintas 
Salas de Revisión de este Tribunal. Los aspectos esenciales de esta doctrina 
fueron propuestos por la Corte en el Auto 031A/02, previsiones que han 
sido constantemente reiteradas por decisiones posteriores, entre ellas los 
Autos 164/05, 060/06, 330/06, 410/07, 087/08, 189/09 y 270/09. Así las 
cosas, la Sala hará referencia a dichas reglas para resolver la petición objeto 
de análisis.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

572

El artículo 49 del Decreto 2067 de 1991 dispone que contra las sentencias 
proferidas por la Corte Constitucional no procede recurso alguno. Con 
todo, la misma norma prevé que la nulidad de los procesos que se surtan 
ante esta Corporación solo podrá alegarse antes de proferido el fallo y de-
berá sustentarse en irregularidades que comporten la violación del debido 
proceso. 

No obstante, la jurisprudencia constitucional, con base en un análisis ar-
mónico de la legislación aplicable, también ha concluido la posibilidad de 
solicitar la nulidad de las sentencias de revisión de acciones de tutela, inclu-
so con posterioridad al fallo o de manera oficiosa1. Para ello, esta doctrina 
ha fijado una serie de requisitos definidos para la declaratoria de nulidad, 
los cuales son sintetizados a continuación2.

La declaratoria de nulidad de una sentencia de revisión proferida por la 
Corte Constitucional es una medida excepcional a la cual sólo puede arri-
barse cuando en la decisión concurran “situaciones jurídicas especialísi-
mas y excepcionales, que tan sólo pueden provocar la nulidad del proceso 
cuando los fundamentos expuestos por quien la alega muestran, de ma-
nera indudable y cierta, que las reglas procesales aplicables a los procesos 
constitucionales, que no son otras que las previstas en los decretos 2067 
y 2591 de 1991, han sido quebrantadas, con notoria y flagrante vulnera-
ción del debido proceso. Ella tiene que ser significativa y trascendental, en 
cuanto a la decisión adoptada, es decir, debe tener unas repercusiones sus-
tanciales, para que la petición de nulidad pueda prosperar”’3 (Subrayado 
fuera de texto)”4. 

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana 
ha concluido que la solicitud de nulidad de una sentencia de revisión no 
puede, en algún caso, tornarse en un recurso adicional contra la providencia 
adoptada por la sala de revisión. Razones de seguridad jurídica y de certeza 

1 Acerca de la declaratoria oficiosa de nulidad de las sentencias, Cfr. Corte Constitucional, Auto 
050/00 y 062/00.

2 La doctrina sobre la nulidad de las sentencias de revisión puede consultarse, entre otros, en los 
Autos 031A de 2002 M.P., 002A, 063 de 2004 y 131 de 2004, 008 de 2005 y 042 de 2005. La clasifi-
cación utilizada en esta providencia está contenida en el Auto 063/04.

3 Corte Constitucional, auto del 22 de junio de 1995.
4 Corte Constitucional, auto A-031a de 2002.
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en la aplicación del derecho5, permiten afirmar a la Corte Constitucional 
antes mencionada, de manera categórica, que las decisiones adoptadas por 
una de las Salas del órgano judicial límite de la jurisdicción constitucional 
hacen tránsito a cosa juzgada y cierran el debate sobre el asunto respectivo, 
el cual en principio no puede reabrirse utilizándose como medio para ello 
la solicitud de declaratoria de nulidad de la sentencia, salvo que estemos 
ante supuestos realmente excepcionales a los cuales luego hace referencia. 
Así, sólo una censura a la decisión fundada no en la controversia acerca del 
fondo del asunto estudiado por la Corte, sino en la presencia de circuns-
tancias con base en las cuales pueda predicarse la vulneración del debido 
proceso en razón del fallo, servirá de sustento válido para la declaratoria de 
nulidad.

Como corolario de lo anterior, es evidente que la declaración de nulidad se 
restringe a la identificación de un vicio significativo y trascendental, el cual 
haga a la sentencia atacada abiertamente incompatible con el derecho al 
debido proceso. Al respecto, conviene tener presente como la Corte Cons-
titucional colombiana ya mencionada ha insistido en que “[a] través de la 
solicitud de nulidad no se puede pretender reabrir un debate que ya ha sido 
cerrado en las discusiones de la Sala de Revisión o la Sala Plena. Una vez 
proferida la sentencia por parte de la Corte Constitucional, ésta no es recu-
rrible o impugnable, en principio. En reciente providencia (Auto 131/04, 
Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil) esta Corporación señaló clara y 
enfáticamente que: “cualquier inconformidad con la interpretación dada 
por la Corte, con la valoración probatoria o con los criterios argumentati-
vos que sustentan la sentencia, no pueden constituir fundamentos suficien-
tes para solicitar su nulidad, ya que este tipo de situaciones no implican la 
vulneración del debido proceso, sino que constituyen meras apreciaciones 
connaturales al desacuerdo e inconformismo del solicitante con la decisión. 
Por ello, solamente aquellos vicios que impliquen una verdadera afectación 
del debido proceso, cuya demostración sea “ostensible, probada, significati-
va y trascendental, es decir, que tenga repercusiones sustanciales y directas 
en la decisión o en sus efectos”6, pueden conducir a la nulidad de una sen-
tencia proferida por esta Corporación”7. 

5 Ibídem.
6 Auto 031A de 2002.
7 Cfr. Corte Constitucional, Auto 008/05. Esta regla fue reiterada en el Auto 183/07.
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De manera similar, el Auto 127A emitido por la Corte Constitucional co-
lombiana el año 2003, sostuvo que “[b]ajo esta óptica, siendo coherente 
con la interpretación indicada, la jurisprudencia reconoce que el incidente 
de nulidad puede promoverse no solo respecto de los presuntos defectos en 
que haya podido incurrir la Corte antes de proferir la decisión de fondo, 
conforme en principio se deduce del contenido del artículo 49 del decreto 
antes citado, sino también en relación con aquellas fallas que le son impu-
tables directamente al texto o contenido de la sentencia. Esto último, sin 
que pueda interpretarse el incidente de nulidad como la configuración de 
una especie de recurso oponible a los fallos que dicta la Corte, que, como 
se dijo, están proscritos por expreso mandato constitucional, ni tampoco 
como una nueva instancia procesal apta para reabrir debates pasados o para 
analizar nuevamente las controversias que ya han sido resueltas por el ór-
gano de cierre de la jurisdicción constitucional en su Sala Plena o en sus 
respectivas Salas de Revisión de tutela”.

Si se parte del criterio que el incidente de nulidad es un trámite limitado a 
la verificación de un vicio en la sentencia atacada, el cual por su magnitud 
afecta ostensiblemente derechos como el derecho a un debido proceso, bien 
puede entenderse como la jurisprudencia constitucional de países como 
Colombia ha contemplado la necesidad de contar con herramientas meto-
dológicas para su declaración.” 

§ 3.  Casos en los cuales ha procedido la declaración de nulidad de sentencias por 
parte del Tribunal Constitucional peruano

10. Es pues en mérito a todo lo expuesto que este mismo Tribunal Constitucional, 
en reiteradas ocasiones, ha declarado la nulidad de muchas de sus propias reso-
luciones, las cuales formalmente aparecían como sentencias. Estas declaraciones, 
hechas de oficio o a pedido de parte, fueron formuladas, tal como se plantea en 
el Derecho comparado, en el entendido de que esta competencia nulificante es 
siempre excepcional, y subordinada al reconocimiento de que en sus propias 
decisiones incurrió en graves vicios. 

11. Es más, como ya he explicitado en anteriores oportunidades, el Tribunal Cons-
titucional peruano ha declarado la nulidad de sus propias resoluciones en casos 
como los siguientes:
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NULIDADES SUSTENTADAS EN VICIOS DE FORMA

EXPEDIENTE SUMILLA

RTC Exp. N.° 02386-2008-
AA Nulidad, de fecha 12 de 
noviembre de 2009

Se declara, a pedido de parte (recursos de aclaración y 
de nulidad), la nulidad de una sentencia debido a que 
no se notificó el llamamiento del magistrado corres-
pondiente para dirimir la discordia.

RTC Exp. N.° 02488-2011-
HC Nulidad, de fecha 22 
de diciembre de 2011

A través de razón de relatoría y resolución de presiden-
cia se declara, de oficio, la nulidad de una sentencia y 
actos posteriores, por contener la firma de un magis-
trado equivocado.

RTC Exp. N.° 5314-2007-
PA Nulidad, de fecha 26 de 
abril de 2010

A través de resolución de Sala se declara de oficio (aun-
que con ocasión de un pedido de nulidad presentado) 
nula y sin efecto la resolución, remitiendo los autos al 
magistrado respectivo para que, a la brevedad posible, 
emita su ponencia y continúe la causa según su estado.

RTC Exp. N.° 03681-2010-
HC Nulidad, de fecha 11 
de mayo de 2012

Se declara, con ocasión de resolver recursos de nulidad 
y de reposición, la nulidad de una sentencia porque se 
contó mal el sentido de los votos y se llama al magis-
trado correspondiente para que se pronuncie sobre el 
extremo en el que subsiste el empate.

RTC Exp. N.° 00831-2010-
PHD Nulidad, de fecha 10 
de mayo de 2011

A través de resolución de presidencia se declara, a pe-
dido de parte (solicitud de aclaración), la nulidad de 
una sentencia, pues se contabilizó mal el voto de un 
magistrado, por lo cual no se había conformado reso-
lución válida.

RTC Exp. N.° 03992-2006-
AA, de fecha 31 de octubre 
de 2007

Se declara, mediando escrito de parte, la nulidad de 
una sentencia debido a que no se notificó el sentido de 
un voto ni el llamamiento a otro magistrado para que 
dirima, y con ello las partes poder presentar sus alega-
tos, si lo deseaban. Se acepta la abstención de un ma-
gistrado “pues puede dudarse de su imparcialidad en 
razón a que se cometió un error en la tramitación del 
expediente ajeno a su conocimiento” y se ordena que 
“por Secretaría General se realicen las investigaciones y 
se sancionen a los responsables conforme lo decretado 
por el Presidente del Tribunal Constitucional”.
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NULIDADES SUSTENTADAS EN VICIOS DE FONDO

RTC Exp. Nº 04324-2007-
AC Nulidad, 3 de octubre 
de 2008

A propósito del pedido de nulidad del demandante, 
el Tribunal verificó que desestimó una demanda de 
cumplimiento por no cumplir con los requisitos mí-
nimos establecidos por la STC Exp. Nº 0168-2005-
PC, expresando que la normas invocadas (referidas a la 
reincorporación del actor a su puesto de trabajo) con-
tenían un “mandato condicional” (“los ex trabajadores 
podrán ser incorporados al puesto de trabajo del que 
fueron cesados en la medida en que existan las corres-
pondientes plazas vacantes y presupuestales y aquellos 
que no alcanzaren plaza vacante podrán ser reubicados 
en otras igualmente vacantes del sector público”). Sin 
embargo, el Tribunal constató que no tuvo en cuenta 
que el recurrente ya se encontraba laborando en una 
plaza presupuestada y vacante, en virtud a una medida 
cautelar confirmada en segunda instancia, por lo que 
declara nula la vista de la causa y actos posteriores, y 
ordena que se emita nueva resolución.

RTC Exp. N° 00978-2007-
AA, de fecha 21 de octubre 
de 2009

El Tribunal inicialmente declaró improcedente la de-
manda por (supuestamente) no haber recibido una 
información solicitada al demandante. Sin embargo, 
mediando escrito de parte, detecta que esta sí se había 
recibido, por lo que declaró la nulidad de la resolución 
para emitir una nueva.

RTC Exp. Nº 06348-2008-
AA Resolución (RTC 8230-
2006-AA), de 2 de agosto 
de 2010

En su sentencia el Tribunal ordenó a la sala de segun-
do grado admitir a trámite la demanda, cuando esta 
originariamente lo había hecho. Ante ello, la sala hace 
una consulta al Tribunal, que atendiendo a la contra-
dicción existente declara nula su resolución y señala 
nueva fecha para la vista de la causa y, con ello, emitir 
pronunciamiento de fondo. El Tribunal en esta oca-
sión (a diferencia de todas las otras) fundamenta su 
“potestad nulificante”.

RTC Exp. N.° 4104-2009-
AA, 10 de mayo de 2011

Mediando el pedido de una de las partes (nulidad), el 
Tribunal anuló su decisión reconociendo que omitió 
evaluar un medio probatorio.
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RTC Exp. N.° 2023-2010-
AA Nulidad, 18 de mayo de 
2011

Con ocasión de resolver un pedido de aclaración presen-
tado por el demandante, el Tribunal encontró que lo re-
suelto no correspondía al expediente, esto es, que no exis-
tía congruencia entre los fundamentos y lo solicitado en 
la demanda. Ante ello declaró nulo lo actuado luego de 
la vista de la causa y se dispuso continuar con el trámite.

RTC Exp. N.° 00705-2011-
AA Nulidad, de fecha 3 de 
agosto de 2011

El Tribunal al emitir su sentencia impuso una multa 
de 25 URP a una aseguradora, basada en que en com-
plicidad con unos médicos emitió una certificación 
médica alterando la verdad de manera intencional, en 
perjuicio de tercero; sin embargo, posteriormente, la 
multada (a través de un pedido de nulidad parcial de 
sentencia) puso en conocimiento del Tribunal Cons-
titucional la resolución que archivó la denuncia penal 
contra la aseguradora, y ante ello, “dado que la empresa 
demandada ha probado fehacientemente que el hecho 
motivador de la sanción en su contra ha desaparecido 
por haberse archivado la denuncia penal, corresponde 
modificar la sentencia de autos en este extremo, dejan-
do sin efecto la multa impuesta (…) y corrigiendo el 
extremo en que se señala que la demandada ha actuado 
con palmaria mala fe”.

RTC Exp. N.° 2346-2011-
HC Reposición, 7 de se-
tiembre de 2011

Con ocasión de resolver un pedido de parte (reposi-
ción), la Sala declara la nulidad de su resolución (todo 
lo actuado después de la vista de la causa), debido a que 
no se valoró un documento crucial, que demostraba que 
se mantenía la detención del demandante y que no se 
había producido la sustracción de la materia, como ha-
bía declarado inicialmente el Tribunal Constitucional.

12. Adicionalmente, es menester indicar que el Tribunal Constitucional peruano no 
solo ha declarado muchas veces la nulidad de sus decisiones de fondo, sino que 
ha fundamentado prolijamente tal posibilidad, sobre la base de consideraciones 
constitucionales, legales y doctrinarias. Entre ellas, destaca lo señalado, por ejem-
plo, a propósito de la RTC 06348-2008-PA, de fecha 2 de agosto de 2010 (fun-
damentos jurídicos 8 a 10); o de la RTC 00294-2009-PA, de fecha 3 de febrero 
de 2010 (fundamentos jurídicos 11 a 18).

13. En el primero de dichos casos, conviene mencionar que este Tribunal Constitu-
cional sostuvo que:
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“[L]a nulidad procesal es el instituto natural por excelencia que la ciencia 
procesal prevé como remedio procesal para reparar un acto procesal vicia-
do, originado en la carencia de alguno de sus elementos constitutivos o 
de vicios existentes en ellos, que lo coloca en la situación procesal de ser 
declarado judicialmente inválido, el cual puede ser declarado de oficio o 
a pedido de parte” (RTC 06348-2008-PA, fundamentos jurídicos 8 a 10)

§ 1.4. Requisitos de la declaración de nulidad de sentencias

14. Como lógica consecuencia de lo ya reseñado, considero indispensable consignar 
aquí algunos criterios que podrían observarse en aquellos casos que, de modo 
excepcional, se deba declarar la nulidad de una sentencia. 

15. Planteo entonces que la nulidad podría ser declarada en aquellos casos en los que:

 a. Existan graves vicios de procedimiento, en relación tanto con el cumpli-
miento de las formalidades necesarias y constitutivas de una resolución vá-
lida, como en función a la existencia de vicios en el procedimiento seguido 
en esta sede que afecten de modo manifiesto el derecho de defensa.

 b. Existan vicios o errores graves de motivación, los cuales enunciativamente 
pueden estar referidos a: vicios o errores graves de conocimiento probatorio; 
vicios o errores graves de coherencia narrativa, consistencia normativa y/o 
congruencia con el objeto de discusión; y errores de mandato, los cuales 
incluyen supuestos en los que, según sea el caso se dispongan mandatos 
imposibles de ser cumplidos, mandatos que trasgredan competencias cons-
titucional o legalmente estatuidas, mandatos destinados a sujetos que no 
intervinieron en el proceso, etc.; 

 c. Existan vicios “sustantivos” contra el orden jurídico-constitucional (en sen-
tido lato), en alusión a, por ejemplo, resoluciones emitidas contraviniendo 
arbitrariamente precedentes constitucionales o incuestionable doctrina ju-
risprudencial vinculante de este Tribunal; o cuando se trasgreda de modo 
manifiesto e injustificado bienes, competencias o atribuciones reconocidos 
constitucionalmente.

Con lo anotado, es claro pues que en determinados supuestos está justificado que el 
Tribunal declare de manera excepcional la nulidad de sus propias decisiones, tal como 
efectivamente lo ha venido realizando y según queda demostrado con la jurispruden-
cia que hemos reseñado.

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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Sentencia 04104-2013-PC/TC

Proceso de cumplimiento promovido por Diomedes Luis Nie-
to Tinoco. El Tribunal declaró fundada en parte la demanda y 
ordenó la creación de una Oficina Regional de Atención a las 
Personas con Discapacidad en Junín.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 27 de setiembre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de cumplimiento 
interpuesta por el recurrente, presidente de la Dirección Regional de la Federación 
de Personas con Discapacidad, en el extremo que solicita la creación de la Oficina 
Regional para la Atención de las Personas con Discapacidad — Oredis, en la región 
Junín.

El Tribunal se pronunció sobre la condicionalidad en el cumplimiento de un manda-
to legal o un acto administrativo, y distinguió las condicionalidades jurídicas de las 
materiales. Asimismo, señaló que el factor presupuestario no califica como una condi-
cionalidad a efectos de no permitirse la exigencia del cumplimiento en un proceso de 
cumplimiento. Una exigencia de este tipo significaría para el demandante una carga 
casi imposible de cumplir, al tener que acreditar en cada caso que la entidad renuente 
está en posibilidades materiales de cumplir lo que la ley o un acto administrativo 
disponen. Cuando se presente dicha circunstancia no significa que el mandato se 
encuentre condicionado, sino tan solo que es de implementación compleja, pero que 
su cumplimiento es perentorio. 

En tales casos su cumplimiento supone la realización de todas las acciones encami-
nadas a producir en un plazo razonable la producción de la consecuencia jurídica 
contenida en la norma legal o el acto administrativo. Por tanto, el mandato dirigido 
a los gobiernos regionales de crear la Oredis no se encuentra condicionado al cumpli-
miento de alguna circunstancia o requisito establecido en la ley, por lo que resulta ser 
un mandato perentorio e inexorable.

En atención a ello, el Tribunal señaló que corresponderá al juez de ejecución evaluar la 
razonabilidad de las acciones y plazos establecidos por el gobierno regional de Junín y 
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establecer, en consecuencia, las órdenes concretas a seguir, así como adoptar todos los 
apremios para que se cumpla con el mandato legal.

Cabe resaltar que el Tribunal enfatizó que las medidas dispuestas no invaden el mar-
gen de acción del órgano político regional, sino que resguardan la voluntad democrá-
tica nacional expresada en la ley de proteger especialmente a un sector históricamente 
desfavorecido, contra la renuencia del órgano ejecutivo regional.

Temas claves: Cumplimiento — derecho a la igualdad — derechos de las personas 
con discapacidad — medidas afirmativas.
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EXP. N.° 04104-2013-PC/TC 
JUNIN 
DIOMEDES LUIS NIETO TINOCO 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 18 días del mes de mayo de 2015, la Sala Segunda del Tribunal 
Constitucional, integrada por los magistrados Blume Fortini, Ledesma Narváez y 
Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Diomedes Luis Nieto Tinoco 
contra la resolución de fojas 65-69, de fecha 13 de marzo de 2013, expedida por la 
Segunda Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Junín, que declaró improce-
dente la demanda. 

ANTECEDENTES 

Con fecha 27 de abril de 2012, el recurrente interpone demanda de cumplimien-
to. Solicita que el Gobierno Regional de Junín cumpla con crear e implementar la 
Oficina Regional para la Atención de las Personas con Discapacidad – Oredis, de 
conformidad con el artículo 10 de la Ley Nº 27050, Ley General de la Persona con 
Discapacidad, y el artículo 2 de la Ley Nº 28164. Asimismo, pide se cumpla con 
contratar a personas con discapacidad en el porcentaje que establece el artículo 33 de 
la Ley 27050. 

El recurrente sostiene que, pese a haber requerido en su calidad de Presidente de la 
Federación Regional de Personas con Discapacidad de Junín – Feredij, al Presidente 
del Gobierno Regional de Junín, mediante oficios de fechas 13 de setiembre de 2011 
y 7 de marzo de 2012, la creación de la Oficina Regional para la Atención de las Per-
sonas con Discapacidad – Oredis; y pese a que la Ley Nº 27050, Ley General de la 
Persona con Discapacidad, modificada por el artículo 1 de la Ley Nº 28164, establece 
claramente que los Gobiernos Regionales deben crear dichas oficinas, bajo responsabi-
lidad, la autoridad se muestra renuente a acatar el mandato legal referido. Asimismo, 
afirma que la Resolución de Presidencia Nº 140-2006-PRE-CONADIS dispone con 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

582

precisión que la estructura de dichas oficinas debe estar prevista en los documentos de 
gestión de los Gobiernos Regionales. Por otro lado, precisa que, y para el funciona-
miento de esta oficina, el artículo 33 de la Ley Nº 27050 ha dispuesto la contratación 
de personas con discapacidad que reúnan condiciones de idoneidad para el cargo en 
una proporción no inferior al tres por ciento (3%) de la totalidad de su personal. 

El Primer Juzgado Civil de Huancayo declara improcedente la demanda por consi-
derar que el mandato cuyo cumplimiento se pretende no reune los requisitos de pro-
cedencia establecidos en la STC 0168-2005-PC/TC, dado que no es incondicional, 
pues se requiere demostrar que la demandada tiene la capacidad de implementar en 
forma adecuada con personal a cargo, infraestructura y presupuesto la oficina recla-
mada, lo que no puede hacerse en vía del proceso de cumplimiento por carecer esta 
de etapa probatoria. Igualmente, fundamenta que la disposición de crear una oficina 
a favor de las personas con discapacidad y de contratar personal discapacitado es ge-
neral, por lo que no reconoce un derecho al recurrente, ni puede individualizarse al 
beneficiario de dicha medida. Finalmente, precisa que no se ha acreditado la necesi-
dad urgente de discutir la pretensión en la vía del proceso de cumplimiento. 

La Sala revisora confirma la apelada, por entender que el mandato contenido en las 
disposiciones cuyo cumplimiento se exige no es incondicional, sino que requiere la 
ejecución de una serie de procedimientos de carácter administrativo, requisitos y for-
malidades que deben verificarse previamente. Entre ellos, la Sala considera que se 
encuentra la coordinación técnica que el Gobierno Regional debe efectuar con el 
Consejo Nacional de Discapacitados (Conadis), quien debe prestar asesoría técnica 
para el funcionamiento y la capacitación de la oficina requerida, lo cual supone ade-
más asignaciones presupuestarias que no dependen exclusivamente de la demandada. 

Contra la sentencia de vista, el recurrente interpone recurso de agravio constitucio-
nal. Allí sostiene que la necesidad urgente de dilucidación de la controversia en vía 
de proceso de cumplimiento viene dada por los datos que reflejan no solo una de 
las más altas tasas de personas con discapacidad en la Región Junín, sino una alta 
desprotección de los derechos de estas personas a la salud, a la educación y al trabajo. 
Asimismo, esgrime que actualmente el Gobierno Regional de Junín ha aprobado un 
Plan Regional Concertado para el Desarrollo de las Personas con Discapacidad, el 
cual, sin embargo, no puede ser adecuadamente materializado por la ausencia de un 
órgano técnico que se encargue de su ejecución. Finalmente, sostiene que la actual 
Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley Nº 29973, ha recogido también la 
obligación de crear la Oficina Regional para la Atención de las Personas con Disca-
pacidad – Oredis, con el objeto de supervisar y evaluar las políticas y los programas 
regionales en materias de discapacidad. 
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FUNDAMENTOS 

§1.  Delimitación del petitorio

1. El objeto del presente proceso es que se cumpla lo siguiente: i) el artículo 10 de 
la Ley Nº 27050, Ley General de la Persona con Discapacidad, modificado por 
el artículo 1 de la Ley Nº 28164, que dispone la creación de la Oficina Regional 
para la Atención de las Personas con Discapacidad – Oredis; y, ii) el artículo 33 
de la misma Ley Nº 27050, modificado por el artículo 1 de la Ley Nº 28164, 
que establece la obligación de los gobiernos regionales de contratar personas con 
discapacidad en una proporción no inferior al 3% de la totalidad de su personal. 

2. La Ley Nº 27050, donde se contienen los artículos cuyo cumplimiento se exige, 
ha sido derogada por la Única Disposición Complementaria Derogatoria de la 
Ley Nº 29973, publicada el 24 de diciembre de 2012. Sin embargo, la Ley Nº 
29973, nueva Ley General de la Persona con Discapacidad, ha reproducido los 
mismos mandatos contenidos en la ley derogada, situación que ha sido advertida 
por el recurrente en su recurso de agravio constitucional. En consecuencia, si 
bien la norma jurídica en la cual se encuentran contenidos los mandatos ha va-
riado, los mandatos no han sido suspendidos en algunas de las etapas del presente 
proceso constitucional, por lo que no se ha producido la sustracción de la ma-
teria. En todo caso, este Tribunal entiende que los mandatos que son objeto del 
presente proceso, en esta instancia, son los siguientes: i) la creación de la Oficina 
Regional para la Atención de las Personas con Discapacidad – Oredis, contenida 
hoy en el artículo 69.1 de la Ley Nº 29973; y ii) la obligación de los gobiernos 
regionales de contratar personas con discapacidad en una proporción no inferior 
al 5% de la totalidad de su personal, contenida hoy en el artículo 49 de la Ley Nº 
29973.

§2.  Procedencia de la demanda

3. De acuerdo al artículo 69 del Código Procesal Constitucional, un requisito espe-
cial para la procedencia de la demanda de cumplimiento es la presentación de un 
documento de fecha cierta donde se requiera el cumplimiento del mandato legal 
o administrativo cuya exigencia se solicita en el proceso constitucional. 

4. En el caso de autos, este Tribunal aprecia que dicho requisito se encuentra cum-
plido solo en el caso de la pretensión referida a que se cumpla con la creación de 
la Oficina Regional para la Atención de las Personas con Discapacidad – Oredis. 
En efecto, a fojas 8, obra el Oficio Nº 08-2011-PRE-FEREDIJ, de fecha 12 de 
setiembre de 2011, suscrito por don Luis Nieto Tinoco, en su calidad de Presi-
dente de la Federación Regional de Personas con Discapacidad de Junín – Fere-
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dij, y dirigido al Presidente del Gobierno Regional de Junín, donde se solicita “1. 
Que mediante Ordenanza Regional se cree la Oficina Regional de Atención a las 
Personas con Discapacidad “OREDIS” de la Región Junín, para impulsar desde 
ahí políticas, programas y proyectos a favor de este sector vulnerable. 3. Audien-
cia con los dirigentes de la Federación Regional de Personas con Discapacidad 
de Junín para sustentar nuestro pedido y proponer alternativas de solución desde 
nuestra óptica”. Igualmente, a fojas 17 obra el Oficio Nº 016-2010-PRE-FERE-
DIJ, de fecha 7 de marzo de 2012, suscrito por don Luis Nieto Tinoco, en su 
calidad de Presidente de la Federación Regional de Personas con Discapacidad de 
Junín – Feredij, y dirigido al Presidente del Gobierno Regional de Junín, donde 
se solicita: “1. Que mediante Ordenanza Regional se cree la Oficina Regional de 
Atención a las Personas con Discapacidad “OREDIS” de la Región Junín, para 
impulsar desde ahí políticas, programas y proyectos a favor de nuestro colectivo”.

5. En consecuencia, la pretensión referida al cumplimiento de la obligación de los 
gobiernos regionales de contratar personas con discapacidad en una proporción no 
inferior al 5% de la totalidad de su personal, contenida hoy en el artículo 49 de la 
Ley Nº 29973, resulta improcedente, por no haberse cumplido el requisito especial 
de la demanda contenido en el artículo 69 del Código Procesal Constitucional.

§3.  Obligaciones internacionales del Estado peruano relacionadas con los dere-
chos de las personas con discapacidad

6. Al ratificar la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad 
de Naciones Unidas y su protocolo facultativo, mediante Resolución Legislati-
va 29127, el Estado Peruano asumió una serie de obligaciones internacionales 
orientadas a promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de 
igualdad de todos los derechos humanos y libertades por todas las personas con 
discapacidad. Parte consustancial a este compromiso es el de generar las condi-
ciones orgánicas o institucionales que permitan alcanzar estos objetivos.

7. Es así que el literal a) del numeral 1. del artículo 4 de la mencionada Conven-
ción, cuenta con una previsión dirigida a los Estados, quienes se comprometen 
a: “a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra índole 
que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente 
Convención.”

8. De otro lado, en el ámbito regional, el Estado peruano aprobó, por medio de la 
Resolución Legislativa 27484, la Convención interamericana para la eliminación 
de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad com-
prometiéndose a adoptar: “… Medidas para eliminar progresivamente la discri-
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minación y promover la integración por parte de las autoridades gubernamen-
tales y/o entidades privadas en la prestación o suministro de bienes, servicios, 
instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo, el transporte, las 
comunicaciones, la vivienda, la recreación, la educación, el deporte, el acceso a la 
justicia y los servicios policiales, y las actividades políticas y de administración” 
(Artículo III, Numeral 1, Literal a).

9. De las obligaciones internacionales adoptadas por el Estado peruano surge el 
deber de generar condiciones para garantizar los derechos de las personas con 
discapacidad, lo cual implica la adopción de medidas legislativas, lo que puede 
incluir reformas institucionales, las cuales permitan promover la inclusión de las 
personas con discapacidad, adoptando las “medidas positivas” necesarias para ga-
rantizar su efectiva igualdad. Siendo esto así, este Tribunal considera conveniente 
recordar algunas de estas medidas exigibles como son los ajustes razonables, el 
diseño universal y las medidas afirmativas propiamente dichas. 

Ajustes razonables y medidas afirmativas. 

10. La ya aludida Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad 
de Naciones Unidas en su artículo 2 establece que: “Por ‘ajustes razonables’ se 
entenderán las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no im-
pongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso 
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en 
igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales”.

11. Este Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasión de señalar que el trato homo-
géneo entre personas que poseen alguna discapacidad y personas que no padecen 
tal limitación puede suponer una forma de afectación del principio de igualdad 
por indiferenciación. Dicho principio, expresamente reconocido en el inciso 2º 
del artículo 2 de la Constitución, se vulnera cuando se trata de modo desigual 
a sujetos que se encuentran en la misma situación, pero también cuando existe 
un tratamiento exactamente homogéneo de sujetos que se encuentran en una 
condición claramente diferente. 

12. En consecuencia, para asegurar condiciones de respeto del principio de igualdad, 
pueden resultar exigibles determinadas medidas que compensen la situación de 
desventaja que enfrentan las personas con discapacidad. En esa línea, en la STC 
02437-2013-AA se sostuvo que “… todas las actividades en las que participa el 
ser humano -educativas, laborales, recreacionales, de transporte, etcétera- han 
sido planeadas para realizarse en ambientes físicos que se ajustan a los requeri-
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mientos y necesidades de las personas que no están afectadas de discapacidad. Su 
planificación, por lo tanto, ha respondido a una imagen del ser humano sin de-
ficiencias físicas, sensoriales o mentales. Históricamente, pues se entorno ha sido 
hostil con las personas que sufren de alguna discapacidad. La falta de ambientes 
físicos adecuados a las necesidades de las personas con discapacidad ha desenca-
denado, primero, su marginación y, luego, su exclusión de todos estos procesos 
sociales, presentándose tales déficits de organización de la estructura social como 
el principal impedimento para que este sector de la población acceda al goce y 
ejercicio pleno de sus derechos y libertades”.

13. De lo que se trata no es de favorecer a unas personas con base en su discapacidad 
sino asegurarles que su condición no constituya un obstáculo para su realización 
personal y profesional en condiciones de igualdad con el resto de la sociedad. 
Está claro que para alcanzar tal situación de igualdad las personas con discapa-
cidad, requerirán que se realicen determinados ajustes en las condiciones o in-
fraestructura disponible, pero este es un tratamiento diferenciado impuesto por 
el principio incorporado en el inciso 2º del artículo 2 de la Constitución.

14. Esta lógica es la que adopta la Ley General de la Persona con Discapacidad en 
cuanto establece en su artículo 8.2 que: “Es nulo todo acto discriminatorio por 
motivos de discapacidad que afecte los derechos de las personas. Se considera 
como tal toda distinción, exclusión o restricción por motivos de discapacidad 
que tenga el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de uno o varios derechos, 
incluida la denegación de ajustes razonables. No se consideran discriminatorias 
las medidas positivas encaminadas a alcanzar la igualdad de hecho de la persona 
con discapacidad”.

15. Ahora bien, cuando se añade el adjetivo “razonable” a los ajustes que pueden 
ser demandados, se fija el límite de los mismos, dejando implícita la idea de que 
resultan exigibles mientras no impongan al obligado el deber de soportar una 
“carga indebida”. Ello bajo la comprensión de que la existencia de un costo eco-
nómico por sí mismo no es impedimento para considerarlo razonable. En buena 
cuenta, cabría sostener que el ajuste puede ser considerado como razonable, y, 
por lo tanto, resultar exigible, siempre que resulte adecuado a las necesidades de 
la o las personas con discapacidad favorecidas y no imponga obligaciones despro-
porcionadas o costos excesivos al obligado a realizarlos.

16. Por otro lado, las medidas afirmativas, si bien favorecen a un grupo indetermi-
nado pero determinable, están basadas en la necesidad de suplementar la posi-
ción de determinados sectores que se encuentran relegados o marginados como 
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producto del género, la raza o la discapacidad, entre otros factores. El propio 
constituyente ha dispuesto que se brinde especial protección a la madre, al niño, 
al adolescente y al anciano en abandono. El artículo 7 de la constitución añade 
que: “La persona incapacitada para velar por sí misma a causa de una deficien-
cia física o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal 
de protección, atención, readaptación y seguridad”. A su turno, el artículo 23 
establece que se debe brindar especial protección: “… a la madre, al menor de 
edad y al impedido que trabajan”. En dicho contexto constitucional queda claro 
que deben existir medidas afirmativas que aseguren el respeto de la dignidad y la 
integración social y laboral de las personas con discapacidad. 

17. Como es evidente, la Constitución se limita a presentar el marco dentro del que 
debe desenvolverse el legislador estableciéndole un deber positivo de actuación 
sin especificar el concreto contenido que debe tener esa especial protección. Este 
Tribunal, en reiterados casos, ha admitido, de modo explícito la legitimidad de 
las medidas afirmativas, en cuanto sostuvo que: “… el Estado en algunas opor-
tunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social, otor-
gándoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos más favorables. Esto 
es lo que en doctrina constitucional se conoce como `discriminación positiva o 
acción positiva –affirmative action–´. La finalidad de esta acción afirmativa no 
es otra que compensar jurídicamente a grupos marginados económica, social o 
culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la inferioridad 
real en la que se encuentran con acciones concretas del Estado” (STC 00048-
2004-PI/TC, Fundamento Jurídico 63. Este criterio sería reiterado en las STC 
00050-2004-AI/TC, 00033-2007-PI/TC y 02861-2010-PA/TC, entre otras). 

Igualdad y diseño universal de entornos

18. Independientemente de la existencia de un derecho fundamental a que las perso-
nas con discapacidad sean objeto de ajustes razonables, en los términos plantea-
dos en el fundamento quince de esta misma sentencia, el principio de igualdad 
exige también que las instalaciones y servicios públicos sean concebidos con un 
“diseño universal”, resultando en consecuencia accesibles a todos. 

19. La ya referida Convención de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas 
con discapacidad señala al respecto que los Estados se comprometen a: “Em-
prender o promover la investigación y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e 
instalaciones de diseño universal […] que requieran la menor adaptación posible 
y el menor costo para satisfacer las necesidades específicas de las personas con 
discapacidad, promover su disponibilidad y uso, y promover el diseño universal 
en la elaboración de normas y directrices”
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20. De lo expuesto se deduce que el diseño de productos, entornos, programas y 
servicios debe estar pensado para que estos puedan ser utilizados por todas las 
personas, en la mayor medida posible. Aquello debe incluir la correcta orienta-
ción de las personas con discapacidad física, mental o sensorial. El “diseño uni-
versal” no supone la exclusión automática de determinadas ayudas técnicas que 
pudieran resultar indispensables para orientar a grupos particulares de personas 
con discapacidad, cuando esto resulte indispensable. En buena cuenta, la inclu-
sión de las personas con discapacidad exige favorecer el desarrollo de entornos 
que les permitan orientarse por sí mismas, posibilitando el ejercicio universal del 
derecho al libre desarrollo de la personalidad.

§3.  Acerca de la obligación legal de crear la Oficina Regional para la Atención de 
las Personas con Discapacidad – Oredis

Sobre la posibilidad de ordenar el cumplimiento de esta obligación legal en sede 
del proceso de cumplimiento

21. Una primera cuestión a analizar por este Tribunal es si el cumplimiento de un 
mandato de este tipo puede ser exigido en la vía del proceso constitucional de 
cumplimiento. Y es que, de acuerdo a las resoluciones de las dos instancias o 
grados previos, ello no sería posible, pues el mandato requerido no cumple la 
exigencia de incondicionalidad contenida en el inciso e) del fundamento jurídico 
14 de la STC 0168-2005-PC/TC. En efecto, de acuerdo a la sentencia del Primer 
Juzgado Civil de Huancayo, la obligación de crear la Oficina Regional de Aten-
ción a las Personas con Discapacidad - Oredis está condicionada a la capacidad 
del gobierno regional respectivo para implementar con personal a cargo, infraes-
tructura y presupuesto la oficina reclamada, condición que no puede examinarse 
en el proceso de cumplimiento por carecer este de etapa probatoria. Por su parte, 
para la Sala revisora la creación de la Oficina requerida está condicionada a la 
coordinación respectiva con el Conadis, quien debe prestar asesoría técnica para 
el funcionamiento y la capacitación de la mencionada oficina, lo cual supone 
además asignaciones presupuestarias que no dependen exclusivamente del go-
bierno regional demandado.

22. La condicionalidad en el cumplimiento de un mandato legal o un acto admi-
nistrativo, puede presentarse tanto en la forma de condicionalidades jurídicas 
como en la forma de condicionalidades materiales. En lo que respecta a las 
primeras, ellas se presentan cuando el cumplimiento de una exigencia legal o 
administrativa se encuentra mediada por determinadas condiciones (conteni-
das en el ordenamiento jurídico) que deben cumplirse para que la obligación 
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legal o administrativa resulte exigible. Así, por ejemplo, cuando el artículo 4 
de la Ley 23908 establece que el reajuste de las pensiones se efectuará con una 
periodicidad trimestral, condiciona dicho reajuste a las variaciones del costo 
de vida y al equilibrio financiero del Sistema de Pensiones y del Régimen de 
Prestaciones de Salud. Es decir, la norma no se cumple perentoriamente, sino 
que su cumplimiento está sujeto a la comprobación de si se presentan los presu-
puestos que habilitan la producción de su consecuencia jurídica. En estos casos 
la justificación de que el cumplimiento de dicho mandato se ventile en sede del 
proceso contencioso-administrativo, y no en el proceso de cumplimiento, es –
como dijo este Tribunal en la STC 0168-2005-PC/TC (fundamento 15-17)- el 
carácter sumario y breve del proceso constitucional, donde no cabe la actuación 
de diversos medios probatorios que acrediten el cumplimiento o no de dichas 
condicionalidades. La idea de preservar el carácter especial, casi ejecutivo, del 
proceso de cumplimiento, es la idea que subyace en la exigencia del requisito de 
no condicionalidad del mandato. 

23. Distinto es el supuesto de las condicionalidades materiales que se requieren para 
el cumplimiento de un mandato legal o administrativo. Aquí no es que el man-
dato requiera para su cumplimiento la verificación de la presencia de la condición 
exigida por la ley o el acto administrativo, pues la ley no establece condición 
alguna para su acatamiento, sino que dicho cumplimiento se encuentra sujeto en 
la práctica a una serie de condiciones que permitan su implementación efectiva 
e íntegra. Dichas condiciones están referidas principalmente a los recursos eco-
nómicos, humanos o materiales necesarios para que se implemente el mandato 
contenido en una norma legal o un acto administrativo. Así, por ejemplo, cuan-
do se ordena en una ley o un acto administrativo el pago de una suma de dinero 
a determinadas personas claramente identificadas o identificables, no existe el 
problema de alguna condicionalidad jurídica, sino que un presupuesto para que 
se cumpla dicho mandato es obviamente la existencia de los recursos económicos 
suficientes para el pago de la suma de dinero ordenada en la ley o el acto admi-
nistrativo. 

24. Debe entonces tenerse presente que en estos casos, sin embargo, el Tribunal ha 
establecido que el factor presupuestario no califica como una condicionalidad, a 
efectos de no permitirse la exigencia del cumplimiento del mandato en el proceso 
de cumplimiento (STC 0763-2007-PA/TC, FJ. 6). Y es que si así fuese, ningún 
mandato, en puridad, podría ser objeto del proceso de cumplimiento, por más 
claro, acotado y ejecutivo que fuese, pues todo deber legal o administrativo su-
pone la presencia de recursos (económicos, humanos y materiales) al interior 
del Estado para su efectivo cumplimiento. Además, una exigencia de este tipo 
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pondría en cabeza del demandante una carga casi imposible de cumplir, al tener 
que acreditar en cada caso que la entidad renuente está en posibilidades mate-
riales de cumplir lo que la ley o un acto administrativo disponen. Por último, la 
necesidad de que las entidades estatales encargadas de cumplir una ley o un acto 
administrativo tengan que movilizar recursos, implementar procedimientos y 
desarrollar acciones para cumplir los mandatos que le son impuestos, no debe 
llevar a pensar que estas califican como “condiciones” para la producción de 
su consecuencia jurídica, pues solo representan, en realidad, “acciones” que la 
entidad debe adoptar para alcanzar a realizar el mandato contenido en la norma 
o acto administrativo.

25. Ciertamente este Tribunal entiende que en diversas ocasiones el acatamiento del 
mandato contenido en una ley o un acto administrativo puede conllevar el se-
guimiento de procedimientos complejos para su materialización, situación que 
se da incluso en el caso de pago de sumas de dinero que no puedan ser cubiertas 
por el presupuesto de la entidad en el periodo presupuestal en el cual se expi-
de el mandato o la sentencia que ordena su cumplimiento. Sin embargo, dicha 
circunstancia –asume este Tribunal- no significa que el mandato se encuentre 
condicionado, sino tan solo que el mandato es de implementación compleja, 
pero que su cumplimiento es perentorio. 

26. En los casos donde la materialización de un mandato contenido en una norma 
legal o un acto administrativo resulta complejo, su cumplimiento supone obvia-
mente la realización de todas las acciones encaminadas a producir en un plazo 
razonable la producción de la consecuencia jurídica contenida en la norma legal 
o el acto administrativo. Como lógica consecuencia de lo expuesto, la no reali-
zación de dichas acciones o su realización demasiado tardía, deficiente o insufi-
ciente, son supuestos de incumplimiento del mandato contenido en una norma 
legal o un acto administrativo que pueden ser remediados a través del proceso 
de cumplimiento. En estos casos, el juez, además de la declaración de renuencia 
y de la obligación perentoria de cumplimiento del mandato, debe establecer el 
procedimiento a seguir en ejecución de sentencia (con todos los apremios que 
establecen los artículos 22 y 59 del Código Procesal Constitucional) para que el 
obligado cumpla con llevar a cabo todas las acciones necesarias para el cumpli-
miento pleno del mandato en un tiempo razonable. 

27. En el caso de autos, el mandato dirigido a los Gobiernos Regionales de crear 
una Oficina Regional de Atención a las Personas con Discapacidad – Oredis no 
se encuentra condicionado al cumplimiento de alguna circunstancia o requisito 
establecido en la ley. Es, por tanto, un mandato perentorio e inexorable. Cier-
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tamente el cumplimiento de dicho mandato requiere por parte de los gobiernos 
regionales el desarrollo de ciertas acciones para la creación de dichas oficinas y 
para su implementación efectiva. Por ejemplo, la expedición de la ordenanza 
regional que así lo disponga, la modificación del Reglamento de Organización 
y Funciones, y del Manual de Organización y Funciones del Gobierno Regio-
nal de Junín, la habilitación de plazas presupuestadas para el personal a cargo 
de dicha oficina, el concurso público para la asignación de dichas plazas, y la 
habilitación de un presupuesto para el funcionamiento de dicha oficina. La 
necesidad de que se desarrollen todas estas acciones no impide, sin embargo, 
que se tutele la obligación legal de implementar dichas oficinas en el proceso de 
cumplimiento, sino solo impone que la declaración de renuencia (en caso esta 
sea determinada) y exigibilidad de dicho mandato se encuentre acompañada de 
un proceso de seguimiento en vía de ejecución que permita verificar el cum-
plimiento de todas las acciones encaminadas a que se cumpla con el mandato 
contenido en la ley. 

Sobre el cumplimiento de este mandato por el Gobierno Regional de Junín

28. Actualmente, el artículo 69.1 de la Ley Nº 29973, Ley General de la Persona con 
Discapacidad textualmente establece:

Los gobiernos regionales y la Municipalidad Metropolitana de Lima con-
templan en su estructura orgánica una Oficina Regional de Atención a las 
Personas con Discapacidad (Oredis) y contemplan en su presupuesto anual 
los recursos necesarios para su adecuado funcionamiento y la implementa-
ción de políticas y programas relativas a la discapacidad. 

29. Esta disposición contempla claramente la obligación de los gobiernos regionales 
de crear, dentro de su estructura orgánica, la Oficina Regional de Atención a 
las Personas con Discapacidad (Oredis). Esta oficina tiene la función, de acuer-
do al artículo 69.2 de la misma Ley, de formular, planificar, dirigir, coordinar, 
ejecutar, supervisar y evaluar las políticas y programas regionales en materia de 
discapacidad. 

30. El Gobierno Regional de Junín, mediante Resolución Ejecutiva Nº 774-2003-
GRJ/PR, de fecha 15 de octubre de 2003 (fojas 13 del Cuaderno del Tribunal 
Constitucional), ha dispuesto la creación del Consejo Regional de Integración 
de la Persona con Discapacidad – Coredis Junín, “como un programa de la Sub 
Gerencia de Igualdad de Oportunidades de la Gerencia Regional de Desarrollo 
Social, como ente que formulará y ejecutará las políticas correspondientes y vela-
rá por el cumplimiento de los derechos de las personas con discapacidad”. 
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31. El Consejo Regional de Integración de la Persona con Discapacidad – Coredis 
JUNÍN no es, sin embargo, el órgano cuya creación ha encargado el artículo 
69.1 de la Ley Nº 29973 (y en su momento el artículo 10 de la Ley Nº 27050, 
modificada por la Ley Nº 28164). Y es que el Coredis Junín no es una Ofici-
na que se encuentre dentro de la estructura orgánica del Gobierno Regional 
de Junín, conforme se aprecia del propio tenor de la Resolución Ejecutiva Nº 
774-2003-GRJ/PR, que la describe como un “programa” de la Sub Gerencia de 
Igualdad de Oportunidades y no como una oficina. 

32. Además, tanto en el Organigrama o Estructura Orgánica del Gobierno Regional 
de Junín (aprobado mediante Ordenanza Regional Nº 103-2011-GRJ/CR, de 
fecha 11 de enero de 2011) como en el Reglamento de Organización y Fun-
ciones (ROF, http://www.regionjunin.gob.pe/portal/documents/pdf/rof_2011_
feb_10.pdf ), o en el Manual de Organización y Funciones (MOF, http://www.
regionjunin.gob.pe/portal/transparencia/mof1.pdf ) de dicho Gobierno Regio-
nal, no se hace mención al referido programa o Coredis como una dependencia 
del Gobierno Regional de Junín. Tampoco se encuentra la Oredis ordenada por 
la Ley Nº 29973. En realidad, el referido Coredis, tal como se aprecia de la 
Resolución Ejecutiva que lo crea, más que una oficina de carácter permanente y 
perteneciente a la estructura orgánica del Gobierno Regional, es un Consejo de 
Coordinación, de carácter participativo, conformado por diversos representantes 
de distintos organismos del Gobierno Regional y de la sociedad civil, donde se 
debaten las políticas a materializarse en materia de discapacidad. 

33. El hecho de que el Consejo Regional de Integración de la Persona con Discapa-
cidad – Coredis Junín no es el órgano cuya creación venía ordenada por la Ley 
Nº 27050 y su modificatoria, la Ley Nº 28164 (publicada el 10 de enero de 
2004, y que establecía el plazo de 120 días para su implementación), se com-
prueba, además, por la ausencia de referencia que se hace en los consideran-
dos de la Resolución Ejecutiva Nº 816-2006-GR-JUNÍN/PR, (donde se crea 
la Secretaría Técnica del Consejo Regional de Integración de la Persona con 
Discapacidad – Coredis Junín), de fecha 21 de diciembre de 2006, al artículo 
10 de la Ley Nº 27050 y su modificatoria la Ley Nº 28164, que establecía la 
creación de la Oficina Regional de Atención a las Personas con Discapacidad 
(Oredis). 

34. En consecuencia, se encuentra acreditado el incumplimiento del artículo 69.1 
de la Ley Nº 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, que ordena 
la creación de la Oficina Regional de Atención a las Personas con Discapacidad 
(Oredis) en la estructura orgánica del Gobierno Regional de Junín. 
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35. En el presente caso, la renuencia del Gobierno Regional de Junín a cumplir con 
el mandato legal que establece la creación de la Oredis se verifica no solo por la 
ausencia de respuesta al requerimiento explícito de creación de la Oredis formu-
lada por Presidente de la Federación Regional de Personas con Discapacidad de 
Junín – Feredij mediante oficios de fechas 13 de setiembre de 2011 y 7 de marzo 
de 2012, sino por el tiempo transcurrido desde que se dictó la disposición ex-
presa de crear estas oficinas, y en la cual incluso se estableció un plazo para dicha 
creación. El artículo 1 de la Ley Nº 28164 (publicada el 1 de enero de 2004) 
modificó el artículo 10 de la Ley Nº 27050, y estableció la creación de las Oredis. 
El artículo de la misma Ley, prescribió, por su parte, que los gobiernos regionales 
tendrán un plazo de 120 días desde la fecha de publicación de la citada Ley para 
llevar a cabo dicha creación. Desde esa fecha hasta hoy han transcurrido más de 
diez años, sin que el Gobierno Regional de Junín haya cumplido con la creación 
de la Oredis. 

36. Este Tribunal –como ya se dijo- tiene en cuenta que existen disposiciones legales 
cuya materialización puede encerrar cierta complejidad, dado que se requieren 
una serie de acciones, procedimientos y recursos para dar pleno cumplimiento 
a dichas disposiciones, pero en ningún caso la existencia de estas acciones in-
termedias pueden justificar el incumplimiento de la ley. Luego de diez años sin 
cumplirse el mandato que ordena la creación de la Oredis, sin que siquiera se 
vislumbre alguna acción orientada a dicha creación (conforme se aprecia del Plan 
Regional Concertado para las Personas con Discapacidad 2006-2016, aprobado 
mediante Ordenanza Regional Nº 054-GRJ/CR, a fojas 21-130 del Cuaderno 
del Tribunal Constitucional, donde se aprecia que el Coredis sigue siendo el 
único espacio de “concertación y participación” para el desarrollo de las personas 
con discapacidad, con total ausencia de alguna referencia a la futura creación de 
la Oredis), este Tribunal entiende que más que la dificultad para materializar una 
oficina de este tipo, no existe voluntad política en el Gobierno Regional de Junín 
para cumplir con lo que la Ley establece claramente. 

37. Dicha falta de voluntad política se aprecia más claramente cuando se observa que 
la Sexagésima Octava Disposición Complementaria Final de la Ley Nº 29812, 
Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2012 y la Quincuagé-
sima Segunda Disposición Complementaria Final de la Ley Nº 29951, Ley de 
Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2013, establecían que “Los 
gobiernos regionales están autorizados a utilizar hasta dos unidades impositivas 
tributarias mensuales para financiar los gastos operativos, planes, programas y 
servicios que por ley deben realizar las oficinas regionales de atención a la persona 
con discapacidad (Oredis) a favor de la población con discapacidad de su juris-
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dicción”. Por su parte, la Sexagésima Tercera Disposición Complementaria Final 
de la Ley Nº 30114, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 
2014, establece que “Los gobiernos regionales están autorizados para utilizar has-
ta el 0,5 % de su presupuesto institucional para financiar los gastos operativos, 
planes, programas y servicios que por ley deben realizar las oficinas regionales 
de atención a la persona con discapacidad (Oredis) a favor de la población con 
discapacidad de su jurisdicción”. Es decir, estas normas han autorizado incluso la 
ejecución de recursos presupuestarios de los gobiernos regionales para la imple-
mentación de estas oficinas y el cumplimiento de sus funciones asignadas por ley. 

38. El Gobierno Regional de Junín ha informado a este Tribunal, mediante Oficio 
Nº 756-2014-GRJ/PR, de fecha 24 de setiembre de 2014, que, en el marco de 
las autorizaciones presupuestarias arriba descritas, la Gerencia de Desarrollo So-
cial ha efectuado una serie de actividades a favor de las personas con discapacidad 
de la región Junín. Sin embargo, de la revisión de este Informe, obrante a fojas 
15-20 del Cuaderno del Tribunal Constitucional, se aprecia que dichas activida-
des corresponden a campañas, talleres, conferencias, capacitaciones, programas y 
monitoreo de actividades a favor de las personas con discapacidad, pero ninguna 
relativa a la instalación de la Oficina Regional de Atención a las Personas con 
Discapacidad (Oredis). Es más, se aprecia que incluso existe una actividad rela-
cionada con el impulso de creación de las Oficinas Municipales de Atención a las 
Personas con Discapacidad (Omaped), pero ninguna referida a realizar acciones 
tendientes a la creación de la Oredis. 

39. Para este Tribunal queda claro, entonces, que a pesar de los años transcurridos, 
de las autorizaciones presupuestarias previstas y del requerimiento efectuado ex-
presamente por el Presidente de la Federación Regional de Personas con Discapa-
cidad de Junín – Feredij, el Gobierno Regional de Junín se muestra renuente al 
cumplimiento del mandato legal que establece la creación de la Oredis. En con-
secuencia, este Tribunal estima que la demanda debe ser estimada con el objeto 
de que el Gobierno Regional de Junín cumpla con crear, dentro de su estructura 
orgánica, la Oficina Regional de Atención a las Personas con Discapacidad (Ore-
dis), conforme lo dispone el artículo 69.1 de la Ley Nº 29973, Ley General de la 
Persona con Discapacidad. 

40. Este Tribunal entiende que, primero, la materialización de dicho mandato legal, 
y ahora de la orden emitida en la presente sentencia, puede resultar compleja y 
requerir de una serie de acciones y procedimientos tendientes a que se efectivice 
dicha creación. En consecuencia, el plazo de diez días establecido en el artículo 
72.3 del Código Procesal Constitucional no puede ser aplicado estrictamente. 
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Sin embargo, ello no quiere decir que la orden a cumplirse pueda ser acatada de 
modo prolongado e indefinido. En dicha línea, este Tribunal considera que, en 
etapa de ejecución de sentencia, deben seguirse los siguientes requerimientos:

 a) El Gobierno Regional de Junín debe iniciar al día siguiente de notificada la 
presente sentencia acciones tendientes a permitir la creación de la Oredis, 
dentro de su estructura orgánica.

 b) El Gobierno Regional de Junín debe informar al juez de ejecución en el 
plazo de diez días luego de notificada la presente sentencia qué acciones 
emprenderá y en qué plazos para la creación de la Oredis. 

 c) El juez de ejecución debe evaluar la razonabilidad de las acciones y plazos es-
tablecidos por el Gobierno Regional de Junín y establecer, en consecuencia, 
las órdenes concretas a seguir para la implementación de la Oredis. 

 d) El juez de ejecución debe adoptar todos los apremios establecidos en los 
artículos 22 y 59 del Código Procesal Constitucional a efectos de que se 
cumplan las órdenes dispuestas en los plazos previamente establecidos. 

 e) Cualquier dificultad institucional para la materialización de la Oficina debe 
ser inmediatamente comunicada al juez de ejecución, explicando la inci-
dencia de dicha dificultad en el cumplimiento de las órdenes establecidas 
por el juez de ejecución, y precisando, en su caso, la forma y el plazo en que 
dicha dificultad será superada. El juez debe evaluar la razonabilidad de las 
medidas y plazos propuestos y establecer la forma cómo se adecuará la orden 
inicialmente emitida. 

 f ) El juez debe notificar todas las resoluciones y actos procesales de la etapa de 
ejecución al recurrente y a la Federación Regional de Personas con Disca-
pacidad de Junín – Feredij, a efectos de que vigilen y coadyuven en el eficaz 
cumplimiento de la presente sentencia.

 g) La sentencia solo se considerará cumplida cuando la Oredis se encuentre 
formalmente creada y ubicada dentro de los instrumentos normativos de 
gestión interna del Gobierno Regional de Junín, y cuando se encuentren 
cumplidas todas las condiciones materiales para su efectivo funcionamiento 
(presupuesto, personal y marco normativo de sus funciones y actividades). 

41. Con esta decisión, este Tribunal considera que no invade la competencia del 
Gobierno Regional de Junín para definir el modo de su organización política in-
terna, al forzar la creación de una oficina dentro de su estructura orgánica. Antes 
bien, con esta decisión, este Tribunal entiende que, en estricto seguimiento de 
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sus funciones, rescata el cumplimiento de lo prescrito en aquella ley mediante la 
cual los Gobiernos Regionales, atendiendo la difícil situación que enfrentan las 
personas con discapacidad en nuestro país, debían crear oficinas especializadas 
que permitan la formulación, ejecución y seguimiento adecuado de las políticas 
a favor de este grupo poblacional. Dicho con otras palabras, no se invade el 
margen de acción del órgano político regional, sino que se protege la voluntad 
democrática nacional expresada en la ley de proteger especialmente a un sector 
históricamente desfavorecido, contra la renuencia del órgano ejecutivo regional 
que tenía la misión, en este punto, simplemente, de hacer cumplir la ley. Es más, 
se protege dicha voluntad democrática en una situación de especial relevancia y 
ciertamente urgente. 

42. Conviene entonces tener presente que la urgencia no puede ser definida, como 
mal lo entendió el Primer Juzgado Civil de Huancayo, como una situación en 
la cual se está en riesgo de perder algo que ya se tiene o de lo que ya se goza. 
Debe más bien ser entendida en una dimensión positiva, merced a la cual resulta 
urgente la realización de aquellos mandatos constitucionales que permitan una 
vida digna a una población especialmente desfavorecida y largamente olvidada 
como lo son las personas que sufren discapacidad en nuestro país (tal y como 
lo ordena el artículo 7 de la Constitución de 1993). Sin embargo, fácilmente 
puede constatarse de los actuados del presente proceso como este grupo de per-
sonas no tienen la atención adecuada, tal y como lo muestran los altos índices de 
desprotección de las personas con discapacidad en la Región Junín (conforme se 
aprecia del diagnóstico efectuado en el Plan Regional Concertado para las Per-
sonas con Discapacidad 2006-2016, de fojas 31-57 del Cuaderno del Tribunal 
Constitucional). La necesidad de cumplir la ley donde se ordena la existencia de 
una oficina que atienda este tema de un modo especializado y permanente re-
sulta, en dicho contexto, un asunto que a todas luces merece una tutela judicial 
urgente. 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la pretensión relativa al cumplimiento del manda-
to contenido en el artículo 49 de la Ley Nº 29973.

2. Declarar FUNDADA la demanda de cumplimiento. En consecuencia, ORDE-
NAR al Gobierno Regional de Junín que cumpla con crear la Oficina Regional 
de Atención a las Personas con Discapacidad (Oredis) dentro de su estructura 
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orgánica, conforme lo dispone el artículo 69.1 de la Ley Nº 29973, Ley General 
de la Persona con Discapacidad. 

3. DISPONER que durante la etapa de ejecución de la presente sentencia se sigan 
las reglas a que se refiere el fundamento 40.

Publíquese y notifíquese.

SS.
BLUME FORTINI 
LEDESMA NARVÁEZ 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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Sentencia 05332-2015-PHC/TC

Proceso de hábeas corpus promovido por María Carmen Díaz 
Huerta. El Tribunal declaró fundada la demanda y ordenó el 
retiro de rejas metálicas en área de servidumbre de paso.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 3 de octubre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda interpuesta por la 
recurrente, quien alegó la vulneración del derecho a la libertad de tránsito y solicitó el 
retiro de las rejas metálicas instaladas en un área que corresponde a una servidumbre 
de paso y que cerró el acceso a su domicilio.

El Tribunal observó que la alegada vulneración de la libertad de tránsito que invoca 
la recurrente se encuentra referida a la disminución del área que correspondería a la 
servidumbre de paso y concluyó que las medidas que actualmente posee la servidum-
bre de paso no cumplen las dimensiones exigidas por las normas técnicas aplicables, 
afectando el contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la 
libertad de tránsito de la recurrente. 

El Tribunal estableció que la servidumbre de paso constituye una institución legal 
que hace viable el ejercicio de la libertad de tránsito en sus diversas manifestaciones, 
y que su tutela también comprende aquellos supuestos en que se impide, ilegítima e 
inconstitucionalmente, el acceso a ciertos lugares como el propio domicilio. Por tan-
to, cualquier restricción irrazonable, limitativa o arbitraria del uso de la servidumbre 
supondría su vulneración, como sucede en el presente caso. 

Por tanto, ordenó el retiro de las rejas metálicas instaladas en el área que corresponde 
a la servidumbre de paso y que obstaculizaban el libre tránsito a la propiedad de la 
recurrente. 

Temas claves: Libertad de tránsito — servidumbre de paso. 
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EXP. N.° 05332-2015-PHC/TC 
AREQUIPA 
MARÍA CARMEN DÍAZ HUERTA 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, al primer día de julio de 2016, el Pleno del Tribunal Constitucional, inte-
grado por los señores magistrados Miranda Canales, Urviola Hani, Blume Fortini, 
Ramos Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguien-
te sentencia, con el abocamiento de la magistrada Ledesma Narváez, aprobado en la 
sesión de pleno de fecha 24 de mayo de 2016. Asimismo el fundamento de voto del 
magistrado Sardón de Taboada que se agrega.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por doña María del Carmen Díaz 
Huerta contra la resolución de fojas 183, de fecha 31 de julio de 2015, expedida por 
la Segunda Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que 
declaró improcedente la demanda de autos. 

ANTECEDENTES

Con fecha 18 de mayo de 2015, doña María Carmen Díaz Huerta, por derecho pro-
pio y en representación de sus hermanos José Alonso, Julio César y Jorge Luis Díaz 
Huerta, interpuso demanda de hábeas corpus contra don Juan Manuel Cuzzi Ramos 
Bravo y doña Martha Delgado Morán. Solicita que se disponga el retiro de las rejas 
metálicas instaladas en el área que corresponde a la servidumbre de paso en el predio 
sirviente ubicado en urbanización León XIII J-14, distrito de Cayma (Arequipa). 
Alega la vulneración del derecho a la libertad de tránsito.

La recurrente refiere que es única propietaria del inmueble ubicado en la urbanización 
León XIII J-15 (en adelante predio uno), y que junto con sus hermanos son propie-
tarios del lote 29, calle 9 (en adelante predio dos), en el distrito de Cayma, provincia 
y región de Arequipa. Añade que tiene acceso del predio uno al predio dos por la 
servidumbre de paso que fue constituida a favor de los predios uno y dos y recae sobre 
el predio sirviente de propiedad de los demandados. Asimismo, expresa que el pasaje 
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que constituye la servidumbre de paso es el único lugar de ingreso al predio dos que 
se halla enclavado dentro de varios predios por todos los costados sin tener salida al 
exterior, salvo por el referido pasaje.

La accionante sostiene que la servidumbre de paso se constituyó el 15 de octubre 
de 1974, por transacción judicial por los anteriores propietarios de los predios uno 
y dos, don Ignacio Barbachán, y del predio sirviente don Juan Núñez Zevallos (te-
rreno de propiedad de los demandados), ante el Primer Juzgado Civil de Arequipa. 
Manifiesta que en dicha transacción se señala la sección del terreno y las medidas 
sobre las que recae la servidumbre, y que dicha porción de terreno tiene la forma de 
un triángulo para permitir el ingreso y salida de los predios dominantes. Agrega que 
por escritura pública de fecha 26 de marzo de 1976, los demandados adquirieron 
la propiedad del predio sirviente y que en la cláusula cuarta se estableció expresa-
mente que la venta era absoluta, pues comprende usos y costumbres, derechos y 
servidumbres. Alega la recurrente que los demandados han reducido el área de la 
servidumbre al haber soldado planchas de metal en dicha zona, lo que vulnera su 
libertad de tránsito. 

A fojas 66 obra la declaración de doña María Carmen Díaz Huerta, quien señala que 
el acceso a su domicilio ha sido cerrado con una plancha de metal al haberse reducido 
el área a unos 70 cm, que este acceso ha existido hace más de cuarenta años y que los 
demandados, al comprar la casa, tuvieron conocimiento de la servidumbre de paso. 
Añade que el 15 de enero de 2013 intentaron, sin éxito, sellar el acceso con sillares; 
que el 3 de marzo de 2013 nuevamente trataron de sellar el acceso, para lo cual con-
trataron gente de mal vivir y que, finalmente, los demandados lograron poner una 
plancha.

Con fecha 25 de mayo de 2015, se realizó la diligencia de inspección judicial. En ella 
se verificó un acceso del ancho de la vereda de 76 cm y 1.50 m, que constituye un pe-
queño pasadizo para el ingreso de la puerta de 97 cm para ingresar a la vivienda de la 
recurrente. También se señala una división de metal al borde de la vereda; ingresando 
a dicho ambiente se aprecia que el área en conflicto es un rectángulo que, por un lado, 
mide 1.33 m y, por otro, 66 cm de largo; en total 2.80 m. Se deja constancia de que 
en la casa de la recurrente existen dos puertas con la misma numeración y una puerta 
intermedia cochera, no hay acceso interno y el pasadizo que antes daba a la calle Los 
Arces está dividido y cerrado (fojas 68). 

Doña Martha Delgado Morán sostiene que la recurrente ha presentado denuncia en 
su contra ante la Primera Fiscalía Provincial Penal por el presunto delito de usurpa-
ción agravada, el cual se halla en etapa de investigación preparatoria (Carpeta Fiscal 
501-2013-324-0). Por su parte, ellos han presentado contra la recurrente un proceso 
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civil de reivindicación (Expediente 4126-2013-0), proceso al cual se acumuló el pro-
ceso de interdicto de recobrar que la accionante les iniciara. Añade que en su propie-
dad se ha instalado un cerco de seguridad y que en tanto se resuelva el proceso civil se 
ha dejado un espacio suficiente para que la recurrente y sus familiares ingresen a través 
de una de las puertas por las que tienen acceso al inmueble J-15 de la urbanización 
León XIII. La demandada señala que conforme a la Partida Registral 01144961, el 
bien se encuentra ubicado en la calle Los Arces 124, en el distrito de Cayma, con una 
extensión de 524 m2, por lo que tiene ingreso por dicha calle, y que el día de la dili-
gencia se verificó que el inmueble tiene otros dos ingresos con la misma numeración; 
que en la partida registral 01144961 que corresponde al inmueble de la recurrente no 
se verifica la existencia de varios propietarios, y que en dicha partida se consigna un 
pasaje lateral de un metro que sí constituye una servidumbre como vía de acceso a los 
supuestos sublotes. En consecuencia, a criterio de la demandada, la alegada servidum-
bre de paso resulta injustificada. Finalmente agrega que la servidumbre no figura en 
su contrato de compraventa ni se encuentra inscrita en Registros Públicos conforme 
se desprende de la Partida Registral 0011466781 del Registro de Predios de la Zona 
Registral XII – Sede Arequipa. 

El Primer Juzgado Unipersonal de Arequipa, con fecha 30 de junio de 2015, de-
claró fundada la demanda por considerar que la servidumbre de paso se encuentra 
acreditada y ha sido recortada a 77 cm y 1.42 m por los demandados al colocar rejas 
metálicas, medida que incumple normas y dimensiones establecidas en el Reglamento 
Nacional de Edificaciones. Asimismo señaló que en la inspección judicial se advirtió 
la reducción del ingreso.

La Segunda Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa revocó 
la apelada y declaró improcedente la demanda por estimar que en la partida registral 
del predio de los demandados no se consigna una servidumbre de paso cuya existencia 
y validez se discute en la vía ordinaria a partir de hechos producidos con anterioridad 
al proceso (proceso penal de usurpación y proceso civil de reivindicación), y que se 
pretende cuestionar derechos de naturaleza real como el derecho de propiedad y la 
servidumbre.

FUNDAMENTOS 

Delimitación del petitorio

1. El objeto de la demanda es que se disponga el retiro de las rejas metálicas insta-
ladas en el área que corresponde a la servidumbre de paso en el predio sirviente 
ubicado en urbanización León XIII J-14, distrito de Cayma (Arequipa). Se alega 
la vulneración del derecho a la libertad de tránsito.
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Derecho a la libertad de tránsito y servidumbre de paso

2. La Constitución Política del Perú en su artículo 2, inciso 11 (también el ar-
tículo 25, inciso 6, del Código Procesal Constitucional), reconoce el derecho 
de todas las personas “(...) a transitar por el territorio nacional y a salir de él y 
entrar en él, salvo limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o 
por aplicación de la ley de extranjería”. Esta disposición constitucional procura 
reconocer que todo nacional o extranjero con residencia establecida puede cir-
cular libremente o sin restricciones por el ámbito de nuestro territorio patrio, 
habida cuenta de que, en tanto sujetos con capacidad de autodeterminación, 
tienen la libre opción de disponer cómo o por dónde desplazarse, sea que di-
cho desplazamiento suponga facultad de ingreso hacia el territorio del Estado, 
circulación o tránsito dentro del mismo, sea que suponga simplemente salida o 
egreso del país.

3. Asimismo, la Constitución Política del Perú establece en el artículo 200, inciso 
1, que a través del hábeas corpus se protege tanto la libertad individual como los 
derechos conexos a ella; no obstante, no cualquier reclamo que alegue afectación 
del derecho a la libertad individual o de los derechos conexos puede reputarse 
efectivamente como tal y merecer tutela, pues para ello es necesario analizar pre-
viamente si tales actos denunciados vulneran el contenido constitucionalmente 
protegido de los derechos tutelados por el proceso de hábeas corpus.

4. De igual forma, este Tribunal ha señalado que la facultad de desplazamiento que 
supone el derecho a la libertad de tránsito también se manifiesta a través del uso 
de las vías de naturaleza pública o de las vías privadas de uso público. En el pri-
mer supuesto, el ius movendi et ambulandi se expresa en el tránsito por parques, 
calles, avenidas, carreteras, entre otros; en el segundo supuesto, se manifiesta, por 
ejemplo, en el uso de las servidumbres de paso. Empero, en ambas situaciones, el 
ejercicio de dicha atribución debe efectuarse respetando el derecho de propiedad 
(Cfr. Exp. N° 846-2007-HC/TC, caso Vladimir Condo Salas y otra, fundamen-
to 4; Exp. N.° 2876-2005-HC/TC, caso Nilsen Mallqui Laurence, fundamento 
14). En efecto, si bien el derecho a la libertad de tránsito tutela el desplazamiento 
por servidumbres de paso, es preciso señalar que resulta vital determinar de ma-
nera previa la existencia de una servidumbre de paso, por el carácter instrumental 
que dicho derecho legal posee en relación con derechos de rango constitucional 
como la propiedad y el libre tránsito (Cfr. Exp. N.° 202-2000-AA/TC, caso Mi-
nera Corihuayco S.A., fundamento 2; Exp. N.° 3247-2004-HC/TC, caso Gre-
gorio Corrilla Apaclla, fundamento 2).
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Servidumbre de paso y justicia constitucional

5. La servidumbre de paso constituye una institución legal que hace viable el ejer-
cicio de la libertad de tránsito en sus diversas manifestaciones. De ahí que cual-
quier restricción arbitraria del uso de la servidumbre suponga también una vul-
neración del derecho a la libertad de tránsito, y por tanto, pueda ser protegido 
mediante el hábeas corpus.

6. En efecto, en los casos en los que se ha cuestionado el impedimento del trán-
sito por una servidumbre de paso, este Tribunal ha estimado la pretensión ar-
gumentando que la existencia y validez legal de la servidumbre se hallaba 
suficientemente acreditada conforme a la ley de la materia (Cfr. Exps. N.os 
0202-2000-AA/TC, 3247-2004-PHC/TC, 7960-2006-PHC/TC). Sin embar-
go, tal situación no se presentará cuando la evaluación de la alegada limitación 
del derecho de libertad de tránsito implique, a su vez, dilucidar asuntos que son 
propios de la justicia ordinaria, como la existencia y validez legal de una servi-
dumbre de paso.

7. Conforme a lo expuesto, la demanda de hábeas corpus en la que se alegue la 
vulneración del derecho a la libertad de tránsito a través de una servidumbre de 
paso exige previamente la acreditación de la validez legal y de la existencia de la 
servidumbre. 

Análisis de la controversia

8. El objeto de la demanda es que se disponga el retiro de las rejas metálicas insta-
ladas en el área que corresponde a la servidumbre de paso en el predio sirviente 
ubicado en urbanización León XIII J-14, distrito de Cayma (Arequipa). Se alega 
la vulneración del derecho a la libertad de tránsito.

9. De la copia de la escritura pública de fecha 26 de marzo de 1976 (fojas 33), se 
advierte que los esposos Juan Manuel Cuzzi Ramos Bravo y Martha Delgado 
Morán adquirieron la propiedad de don Juan Núñez Zeballos respecto del in-
mueble ubicado en la urbanización León XIII, lote 14, distrito de Cayma. La 
cláusula cuarta de este documento de compraventa dice textualmente “la venta 
es absoluta, pues comprende usos y costumbres, derechos y servidumbres, y todo 
cuanto de hecho y por derecho corresponda al inmueble enajenado, en el cual no 
se reserva nada para si [sic] el vendedor.” 

10. De otro lado, en la copia de la escritura de compraventa de fecha 11 de diciembre 
de 1986 (fojas 14 vuelta) se aprecia que don Ignacio Barbachán y su esposa ven-
dieron a los esposos Gerardo Alberto Rivas Díaz y María Carmen Díaz Huerta 
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de Rivas el inmueble ubicado en la urbanización León XIII, lote 15, distrito de 
Cayma. En la cláusula tercera del referido documento se señala que “la venta 
comprende todo cuanto de hecho y derecho corresponde al inmueble; esto es, 
con sus usos, costumbres, servidumbres, aires, etc.”. 

11. En la copia de la escritura pública de fecha 17 de noviembre de 1975 (fojas 21) 
se aprecia que doña Elisa Barbachán Chávez vende una parte del inmueble (126 
metros) ubicado en calle Los Arces 209 a los esposos Aurelio Díaz Cerpa y Eloísa 
Huerta de Díaz (padres de la recurrente). La cláusula tercera estipula que “(…) 
tiene servicio de entrada y salida por las puertas que dan a la calle Los Arces y a 
la Urbanización León XIII […]”, y la cláusula cuarta literalmente reza: “por lo 
que la propiedad cuenta con sus respectivas salidas o servidumbres de paso por la 
propiedad de doña María Jesús Sosa de Bolaños y Héctor Bolaños Núñez y por 
la propiedad de don Ignacio Barbachán Chávez”. 

12. De fojas 30 a 32 de autos obra la transacción judicial de fecha 15 de octubre de 
1974, que se dio en el proceso de interdicto de recobrar que don Ignacio Barba-
chán interpuso contra don Juan Núñez Zeballos. Esta transacción fue aprobada 
por resolución de fecha 16 de octubre de 1974. La cláusula primera de esta 
transacción establece que “(…) se convino que se permitiría al señor Barbachán 
Chávez tener acceso a su casa que colinda con el lote i casa del demandado 
señor Núñez Zeballos por una sección del lado Este del fundo; donde existe 
una puerta del actor; entrada que es más o menos de un metro de ancho por 
un metro cincuenta de largo i por la parte que sirve de car-port a la propiedad 
del demandado” [sic]. La cláusula tercera advierte que “el demandado, cuando 
haga la venta de la casa, cuidará que el nuevo propietario, respete el uso de dicha 
entrada, con reserva del derecho de propiedad; pues como se repite, el actor solo 
tendré derecho en el uso de entrada, sin que se pueda colocar verja ni reja que 
siendo car-port, siempre se utiliza abierto” [sic].

13. En la referida transacción judicial se acredita la existencia de una servidumbre 
de paso; sin embargo, no existe alguna indicación o referencia respecto a la ubi-
cación de dichos inmuebles, aunque sí se señala el nombre de los señores Barba-
chán Chávez y Núñez Zeballos como los dueños del predio dominante y predio 
sirviente, respectivamente. 

14. Empero, de los actuados se puede asumir que la servidumbre de paso que se 
constituyó corresponde a los inmuebles ubicados en la urbanización León XIII 
J-15 y el lote 29, calle 9; es decir, predio uno y predio dos, como los denomina la 
recurrente, a favor de los cuales alega que existe la servidumbre de paso, la misma 
que obra en los citados contratos de compraventa. 
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15. Cabe precisar que mediante Decreto Supremo N.º 011-2006-VIVIENDA se 
aprueban sesenta y seis (66) Normas Técnicas del Reglamento Nacional de Edifi-
caciones – RNE, que se encuentran comprendidas en el Índice aprobado median-
te Decreto Supremo N.º 015-2004-VIVIENDA, entre las que se ubican la Nor-
ma A. 010 “Condiciones Generales de Diseño” y la Norma A. 120 “Accesibilidad 
para Personas con Discapacidad y de las Personas Adultas Mayores”, las mismas 
que han sido modificadas por el Decreto Supremo N.º 005-2014-VIVIENDA y 
por el Decreto Supremo N.º 010-2009-VIVIENDA, respectivamente.

16. La referida Norma A. 010 “Condiciones Generales de Diseño” dispone en su 
artículo 25 lo siguiente:

Artículo 25º.-
Los pasajes para el tránsito de personas deberán cumplir con las siguientes ca-
racterísticas:

  a) Tendrán un ancho libre mínimo calculado en función del número de ocu-
pantes a los que sirven.

  b) Los pasajes que formen parte de una vía de evacuación carecerán de obs-
táculos en el ancho requerido, salvo que se trate de elementos de seguridad 
o cajas de paso de instalaciones ubicadas en las paredes, siempre que no 
reduzcan en más de 0.15 m el ancho requerido.(…) 

17. Asimismo, la aludida Norma A. 120 “Accesibilidad para Personas con Discapaci-
dad y de las Personas Adultas Mayores” determina en su artículo 1 que:

Artículo 1º.-
La presente Norma establece las condiciones y especificaciones técnicas de diseño 
para la elaboración de proyectos y ejecución de obras de edificación, y para la 
adecuación de las existentes donde sea posible, con el fin de hacerlas accesibles a 
las personas con discapacidad y/o adultas mayores.

18. La citada norma técnica establece además en sus artículos 6 y 7 lo siguiente:

Artículo 6º.- 
En los ingresos y circulaciones de uso público deberá cumplirse lo siguiente:

  a) El ingreso a la edificación deberá ser accesible desde la acera correspondien-
te. En caso de existir diferencia de nivel, además de la escalera de acceso 
debe existir una rampa. 

  b) El ingreso principal será accesible, entendiéndose como tal al utilizado por 
el público en general. En las edificaciones existentes cuyas instalaciones se 
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adapten a la presente Norma, por lo menos uno de sus ingresos deberá ser 
accesible.

  c) Los pasadizos de ancho menor a 1.50 m. deberán contar con espacios de 
giro de una silla de ruedas de 1.50 m. x 1.50 m., cada 25 m. En pasadizos 
con longitudes menores debe existir un espacio de giro. 

Artículo 7°.-
Todas las edificaciones de uso público o privadas de uso público, deberán ser 
accesibles en todos sus niveles para personas con discapacidad. 

19. En el presente caso, la cuestión controvertida constitucional es si la instalación 
de las rejas metálicas en el área que corresponde a la servidumbre de paso en 
el predio sirviente ubicado en urbanización León XIII J-14, distrito de Cayma 
(Arequipa), afecta el derecho a la libertad de tránsito de la recurrente.

20. Este Tribunal observa que la alegada vulneración de la libertad de tránsito que 
invoca la recurrente se encuentra referida a la disminución del área que corres-
pondería a la servidumbre de paso; esto es, de 1 m de ancho por 1.50 m de largo 
a 77 cm por 1.42 m, como afirma la recurrente (fojas 5), o a 76 cm por 1.50 m, 
como figura en el acta de la diligencia de inspección a fojas 68 de autos; y no a 
que exista impedimento en el ingreso o salida de su domicilio.

21. Cabe mencionar que este Tribunal en la sentencia dictada en el Expediente N.º 
2675-2009-PHC/TC, ha destacado que la tutela de la libertad de tránsito tam-
bién comprende aquellos supuestos en los cuales se impide, ilegítima e inconsti-
tucionalmente, el acceso a ciertos lugares, entre ellos, el propio domicilio (Exp. 
N.º 5970-2005-PHC/TC; Exp. N.º 7455-2005-PHC/TC, entre otros). Por 
ello, considera que es perfectamente permisible que a través del proceso de há-
beas corpus se tutele el derecho a la libertad de tránsito de una persona cuando de 
manera inconstitucional se le impida o límite el ingreso o salida de su domicilio.

22. A partir de la diligencia de inspección se concluye que las medidas que actual-
mente posee la servidumbre de paso no cumplen las dimensiones exigidas por las 
normas técnicas citadas, afectando el contenido constitucionalmente protegido 
del derecho fundamental a la libertad de tránsito de la recurrente, siendo el caso 
que la razón de la servidumbre de paso es hacer viable tal derecho en sus diversas 
manifestaciones, por lo que cualquier restricción irrazonable, limitativa o arbi-
traria del uso de la servidumbre supondría su vulneración, como sucede en el 
presente caso.

23. En consecuencia, habiéndose acreditado de los actuados obrantes en el presen-
te proceso de hábeas corpus la existencia y la validez legal de una servidumbre 
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de paso sobre el predio del demandado y que efectivamente las rejas metálicas 
instaladas en el área que corresponde a la servidumbre de paso en el predio 
sirviente limitan la libertad de tránsito de la favorecida a su propiedad, la pre-
sente demanda debe ser estimada.

24. Entonces, este Tribunal ordena el retiro de las rejas metálicas instaladas en el 
área que corresponde a la servidumbre de paso en el predio sirviente ubicado en 
urbanización León XIII J-14, distrito de Cayma (Arequipa), que obstaculizan el 
libre tránsito a la propiedad del recurrente.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda.

2. Ordenar el retiro de las rejas metálicas instaladas en el área que corresponde a la 
servidumbre de paso en el predio sirviente ubicado en urbanización León XIII 
J-14, distrito de Cayma (Arequipa), que obstaculizan el libre tránsito a la propie-
dad del recurrente.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
URVIOLA HANI 
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
SARDÓN DE TABOADA
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 05332-2015-PHC/TC 
LIMA
MARÍA DEL CARMEN DÍAZ HUERTA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
SARDÓN DE TABOADA

Estoy de acuerdo con el fallo de la sentencia emitida en mayoría, pero discrepo de 
parte de su fundamentación.

La demandante cuestiona la construcción precaria realizada por el propietario de uno 
de los predios colindantes al suyo, en el área que sirve de acceso al mismo. Si bien no 
se ha cerrado la totalidad de dicha área, considera que el espacio dejado para transitar 
es muy reducido.

La sentencia presenta del marco constitucional del derecho a la libertad de tránsito, 
citando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional emitida sobre el particular, así 
como la vinculada a la servidumbre de paso y cómo esta puede permitir el ejercicio 
de aquel derecho.

Discrepo de los fundamentos 16, 17, 18 y 22, en tanto se refieren a disposiciones 
que no tienen que ver con la existencia de la servidumbre de paso, sino con las 
características de los bienes de uso público (pasajes) o accesos a dichos bienes (in-
gresos o pasadizos), o con especificaciones técnicas para la elaboración de obras de 
edificación.

A mi criterio, la existencia de la servidumbre aparece suficientemente acreditada con 
la transacción judicial a que se hace referencia en el fundamento 12 y con los actos 
propios de la emplazada, que, al imponer rejas dejando un espacio para permitir el 
acceso al predio de los demandantes, demuestra que conocía de la servidumbre.

Cabe añadir que, aunque la parte emplazada ha alegado que el predio de la deman-
dante tiene otros ingresos aparte del que ha sido afectado por las rejas colocadas por 
los emplazados, tal afirmación no aparece corroborada en autos.

Finalmente, estimo que determinar los alcances y vigencia de una servidumbre es una 
competencia de la jurisdicción ordinaria. Empero, en tanto se acredite su existencia y 
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su utilidad para efectivizar el ejercicio del derecho a la libertad de tránsito, correspon-
de emitir pronunciamiento sobre el particular.

Por tanto, mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda de habeas corpus, al 
quedar acreditado que se ha afectado irrazonablemente la libertad de tránsito de la 
actora y familiares al reducir el área de ingreso a su vivienda; y, en consecuencia, se 
disponga el retiro de las rejas que afectan el acceso al predio de la actora.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 03228-2012-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Carmen Cristiana Chávez 
Cabrera. El Tribunal declaró fundada la demanda sobre reuti-
lización de material biomédico descartable y/o desechable en 
establecimientos de salud.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 7 de octubre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo inter-
puesta por la recurrente contra el Seguro Social de Salud — EsSalud. En el presente 
caso, se solicitó la suspensión definitiva en todos los establecimientos de EsSalud del 
reúso de material biomédico descartable y/o desechable a ser empleado en pacientes. 
Sin embargo, dicha práctica ya había sido suspendida. 

No obstante, el Tribunal realizó un pronunciamiento de fondo y exhortó a EsSalud 
a informar a los pacientes cuando son intervenidos con Dispositivos Médicos Qui-
rúrgicos de Un Solo Uso (DMUS), a fin de que se pueda determinar, en cuanto sea 
posible, la vinculación entre alguna infección o enfermedad producto del manejo de 
estos dispositivos.

El Tribunal estimó que el derecho a la salud se afectó porque no se tomaron en cuenta, 
antes de decidir el reúso de DMUS, aspectos relevantes que debían determinar la se-
guridad de esa práctica en nuestro país, de acuerdo con las consideraciones efectuadas 
por las autoridades de EsSalud y del Ministerio de Salud.

Asimismo, precisó que en caso cambiara la normativa hacia una política que admita 
la posibilidad de reúso, deberían subsanarse cinco observaciones, entre las cuales se 
incluye que las centrales de esterilización de los centros asistenciales de EsSalud estén 
en condiciones óptimas y puedan garantizar los estándares de bioseguridad, calidad, 
gestión e infraestructura definidos en los documentos normativos del sector, y que la 
lista de dispositivos propuestos para la reutilización se encuentre sustentada en estu-
dios científicos que garanticen la seguridad de su reproceso, entre otros.

El Tribunal destacó que la autoridad competente para definir si una política de reúso 
de DMUS es válida es el Ministerio de Salud como ente rector del sector, y el órgano 
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encargado de proponer las regulaciones relativas a la materia es la Dirección General 
de Medicamentos Insumos y Drogas — Digemid.

Temas claves: Derecho a la información de los pacientes — derecho a la integridad 
física — derecho a la salud — derecho a la seguridad — derecho a la vida — políticas 
públicas.
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EXP. N.° 03228-2012-PA/TC 
LIMA 
CARMEN CRISTINA CHÁVEZ CABRERA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 10 días del mes de mayo de 2016, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional, integrado por los magistrados Miranda Canales, Ledesma Narváez, Urviola 
Hani, Blume Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, 
pronuncia la siguiente sentencia, con los votos singulares de los magistrados Ledesma 
Narváez y Sardón de Taboada que se agregan.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por doña Carmen Cristina Chávez Ca-
brera contra la resolución de fojas 1101 a 1111 (Tomo II), de fecha 20 de marzo de 
2012, expedida por la Sétima Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que 
declaró fundada en parte la demanda.

ANTECEDENTES 

Con fecha 15 de octubre de 2009, la recurrente interpone demanda de amparo con-
tra el Seguro Social de Salud-EsSalud, a fin de que se ordene a la demandada: i) 
la «suspensión definitiva» en todos sus establecimientos del reúso del material bio-
médico descartable y/o desechable a ser empleado por segunda o tercera vez en sus 
pacientes; ii) se les informe a los pacientes que han sido intervenidos con el material 
biomédico descartable en situación de reúso, para que, bajo la asunción del costo 
integral que suponga, se les efectúen los análisis correspondientes a fin de determinar 
si han sufrido alguna contaminación a consecuencia de esta práctica, y si así fuere, 
el costo total de la recuperación sea asumido por la demandada, o en caso de haber 
sido contaminados con una enfermedad terminal, los costos íntegros de la atención 
sean asumidos hasta el último momento de la vida de estos; iii) identificar a los fun-
cionarios y servidores que dispusieron discrecionalmente que se aplique el reúso de 
material biomédico descartable a los pacientes, a efectos de que se inicien contra ellos 
las acciones administrativas, civiles y penales que correspondan; y, iv) suspender la 
ejecución de la resolución de sanción de doce meses sin goce de haber impuesta a su 
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persona por la denuncia de estos hechos hasta que concluya el proceso administrativo 
y/o contencioso-administrativo, de ser el caso. La recurrente alega la afectación de los 
derechos a la vida, a la integridad física, a la salud y a la información de los pacientes 
usuarios de EsSalud (como derechos difusos), así como de sus derechos al trabajo y a 
la sindicación (a título personal). 

Refiere que en su calidad de secretaria general del Sindicato Base de Enfermeras(os) 
del Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins, y por mandato de las Asambleas 
Generales de 26 de enero, 23 de marzo y 30 de marzo de 2009, cursó una carta al 
gerente de la Red Asistencial Rebagliati, solicitándole se suspenda el reúso de material 
biomédico descartable en los pacientes de la institución, puesto que la limpieza y 
reesterilización que se efectúa con los sistemas autoclave o gas-óxido de etileno. Estos 
sistemas, por sus características de no desarmabilidad ni desmontabilidad, no permi-
tía una asepsia segura y eficaz, y porque dicha práctica no contaba con ningún estudio 
científico de la Organización Mundial de la Salud o la Organización Panamericana de 
la Salud que la avalara. 

Sostiene además que, ante la falta de respuesta por parte de la entidad demandada las 
representantes del Sindicato se vieron obligadas a denunciar públicamente, a través 
de los medios de comunicación, esta práctica inconstitucional. Para ello presentaron 
un trocar y unas pinzas utilizadas en operaciones laparoscópicas y cirugías de vesícula 
o apéndice, las cuales, aun cuando se encuentran catalogadas como material desecha-
ble, dado que entran en contacto con la sangre y los fluidos corporales del paciente 
intervenido, son reusadas por la entidad demandada. 

Afirma que, pese a que la entidad aceptó que realiza esta práctica el gerente de la 
Red Asistencial Rebagliati solicitó a la Comisión de Procesos Administrativos Dis-
ciplinarios que se abriera procedimiento contra ella y contra la licenciada Irma Ce-
cilia Grados Guerrero por haber infringido los procedimientos internos al declarar 
a los medios de comunicación; por haber brindado información inexacta respecto 
del reúso de material médico descartable, y por utilizar, sin autorización, bienes de 
la demandada, con clara afectación de la imagen de la institución. Señala finalmente 
que, pese a los descargos efectuados, mediante Resolución de Gerencia n.º 229-GAP-
GCRH-OGA-ESSALUD-2009, ha sido sancionada con doce meses de suspensión 
sin goce de haber, sanción que ya ha empezado a ser ejecutada pese a que aún cuenta 
con un plazo para impugnarla administrativamente, lo cual atenta contra su derecho 
al debido proceso. 

El Seguro Social de Salud propone la excepción de incompetencia por razón de la ma-
teria. Al respecto, afirma que las demandas relativas a sanciones impuestas a los servi-
dores públicos deben ser ventiladas en la vía del proceso contencioso-administrativo, 
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conforme fue establecido por el Tribunal Constitucional en la STC 0206-2005-PA/
TC. Igualmente, plantea la excepción de falta de agotamiento de la vía administra-
tiva, dado que sostiene que el recurrente, al momento de interponer la demanda, no 
había cumplido con impugnar la resolución de sanción cuestionada, y, además, dicha 
resolución había sido reformada parcialmente por la instancia superior de EsSalud, 
reduciendo la sanción impuesta. Por ello, arguye que no es posible cuestionar una 
resolución que a la fecha ha sido modificada. 

Por otro lado, EsSalud contesta la demanda, solicitando que la misma sea declara-
da infundada. Alega que la sanción impuesta a la recurrente no se sustenta en la 
denuncia del reúso de material biomédico descartable, sino en la denuncia falsa de 
una inadecuada esterilización del material en mención que ponía en riesgo la vida y 
la salud de los pacientes, falsedad que se vio confirmada por el Informe Técnico n.º 
111-D-ESS/2009-CNSS-INS, emitido por el Instituto Nacional de Salud. Dicho in-
forme arrojó que las muestras para cirugías laparoscópicas LigaSure Atlas y de titanio 
reesterilizadas en el Hospital Rebagliati se encontraban estériles. 

Además de ello, la demandada precisa que la sanción fue impuesta por haber uti-
lizado bienes de EsSalud sin la debida autorización, lo cual no queda contradicho 
con la alegación de la recurrente de que los bienes presentados en la conferencia de 
prensa habían sido adquiridos para la presentación y que no pertenecían a EsSalud. 
Ello en mérito a que dicha adquisición no se comprobó, y porque justamente en la 
conferencia de prensa la recurrente intentó demostrar que dicho material había sido 
inadecuadamente esterilizado por la demandada. 

Por otro lado, sostiene que no se ha vulnerado la libertad sindical de la recurrente, 
puesto que la denuncia pública efectuada no tiene relación con los aspectos orgánicos 
o funcionales de la organización sindical a la cual representa, o con la protección o 
defensa de sus afiliados, sino con la supuesta protección de los asegurados. Asimismo, 
precisa que la jefa del Departamento de Enfermería, conjuntamente con profesio-
nales médicos y autoridades de la Red Asistencial Rebagliati, en octubre de 2008, 
suscribieron un acta acordando el reúso del material biomédico descartable, acuerdo 
al cual el personal de enfermería no puso ninguna objeción ni reportó luego algún 
caso de esterilización inadecuada. Finalmente, afirma que las pretensiones relativas a 
la suspensión del reúso de material médico de un solo uso resultan improcedentes, en 
razón de que no tienen relación con la materia controvertida, que es la nulidad de la 
resolución administrativa que le impone la sanción de suspensión de doce meses sin 
goce de haber. 

Mediante Resolución número doce, el Quinto Juzgado Constitucional de Lima de-
clara infundadas las excepciones de incompetencia y falta de agotamiento de la vía 
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administrativa, por considerar que la propia STC 0206-2005-PA/TC establece que 
cuando está en juego la libertad sindical la demanda de amparo es procedente. Ade-
más, estima que si bien es cierto que la resolución cuestionada ha sido modificada por 
la del ente jerárquicamente superior de EsSalud, la sanción persiste. En mérito a lo 
expuesto concluye que el agravio constitucional denunciado no ha cesado. 

Por su parte, mediante Resolución número dieciséis, el Quinto Juzgado Constitu-
cional de Lima declara fundada la demanda en el extremo relativo a la nulidad de la 
sanción de suspensión de doce meses sin goce de haber de la recurrente, e improce-
dente en los demás extremos. Estimó que la Resolución n.º 178-GAP-GCRH-OGA-
ESSALUD-2009, que abrió el procedimiento administrativo disciplinario contra la 
amparista, no identifica cuál es el material médico de EsSalud sustraído, no señala 
cuál es el área del cual supuestamente se sustrajo el referido material médico, ni indica 
cuál es el medio probatorio que sustenta la propiedad del material médico exhibido 
durante la conferencia de prensa realizada el 19 de junio de 2009. 

El juez constitucional de primer grado resuelve que en el caso de la recurrente se ha 
vulnerado su derecho a ser comunicada previamente de los hechos que se le imputan 
a título de cargo, y con ello se habría violentado su derecho de defensa. Igualmen-
te considera que se ha violado su derecho a la libertad de expresión, puesto que la 
demandada no indica un motivo razonable para prohibir a la recurrente denunciar 
públicamente un hecho relevante ocurrido al interior de la institución que afecta a los 
afiliados del Sindicato al cual representa, así como a los pacientes que se atienden en 
EsSalud, como lo es el reúso de material médico. Del mismo modo, considera que la 
sanción impuesta por hacer público este hecho ha restringido su derecho a la libertad 
sindical, en tanto la recurrente actuaba en calidad de secretaria general del Sindicato 
Base de Enfermeras (os) del Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins. 

De otro lado, el mencionado juez constitucional de primer grado considera improce-
dente el pedido de suspensión del reúso de material médico descartable, por cuanto 
a la fecha de presentación de la demanda el referido procedimiento de reúso se había 
suspendido, por lo que es aplicable el artículo 5, inciso 5, del Código Procesal Cons-
titucional. Y ello ocurre aun cuando, mediante escrito de fecha 14 de marzo de 2011, 
la recurrente había presentado la Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, Norma 
del reproceso y reúso de dispositivos médicos de un solo uso del Seguro Social de 
Salud-EsSalud, a través de la cual se demostraba el reinicio del cuestionado procedi-
miento, puesto que la aprobación de dicha norma constituía un hecho nuevo que no 
había sido objeto de debate en el proceso de amparo. 

Por lo demás, el Quinto Juzgado Constitucional de Lima entiende que la cuestión 
de si el reúso de material médico descartable representa o no un riesgo para la salud, 
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y la vida es un asunto que requiere de probanza. Por ende, dado que el amparo ca-
rece de tal etapa probatoria, este extremo de la demanda es improcedente. Por otro 
lado, y en cuanto al extremo relativo a que se informe a los pacientes a los cuales se 
les había intervenido con este material, se les practiquen los exámenes respectivos 
y se asuman los costos de posibles contaminaciones, el Quinto Juzgado Constitu-
cional de Lima estima que dicha pretensión se enmarca en el ámbito individual de 
cada persona que hubiera sido afectada con el reúso, de manera que, siendo ellos los 
titulares del derecho a la salud, la demandante carece de legitimidad para accionar 
en su nombre. 

Finalmente, en cuanto al extremo relativo a que se identifique a los funcionarios o 
servidores responsables de aprobar o aplicar este procedimiento ilegal, y se inicie con-
tra ellos las acciones legales pertinentes, el Quinto Juzgado Constitucional de Lima 
considera que dicho extremo también resulta improcedente, en tanto la finalidad del 
proceso de amparo es la restitución de los derechos fundamentales afectados y no la 
determinación de responsabilidades por los hechos acaecidos. 

La Sétima Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante Resolución 
número seis, confirma la Resolución número doce, que declaró infundadas las excep-
ciones de incompetencia y falta de agotamiento de la vía administrativa; y confirma 
la sentencia que declaró fundada en parte la demanda. Esta Sala revisora considera 
infundada la excepción de incompetencia, pues la imposibilidad de ver en el amparo 
los asuntos laborales a que se refiere el Precedente 0206-2005-PA/TC hace alusión a 
una causal de improcedencia y no a un asunto de competencia. 

Del mismo modo, considera infundada la excepción de falta de agotamiento de la vía 
administrativa. Al respecto, sostiene que si bien es cierto que la resolución de sanción 
cuestionada fue apelada, lo que la recurrente cuestiona es la ejecución anticipada de 
dicha sanción, por lo que la tutela puede ser brindada a efectos de que cese la viola-
ción ya materializada mediante la suspensión en su centro de trabajo. 

Por su parte, la Sala estima que la sentencia apelada, si bien se pronuncia solo sobre la 
resolución de primer grado o instancia que le impone la sanción de doce meses de sus-
pensión, y no sobre la resolución del ente jerárquico superior de EsSalud que rebaja 
dicha sanción a cinco meses, dicha omisión no resulta relevante, pues la segunda re-
solución reproduce los mismos argumentos utilizados por la primera resolución para 
imponer la sanción administrativa a la recurrente, los mismos que fueron analizados 
oportunamente por el a quo. Además, entiende que al margen de la propiedad de los 
bienes utilizados en la conferencia de prensa el propósito de su utilización no ha sido 
un beneficio personal, sino la denuncia de un hecho de interés público que le atenía 
en su condición de dirigente sindical de un gremio de profesionales de la enfermería. 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

618

Por lo demás, el hecho de que el informe técnico del Instituto Nacional de Salud 
mencione que el análisis de las muestras tomadas haya arrojado estéril no puede ser 
considerado como determinante de la falsedad de la denuncia efectuada, pues no se 
ha precisado que dichas muestras correspondan a los mismos materiales exhibidos 
por la recurrente en la conferencia de prensa. Por ello, considera que se ha afectado 
también el derecho a la debida motivación de las resoluciones administrativas. Final-
mente, y en lo referido a los extremos relativos a la suspensión del reúso del material 
biomédico descartable y a la individualización de las responsabilidades civiles, penales 
o administrativas de los funcionarios y servidores que efectuaron esta práctica, esta 
Sala estima, al igual que el a quo, que dicha pretensión requiere de una estación pro-
batoria amplia, la cual no está prevista en el amparo, con lo que la demanda resulta 
improcedente en este punto.

FUNDAMENTOS 

1.  Delimitación del petitorio

1. Puesto que el extremo relativo a la nulidad de la resolución que le impuso a 
la recurrente doce meses de suspensión sin goce de haber ha sido estimado en 
segunda instancia o grado, el objeto del recurso de agravio constitucional solo 
está circunscrito a que se revoque la sentencia de vista en los extremos siguien-
tes: i) la «suspensión definitiva» del reúso del material biomédico descartable 
y/o desechable a ser empleado por segunda o tercera vez en sus pacientes; ii) 
que se les informe a los pacientes que han sido intervenidos con el material bio-
médico descartable en situación de reúso, para que, bajo la asunción del costo 
integral que suponga, se les efectúen los análisis correspondientes a fin de de-
terminar si han sufrido alguna contaminación a consecuencia de esta práctica, 
y si así fuere, el costo total de la recuperación sea asumido por la demandada, 
o en caso de haber sido contaminados con una enfermedad terminal, los costos 
íntegros de la atención sean asumidos hasta el último momento de la vida de 
estos; y, iii) que se identifique a los funcionarios y servidores que dispusieron 
discrecionalmente que se aplique el reúso de material biomédico descartable 
a los pacientes, a efectos de que se inicien contra ellos las acciones adminis-
trativas, civiles y penales que correspondan. Estos extremos fueron declarados 
improcedentes. 

2. En la demanda se ha alegado la afectación de los derechos a la vida, a la integri-
dad física, a la salud, y a la información de los pacientes usuarios de EsSalud, 
a consecuencia del reúso de material biomédico descartable o de un solo uso. 
Este Tribunal estima pertinente examinar la controversia de autos a partir del 
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derecho a la salud. Ello porque, en este caso, el examen de si la práctica del reúso 
se está efectuando a costa de un alto riesgo para la salud, o sin las garantías mí-
nimas para su materialización, o sin seguir los procedimientos adecuados para 
su adopción, aparejará también la determinación de que los derechos a la vida y 
a la integridad física se encuentran comprometidos en sus exigencias iusfunda-
mentales. 

3. Por otro lado, el derecho de los pacientes usuarios de EsSalud a ser informados 
acerca de si han sido intervenidos con material médico reusado encaja también 
como uno de los componentes del derecho a la salud, relativo al conocimiento 
del tratamiento y de los procedimientos que se van a aplicar en un paciente, 
como requisito esencial para la validez de la aplicación de dicho tratamiento. Ese 
tratamiento ha sido recogido en la Observación General n.º 14 del Comité de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la Organización de las Naciones 
Unidas sobre “El derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud” (párrafos 
34 y 50). 

4. A diferencia de lo esgrimido por el a quo, en el sentido de que este derecho a la 
información sobre el tratamiento o los procedimientos aplicados no puede ser 
protegido en este proceso, pues a quien corresponde su judicialización es a cada 
uno de las pacientes afectados a título individual, este Tribunal considera que 
la dilucidación de su afectación es posible efectuarla en este proceso, sin poner 
como objeción la falta de legitimidad para obrar de la recurrente. Ello en mérito 
a que si bien dicho derecho es por excelencia un derecho individual, en el caso 
de autos, su protección podía invocarse a título difuso, dado que justamente lo 
que se alega es que los pacientes no fueron informados de la intervención con 
material reusado, por lo que es imposible que ellos conozcan la afectación de este 
derecho. Por lo demás, como la propia Constitución establece en su artículo 7, 
que toda persona, además de tener derecho a la protección de su salud, tiene el 
«deber de contribuir a su promoción y defensa». 

2.  Procedencia de la demanda

5. La sentencia emitida por el a quo decretó la improcedencia de la demanda en 
el extremo relativo a la suspensión del reúso de material médico de un solo uso, 
por considerar que a la fecha de presentación de la demanda (15 de octubre de 
2009) dicha práctica había sido suspendida, tal como se evidencia de la Carta 
Circular n.º 482-GCPS-ESSALUD-2009, de fecha 18 de junio de 2009, suscrita 
por el gerente general de prestaciones de salud de EsSalud (a fojas 551 del Tomo 
II). Consideró asimismo que la aprobación de la Directiva n.º 001-GCPS-ES-
SALUD-2011, Norma del reproceso y reúso de dispositivos médicos de un solo 
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uso del Seguro Social de Salud-EsSalud, la cual acreditaba que el reúso había sido 
restablecido en EsSalud, no podía ser examinada en el presente proceso consti-
tucional, por cuanto se trataba de un hecho nuevo que no había sido objeto de 
debate. 

6. Este Tribunal requirió al Seguro Social de Salud la presentación del Informe Téc-
nico N.º 001-CTNEMMQR-DMUS-ESSALUD-2010, expedido por el Comi-
té Técnico Nacional de Evaluación de Material Médico y Quirúrgico Reusable 
y los Dispositivos Médicos Quirúrgicos de un solo uso - DMUS de EsSALUD, 
que había servido de sustento para la emisión de la Directiva n.º 001-GCPS-ES-
SALUD-2011, Norma del reproceso y reúso de dispositivos médicos de un solo 
uso del Seguro Social de Salud-EsSalud. Mediante escrito de fecha 2 de setiem-
bre de 2014, el Seguro Social de Salud ha remitido a este Tribunal el informe 
solicitado. Adicionalmente ha señalado que «hoy por hoy, se ha suspendido tem-
poralmente la aplicación de la Resolución Nº 021-GCPS-ESSALUD-201, que 
aprueba la Directiva Nº 001-GCPS-ESSALUD-2011, Norma del reproceso y 
reúso de dispositivos médicos de un solo uso del Seguro Social de Salud – EsSa-
lud» (fojas 166 del cuaderno del Tribunal Constitucional).

7. Asimismo, debe advertirse que en julio de 2011 se emitió el Decreto Supremo 
Nº 016-2011-SA, Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria 
de Productos Farmacéuticos, el cual en su artículo 139 dispone expresamente la 
prohibición del reúso: “Los dispositivos médicos deben comercializarse de acuer-
do a las condiciones establecidas por el fabricante y autorizados por la Autoridad 
Nacional de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sani-
tarios, por lo que queda terminantemente prohibido el reúso de los dispositivos 
médicos destinados por el fabricante para un solo uso.”

8. Las interrogantes que surgen entonces en cuanto a la procedencia de la preten-
sión relativa a la suspensión del reúso de material médico de un solo uso son: i) si, 
a la fecha de presentación de la demanda, el reúso había sido suspendido, ¿quedó 
configurada en su momento la causal de improcedencia contenida en el artículo 
5, inciso 5, del Código Procesal Constitucional?; ii) si el reúso ha quedado pro-
hibido a partir del Decreto Supremo 016-2011-SA, ¿se ha producido la sustrac-
ción de la materia, por haber cesado la violación de los derechos fundamentales 
invocados?

9. En cuanto a la primera interrogante, este Tribunal estima que si bien a la fecha 
de presentación de la demanda (15 de octubre de 2009), producto de la denun-
cia efectuada en la conferencia de prensa de fecha 19 de junio de 2009, se había 
dispuesto la suspensión del reúso de material médico de un solo uso (18 de junio 
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de 2009), dicha suspensión no sustraía la materia de su conocimiento en el pre-
sente proceso. Aquello ocurriría en mérito a las dos razones que de inmediato se 
consignan. 

10. En primer lugar, porque a la fecha de presentación de la demanda se había estable-
cido nuevamente un Comité Técnico Nacional de Evaluación de Material Médi-
co y Quirúrgico Reusable y de los Dispositivos Médicos Quirúrgicos de un solo 
uso en EsSalud (mediante Resolución de Gerencia General n.º 1184-GG-ES-
SALUD-2009, de fecha 15 de octubre de 2009, vid. fojas 141 del cuaderno del 
Tribunal Constitucional), al cual se le había sido encargado coordinar y conducir 
el proceso de esterilización de material médico y quirúrgico reusable y de los 
dispositivos médicos de un solo uso en EsSalud. Con ello se comprueba que la 
voluntad de seguir efectuando el reúso en EsSalud se encontraba vigente, lo cual 
finalmente redundó en que durante la secuela de este proceso el reúso se reguló 
formalmente a través de la Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, Norma 
del reproceso y reúso de dispositivos médicos de un solo uso del Seguro Social de 
Salud-EsSalud. 

11. En segundo término, porque esta regulación de Essalud, si bien constituía un 
hecho nuevo, tal como lo afirmó el a quo, los cuestionamientos en buena medida 
no habrían sido resueltos con la citada Directiva. Estos son los referidos a que no 
era posible una asepsia completa de los materiales reusados por sus características 
de no ser desarmables ni desmontables, que no existía suficiente evidencia cien-
tífica que avalara dicha práctica. Además, a que el único organismo competente 
para determinar la autorización de la forma como se va a utilizar el material 
médico es la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGE-
MID), y que dicha práctica estaba prohibida por ley. Dichos cuestionamientos 
fueron conocidos oportunamente por la parte demandada y fueron respondidos 
parcialmente en la contestación de demanda, donde se citó el Informe Técnico 
n.º 111-D-ESS/2009-CNSS-INS, emitido por el Instituto Nacional de Salud, el 
cual supuestamente avalaba dicha práctica al haber arrojado estéril el análisis de 
las muestras del material médico reusado por EsSalud. 

12. En lo que respecta a la segunda interrogante, este Tribunal debe advertir que con 
la emisión del Decreto Supremo Nº 016-2011-SA, Reglamento para el Registro, 
Control y Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos, y al margen de la 
intermitencia mostrada por EsSalud en su decisión de reusar o no el material 
médico de un solo uso, lo cierto es que en tanto se ha optado por la prohibición 
de esta práctica es posible entender que habría operado la sustracción de la mate-
ria conforme a lo dispuesto por el artículo 1 del Código Procesal Constitucional. 
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En ese sentido, la afectación a los derechos fundamentales que se reclama habría 
cesado con la prohibición del reúso. 

13. Sin embargo, desestimar sin más la procedencia de la demanda en ese sentido 
llevaría a desatender un reclamo con trascendencia constitucional, el cual si bien 
estaría fundado en una afectación que ya habría cesado, mantiene sus efectos 
sobre un número indeterminado aunque importante de personas atendidas por 
Essalud bajo las pautas del reúso. Y es que se trata de evaluar no solo si la refe-
rida práctica constituyó en su momento un riesgo elevado para la salud de los 
pacientes, sino si la decisión adoptada de reusar material médico de un solo uso 
fue dispuesta adecuadamente: es decir, por el organismo competente, con las ga-
rantías suficientes para la protección de la salud y con el procedimiento adecuado 
para la adopción de una decisión de este tipo. En suma, se trata de establecer si 
la decisión de reusar material médico de un solo uso por parte de EsSalud resultó 
constitucional a partir de las exigencias que en este caso plantea el derecho a la 
salud. Dicha determinación permitirá que, en caso se busque reiniciar esta prác-
tica, la misma solo pueda llevarse a cabo si la política pública correspondiente se 
adopta de acuerdo a los cánones de constitucionalidad exigidos por el derecho a 
la salud en este tipo de casos.

14. Por las razones expuestas, este Tribunal se avocará a conocer el fondo de la de-
manda en atención a lo dispuesto por el artículo 1, para efectos de establecer 
medidas que permitan evitar situaciones en las que la ausencia o la intermitencia 
de una política pública de salud orientada al reúso pueda vulnerar este derecho.

3.  Sobre la afectación del derecho a la salud

Argumentos de la demandante

15. La recurrente sostiene que el reúso de material biomédico descartable o desecha-
ble por parte de EsSalud viola el derecho a la salud, pues desconoce el deber del 
Estado de proteger a la persona contra el alto riesgo que supone para el paciente 
ser intervenido con este tipo de material. Afirma que por las características de 
este material médico (es invasivo porque entra en contacto con los fluidos y la 
sangre de los pacientes) existe un riesgo potencial de contagio. 

16. La recurrente señala además que a ello se suma el hecho de que la esterilización 
de dicho material para su reúso no puede ser completa, por las características de 
no desarmabilidad ni desmontabilidad de estos productos, como, por ejemplo, 
en el caso del trocar y las pinzas utilizadas en operaciones laparoscópicas y ciru-
gías de vesícula o apéndice. Asimismo, esgrime que no existen estudios científi-
cos concluyentes que avalen esta práctica, y que la misma no ha sido autorizada 
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por la Organización Mundial de la Salud. Añade que en el caso de su instancia 
regional (la Organización Panamericana de la Salud), ésta ha expresado que di-
cha práctica no es recomendable y que importa una severa amenaza para la salud 
del paciente. 

17. Por otro lado, la demandante alega que la decisión de EsSalud de reusar material 
médico descartable viola el artículo 49 de la Ley 26842, Ley General de Salud, el 
cual establece que el Ministerio de Salud, a través de la Dirección General de Me-
dicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID), tiene a su cargo el control sanitario 
de los productos farmacéuticos y médicos, por lo cual este debió ser informado 
por parte de la demandada del establecimiento de esta práctica. Igualmente es-
grime que se contraviene el artículo 4 del D.S. n.º 010-97-SA, Reglamento para 
el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos y Afines, 
el cual precisa que no pueden circular para su dispendio productos con carac-
terísticas diferentes de las autorizadas en el registro sanitario. Por esta razón, no 
podría emplearse un dispositivo médico para un segundo o tercer uso, cuando su 
registro sanitario solo autoriza uno. 

18. Asimismo, la demandante señala que se infringen los artículos 28 y 127 del re-
ferido Reglamento, que establecen que el control de calidad de estos productos 
se realiza de acuerdo a la metodología determinada por el fabricante. Entonces, 
si éste prescribe, de conformidad con las pruebas efectuadas, que el producto de 
referencia es de un solo uso, la calidad no se encuentra garantizada para más usos 
del mismo. 

19. Del mismo modo, considera que se vulnera el artículo 119 del mismo Reglamen-
to, el cual, prescribe que las acciones de control y vigilancia de los dispositivos 
médicos corresponden exclusivamente a la DIGEMID, exigencia obviada en la 
práctica del reúso por parte de EsSalud, dado que ésta cumple dicha función a 
través de los Centros Supply de Reesterilización. Además, sostiene que se infrin-
gen los artículos 113, literal j), y 115, literal b), del Reglamento, que precisan 
que para la obtención de un registro sanitario se debe indicar en el rotulado del 
producto las instrucciones de uso, y que, por ende, para efectuar un uso distinto 
de dichas instrucciones se debe solicitar un nuevo registro sanitario. 

20. Por último, precisa que dicha práctica vulnera el artículo 40 de la Ley 26842, 
Ley General de Salud, la cual establece que los establecimientos de salud tienen 
el deber de informar al paciente y sus familiares sobre las características del servi-
cio y demás términos y condiciones del servicio, así como acerca de los aspectos 
esenciales vinculados con el acto médico. Esta situación no se presenta en el caso 
del reúso de material médico descartable con los pacientes de EsSalud.
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Argumentos de la demandada

21. El Seguro Social de Salud ha defendido la práctica del reúso de material mé-
dico de un solo uso, básicamente afirmando que el Informe Técnico n.º 
111-D-ESS/2009-CNSS-INS, emitido por el Instituto Nacional de Salud, ha 
arrojado que las muestras para cirugías laparoscópicas LigaSure Atlas y de ti-
tanio reesterilizadas en el Hospital Rebagliati se encontraban estériles, lo que 
demuestra que dicha práctica es segura. Igualmente, ha alcanzado la Directiva 
n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, Norma del reproceso y reúso de dispositivos 
médicos de un solo uso del Seguro Social de Salud-EsSalud y el Informe Técni-
co n.º 001 - CTNEMMQR-DMUS-ESSALUD-2010, expedido por el Comité 
Técnico Nacional de Evaluación de Material Médico y Quirúrgico Reusable y 
los Dispositivos Médicos Quirúrgicos de un solo uso - DMUS de ESSALUD, 
que ha servido de sustento para la emisión de la Directiva n.º 001-GCPS-ESSA-
LUD-2011. 

22. Por su parte, en el mencionado informe técnico se alegan como justificaciones 
de la práctica del reúso: i) «algunos estudios que demuestran que algunos dispo-
sitivos no muestran diferencias en funcionabilidad ni evidencias de contamina-
ción luego de haber sido reprocesadas» (fojas 172-173 del cuaderno del Tribunal 
Constitucional); y, ii) «la situación económica actual de… nuestra institución, 
conduce a la necesidad de implementar un programa de reprocesamiento de los 
DMUS». 

23. La demandada señala además que actualmente el cuidado de la salud tiende a 
medir fuerzas entre la contención de costos y las demandas de consumidores 
en calidad, seguridad y efectividad. Añade que no se busca hacer una defensa 
fundamentalista del reúso, sino que estos procedimientos deben interpretarse 
como una respuesta y estrategia de supervivencia institucional, ante la aparición 
de un cada vez mayor número de dispositivos rotulados como de un solo uso 
(no por condiciones de seguridad del paciente, sino por medidas estrictamente 
comerciales o mercantiles) y de cada vez mayores costos para cumplir con las 
exigencias de atención a sus pacientes (fojas 172 y 174 del cuaderno del Tribunal 
Constitucional).

Consideraciones del Tribunal Constitucional

El derecho a la salud y las decisiones políticas sobre la salud

24. El derecho a la salud se encuentra reconocido en el artículo 7 de la Constitución 
de 1993, con el siguiente enunciado: «Todos tienen derecho a la protección de su 
salud, la del medio familiar y la de la comunidad, así como el deber de contribuir 
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a su promoción y defensa». Igualmente se encuentra recogido en el artículo 25 
de la Declaración Universal de Derechos Humanos, el cual expresa que «Toda 
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su 
familia, la salud y el bienestar,… y en especial, la asistencia sanitaria…». 

25. Del mismo modo, ha sido prescrito por el artículo 12 del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el cual precisa que «1. 
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al 
disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental. 2. Entre las medidas 
que deberán adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena 
efectividad de este derecho, figurarán las necesarias para: …d. la creación de 
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso 
de enfermedad». 

26. Por último, el artículo 10 del Protocolo Adicional a la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales, Protocolo de San Salvador, ha recogido el derecho a la salud del siguiente 
modo: «1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del 
más alto nivel de bienestar físico, mental y social. 2. Con el fin de hacer efectivo 
el derecho a la salud los Estados Partes se comprometen a reconocer la salud 
como un bien público y particularmente a adoptar las siguientes medidas para 
garantizar este derecho: a) La atención primaria de la salud, entendiendo como 
tal la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y fami-
liares de la comunidad; b) La extensión de los beneficios de los servicios de salud 
a todos los individuos sujetos a la jurisdicción del Estado…». 

27. El derecho a la salud comprende una serie de posiciones iusfundamentales que 
van desde el derecho a los servicios de salud hasta el derecho a que los determi-
nantes sociales no impidan el goce de una buena salud (STC 0033-2010-PI/TC, 
FJ. 34). A su vez, estas dos posiciones iusfundamentales, por ejemplo, tienen al-
gunas exigencias específicas que forman parte del contenido constitucionalmente 
protegido del derecho a la salud. En el caso del derecho a los servicios de salud, 
conforme lo ha precisado la Observación General n.º 14 del Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (CDESC) sobre «El derecho al disfrute del 
más alto nivel posible de salud», este derecho supone que los servicios de salud 
brindados por el Estado para el goce de este derecho tengan las características de 
disponibilidad, accesibilidad (que a su vez incluye no discriminación, accesibili-
dad física, accesibilidad económica o asequibilidad, y acceso a la información), 
aceptabilidad y calidad (párrafo 12). 
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28. Del mismo modo, de acuerdo a lo interpretado por este Tribunal, los servicios 
de salud deben ser brindados de modo integral, esto es, con prestaciones que 
supongan la promoción, prevención, recuperación y rehabilitación de la salud 
(STC 0033-2010-PI/TC, FJ 34 c). Un servicio de salud otorgado de acuerdo a 
estas características es, pues, parte del contenido protegido constitucionalmente 
por el derecho a la salud.

29. La posibilidad de que el Estado establezca un sistema sanitario orientado a brin-
dar los servicios de salud que la población requiere depende, sin embargo, de 
una serie de decisiones de política institucional. El modelo adoptado en la ma-
terialización de ese sistema sanitario es, por ejemplo, una decisión de política 
institucional por excelencia. En nuestro país tenemos actualmente un modelo 
sanitario llamado de «pluralismo estructurado» o «competencia regulada», re-
cogido en la Ley 29344, Ley Marco del Aseguramiento Universal en Salud, a 
través del cual se pretende que toda la población acceda a un seguro de salud, en 
condiciones adecuadas de acceso, calidad, protección financiera y oportunidad 
(garantías explícitas). Dicho modelo está centrado, por ejemplo, en la cobertura 
de la demanda, y no en el subsidio de la oferta. 

30. Del mismo modo, para alcanzar que los servicios de salud se presten de acuerdo 
a las condiciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad se re-
quiere de otro número importante de decisiones de política institucional. Nos 
estamos refiriendo a decisiones de política institucional que definan cómo se 
puede ampliar la oferta de establecimientos médicos (disponibilidad), cómo se 
puede permitir que las personas de escasos recursos accedan a los servicios de 
salud (accesibilidad económica), cómo es posible impulsar y fortalecer la salud 
intercultural en nuestro país (aceptabilidad), y cómo garantizar que los servicios 
médicos se brinden en condiciones adecuadas de seguridad, oportunidad y pro-
fesionalismo (calidad). 

31. Dicho con otras palabras, el contenido normativo del derecho a la salud lo encon-
tramos definido en nuestra Constitución, los tratados internacionales, la inter-
pretación autorizada del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 
la jurisprudencia de este Tribunal, e incluso en leyes de desarrollo constitucional. 
Allí se nos precisa cuáles son los fines perseguidos por este derecho y cuáles los 
principios que orientan su otorgamiento, los medios a través de los cuales se 
pueden materializar dichos fines y respetar dichos principios. En síntesis, esta-
mos ante opciones adoptadas por las autoridades políticas en el ámbito de sus 
competencias. 
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32. Por otro lado, la importancia de las decisiones de política institucional en el ám-
bito de la salud se ve reforzada cuando se aprecia que las diversas exigencias deri-
vadas de este derecho no pueden cumplirse todas al mismo tiempo. La limitada 
disponibilidad de recursos y la creciente cantidad de necesidades y exigencias 
en salud hace que este derecho, sin que ello implique que no se plasme su cum-
plimiento, adquiera la naturaleza de un derecho de progresiva materialización. 
Dicho con otras palabras, estamos ante un derecho cuya realización se produce a 
través de la adopción de medidas apropiadas, legislativas, económicas y técnicas, 
cuyo objeto es el de alcanzar progresivamente la plena efectividad de todos los 
componentes de este derecho, conforme lo prescribe el artículo 2.1 del PIDESC. 

33. No estamos entonces ante una alegación destinada a postergar indefinidamente 
la materialización del derecho a la salud. Todo lo contrario; nos encontramos 
ante la comprensión de que el derecho a la salud es un derecho cuyo ejercicio 
muchas veces se plasma progresivamente, mediante acciones continuas destina-
das a cumplir los fines que impone su reconocimiento normativo. Aquello ade-
más permite reconocer que existen otros ámbitos adicionales donde la decisión 
política tomada o por tomarse resulta fundamental: el ámbito relativo a qué 
componentes del derecho requieren una materialización más urgente, el ámbito 
concerniente al momento o lapso en que cada uno de los componentes debe ser 
satisfecho, o el ámbito atinente a qué profundidad de plasmación debe brindarse 
a un componente u otro en un contexto o una circunstancia determinada.

34. El ejercicio y la cabal vigencia del derecho a la salud no puede dejar de lado a 
decisiones de política institucional, de diversa índole, las cuales en buena medida 
hacen posible el goce efectivo del derecho. En otras palabras, estamos ante un es-
cenario donde las decisiones sobre los medios apropiados para realizar el derecho 
a la salud, acerca de las prioridades entre los diferentes componentes de este dere-
cho, y sobre la profundidad y el momento en que dichos componentes deben ser 
satisfechos corresponden a ciertos órganos quienes tienen la facultad deliberativa 
para decidir en este tipo de cuestiones y quienes cuentan con la información 
técnica y económica necesaria para adoptar decisiones apropiadas. Frente a ello, 
cabe preguntarse cuál es el rol que puede asumir la judicatura constitucional en 
la concreción práctica del derecho a la salud, y qué ámbito de normatividad le 
queda por controlar, de cara a lograr la vigencia efectiva de este derecho.

35. A la judicatura constitucional, como es obvio, no le corresponde suplir al legis-
lador o a la autoridad nacional en salud, en este caso, el Ministerio de Salud, en 
la definición de las políticas públicas orientadas a la satisfacción de los diversos 
elementos integrantes del derecho a la salud, ni en las decisiones que se adopten 
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para hacer efectiva la realización de este derecho, pues ello significaría afectar las 
competencias deliberativas y técnicas de estos órganos en la formulación e imple-
mentación de dichas políticas. No obstante, dejar la suerte del derecho a la salud 
solo en la voluntad de quienes formulan y ejecutan las políticas públicas en salud 
resulta también inadecuado desde un punto de vista constitucional. 

36. Y es que la labor de interpretación constitucional y control de constitucionalidad 
implica hoy que un juez constitucional asuma labores de integración social, lo cual 
a su vez involucra asumir tareas de cohesión (búsqueda de identificación de toda la 
ciudadanía con la dinámica social, económica y política de su sociedad), inclusión 
(asegurar la participación de toda persona en la sociedad en que vive, encontrando 
en esa sociedad condiciones para el desarrollo de su proyecto de vida), reconcilia-
ción (resolución de situaciones que han creado graves conflictos en una sociedad 
determinada) y plasmación de un espacio en que se busca evitar la generación de 
nuevos conflictos sociales. Es por ello que se justifica la labor de control de polí-
ticas públicas o de decisiones de política institucional que vienen asumiendo los 
jueces y tribunales constitucionales en los diferentes países del orbe.

37. Por ende, cuando los órganos correspondientes muchas veces dejan de cumplir 
sus obligaciones constitucionales en la materialización de las medidas efectivas 
para alcanzar la realización plena de, en este caso, el derecho a la salud, cabe 
habilitar las labores de interpretación constitucional y control de constitucio-
nalidad que corresponde a la judicatura constitucional. Además, las especiales 
circunstancias que se experimentan también refuerzan las responsabilidades que 
tienen los jueces constitucionales de alcanzar los fines o cumplir los principios 
normativamente dispuestos por el derecho a la salud. 

38. En dicho contexto, la intervención de la judicatura constitucional en un esque-
ma que respete el principio democrático no solamente se orienta a controlar 
que se encuentren satisfechos todos los componentes del referido derecho con 
independencia de las circunstancias. Tendrá además que tomarse en cuenta si, 
por ejemplo, se viene dando una dinámica de progresividad. No le corresponde, 
por cierto, fijar el contenido de las políticas públicas en salud, sino examinar si 
las autoridades políticas han desatendido sus obligaciones constitucionalmente 
establecidas de llevar adelante políticas o acciones orientadas a realizar el derecho 
a la salud. 

39. En síntesis, aquello que puede revisar la judicatura constitucional en este caso 
implica evaluar si : (1) se ha obviado la formulación de un plan o política que 
enfrente determinado problema relativo a la salud (déficit de existencia); (2) se 
ha incumplido la materialización efectiva de un plan adecuadamente formulado 
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(déficit de ejecución); (3) se ha desatendido algunas de las dimensiones o princi-
pios relevantes del derecho a la salud en la formulación o implementación de una 
política pública en salud (déficit de consideración); (4) se han establecido políti-
cas claramente contrarias a los principios que rigen el derecho a la salud (déficit 
de violación manifiesta) o claramente inconducentes (déficit de razonabilidad) 
o insuficientes para el cumplimiento de determinados objetivos prioritarios de 
la salud (déficit de protección deficiente o déficit de protección de niveles esen-
ciales de salud); (5) se ha obviado enfrentar determinados aspectos que impiden 
la ejecución efectiva de la política pública y que terminan generando resultados 
negativos en salud (déficit de confrontación de problemas estructurales en sa-
lud). Esto último puede ocurrir si se ha adoptado una política pública en salud 
sin permitir la participación de la sociedad civil o los directamente afectados en 
la política pública involucrada (déficit de participación política); se ha actuado 
sin precisar mecanismos de rendición de cuentas (déficit de transparencia); o se 
ha procedido olvidando el establecimiento de una línea de base e indicadores de 
derechos humanos que permitan evaluar el impacto de la política pública en el 
goce efectivo del derecho a la salud (déficit de evaluación de impacto). 

40. En conclusión, como ya dijo este Tribunal en anterior ocasión, si bien no resulta 
competencia de la judicatura constitucional determinar el curso de la política 
pública en salud, ni exigir en cualquier circunstancia resultados concretos en 
salud, sí puede el juez constitucional controlar el accionar de las autoridades in-
volucradas de cara a determinar si han incurrido en alguno de los déficits arriba 
explicitados, de modo tal que, por el incumplimiento de sus obligaciones, se im-
pida el progreso efectivo del derecho a la salud. Así, ya en la STC 0033-2010-PI/
TC, este Tribunal estableció el siguiente marco de intervención de la judicatura 
constitucional en el control de las políticas públicas en salud cuando señaló lo 
siguiente:

En este sentido, el Tribunal recuerda que aun cuando las formas o medios 
empleados para avanzar en la cobertura de aseguramiento de los afiliados 
independientes de EsSalud constituye un asunto que corresponde elegir y 
definir a las autoridades políticas y administrativas competentes, ello no 
priva de la competencia de los Tribunales para controlar el cumplimiento o 
la eficacia del deber de progresividad: i) en primer lugar, verificando la exis-
tencia de planes concretos, debidamente estructurados, que se encuentren 
dirigidos a lograr la ampliación progresiva de la cobertura de salud de los 
afiliados independientes de EsSalud; ii) en segundo lugar, controlando la 
realización de acciones concretas dirigidas a llevar dicho plan o programa al 
plano de realidad, puesto que una prolongación indefinida en la ejecución 
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de dicha política afecta la eficacia del deber de progresividad; iii) en tercer 
lugar, evaluando que dichos planes hayan sido diseñados respetando un en-
foque de derechos fundamentales, esto es, que tomen en cuenta los niveles 
de protección mínimo de los derechos y la protección de poblaciones espe-
cialmente vulnerables; iv) en cuarto lugar, examinando la inclusión de in-
dicadores de evaluación de los programas y la transparencia en la rendición 
de cuentas, de modo que pueda verificarse, como lo exige el artículo 2.1 del 
Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que 
el Estado ha destinado “hasta el máximo de los recursos disponibles” para 
lograr progresivamente la satisfacción del derecho; y, finalmente, v) contro-
lando si en la elaboración y seguimiento de dicha política se han brindado 
espacios de participación para la intervención y control de los ciudadanos, 
especialmente de los grupos involucrados en dichas medidas (FJ 29).

41. A modo de conclusión de este acápite de nuestro pronunciamiento, tanto los 
aspectos sustantivos relativos a los fines y principios conformantes del derecho 
a la salud como las condiciones que deben poseer las políticas públicas en salud 
para ser constitucionalmente adecuadas (como las explicitadas en el fundamento 
anterior) forman parte del contenido constitucionalmente protegido del dere-
cho a la salud. Suponen entonces el ámbito de normatividad que les cabe a los 
jueces constitucionales controlar, sin que ello implique invadir las competencias 
constitucionalmente asignadas a los órganos políticos encargados de formular y 
ejecutar las políticas públicas en salud. 

La decisión política de reusar dispositivos médicos de un solo uso y sus condicio-
nes de validez constitucional

42. Todo lo dicho hasta aquí resulta relevante en el presente caso, por cuanto la deci-
sión de EsSalud de reusar dispositivos médicos catalogados por el fabricante como 
de un solo uso (DMUS) fue ante todo una decisión de política institucional, que 
supuestamente había sido tomada con el respaldo de consideraciones científicas 
y técnicas. En efecto, dicha decisión está presentada expresamente en el Informe 
Técnico n.º 001 -CTNEMMQR-DMUS-ESSALUD-2010, expedido por el Co-
mité Técnico Nacional de Evaluación de Material Médico y Quirúrgico Reusable 
y los Dispositivos Médicos Quirúrgicos de un solo uso - DMUS de EsSALUD, 
que sirvió de sustento para la emisión de la Directiva n.º 001-GCPS-ESSA-
LUD-2011 como «una medida necesaria» para abastecer, en condiciones de esca-
sez de recursos, con los dispositivos médicos que el servicio de salud requiere para 
su eficaz funcionamiento en beneficio de los usuarios afiliados al Seguro Social de 
Salud (fojas 172 y 174 del cuaderno del Tribunal Constitucional). 
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43. Dicho con otras palabras, estamos ante un medio escogido por EsSalud para el 
cumplimiento de la dimensión de acceso al servicio como componente del de-
recho a la salud. Y es que, conforme lo prescribe la actual Ley de los Productos 
Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios, Ley 29459, en su 
artículo 3: «El acceso al cuidado de la salud incluye el acceso a productos farma-
céuticos y dispositivos médicos. Constituye un requisito para lograr este derecho: 
tener el producto disponible y asequible en el lugar y momento en que sea reque-
rido». Conviene entonces tener presente que el derecho de acceso a los servicios 
de salud comprende, dentro de su contenido constitucionalmente protegido, al 
derecho de acceso a los productos farmacéuticos y a los dispositivos médicos.

44. Esta decisión de política institucional, sin embargo, ha sido cuestionada por la 
parte demandante por considerar que el reúso de los DMUS afecta otra dimen-
sión del derecho a la salud con la cual se encuentra en inevitable contradicción: 
la dimensión de la calidad del producto brindado, lo cual incluye la seguridad del 
producto como inofensivo para la salud de los pacientes. Y es que, de acuerdo a la 
OG n.º 14 del CDESC, la dimensión de la calidad del servicio de salud supone 
que «los establecimientos, bienes y servicios de salud deberán ser apropiados des-
de el punto de vista científico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, en-
tre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario 
científicamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones 
sanitarias adecuadas» (párrafo 12 d). 

45. Volviendo entonces al caso aquí materia de debate, conviene tener presente que 
la necesidad de que los dispositivos médicos se utilicen en condiciones debida-
mente comprobadas desde el punto de vista científico es precisamente una de las 
condiciones que la recurrente afirma no se cumplió en el presente proceso, pues 
el reúso denunciado no se encontraría sustentado en algún estudio científico 
concluyente, ni ha recibido el aval de la OMS o la OPS. Adicionalmente, la 
demandante cuestiona que el reúso de los DMUS infringió una serie de disposi-
ciones legales y reglamentarias relativas al órgano competente para autorizar este 
procedimiento, a las exigencias derivadas de la obtención del registro sanitario y 
las condiciones para la realización de ensayos clínicos.

46. Luego de lo ya expuesto, resulta oportuno señalar que para este Tribunal, el pre-
sente caso puede enfocarse desde dos puntos de vista. El primer punto de ellos 
se refiere a si la decisión política de reusar los DMUS violó algún componente 
sustantivo del derecho a la salud. Es decir, si se encuentra acreditado que el reúso 
de los DMUS no reúne las condiciones de seguridad desde un punto de vista 
científico. Por otro lado, y en lo que significaría el segundo punto a analizar, 
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el caso expone la necesidad de verificar si la decisión política de reusar DMUS 
ha sido adoptada en condiciones adecuadas de validez constitucional como las 
planteadas en los párrafos precedentes. 

Sobre las condiciones de validez vinculadas a componentes sustantivos del dere-
cho a la salud

47. En cuanto al primer punto mencionado en el apartado anterior, este Tribunal 
advierte que, de acuerdo al artículo 3.1. de la Ley 29459, Ley de los Productos 
Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios, vigente en el mo-
mento en el cual se expidió la actual norma técnica (Directiva n.º 001-GCPS-ES-
SALUD-2011), que autoriza el reúso en los Centros Asistenciales de EsSalud, el 
principio de seguridad en los productos farmacéuticos, dispositivos médicos y 
productos sanitarios, exige que «el producto a utilizar, en las condiciones nor-
males de uso y duración del tratamiento, pueda ser utilizado con los efectos 
previstos, sustentados en estudios preclínicos y clínicos, sin presentar riesgo para 
la salud».

48. Dicho con otras palabras, en el caso de los productos farmacéuticos, dispositivos 
médicos y productos sanitarios, la norma citada en el apartado anterior exige una 
demostración, con un umbral de certeza basado en pruebas científicas, de que los 
productos referidos son inofensivos para la salud y, claro está, en el caso de los 
productos farmacéuticos, de que esté probada su efectividad para preservar o me-
jorar la salud del paciente (principio de eficacia, artículo 3.2. de la misma Ley). A 
diferencia de otras actividades humanas (uso de antenas para celulares, el fumar 
en lugares públicos, etc.), donde las restricciones a su desarrollo se van dando 
conforme se presenten evidencias de que son dañinas para la salud (principio de 
precaución), en el caso de la utilización de productos farmacéuticos, dispositi-
vos médicos o productos sanitarios, su empleo solo puede realizarse cuando los 
productores o fabricantes de dichos productos aseguren mediante las respectivas 
pruebas científicas, y las autoridades sanitarias, a través de los respectivos proce-
sos de control, el carácter inofensivo del producto (principio de seguridad). 

49. En el caso de autos, la demandante alega que el reúso de los DMUS viola el 
principio de seguridad, pues, de acuerdo a los artículos 28 y 127 del D.S. n.º 
010-97-SA, Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Pro-
ductos Farmacéuticos y Afines, vigente al momento de interponer la demanda, 
el control de calidad de estos productos se realiza de acuerdo a la metodología 
establecida por el fabricante, de modo que si éste prescribe, de conformidad con 
las pruebas efectuadas, que el producto de referencia es de un solo uso, la segu-
ridad no se encuentra garantizada para más usos del mismo. Adicionalmente, 
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señala que no existe un estudio científico concluyente que afirme la seguridad 
de esta práctica. Añade que la OMS tampoco la ha respaldado, y, más bien, su 
oficina regional (la OPS), la ha rechazado, tal como consta de la carta de fecha 
22 de junio de 2009, remitida por su representante en Perú, el doctor Manuel 
Peña, al Ministerio de Salud, EsSalud, Colegio Médico, Instituto Nacional de 
Salud y Colegio de Enfermeros, donde se precisa que «la OPS/OMS no avala 
la reutilización de estos dispositivos médicos, por lo que no hemos producido 
ningún documento técnico que acepte esta práctica.

50. Es más, la demandante afirma que la OPS/OMS viene trabajando desde hace 
diez años con las autoridades reguladoras de la Región el tema del reúso de dispo-
sitivos médicos, y ha hecho notar los riesgos y las implicancias negativas de esta 
práctica, situación que ha detectado a través de estudios y consultas técnicas. En 
tal sentido, ha realizado diversas actividades de información y capacitación sobre 
los riesgos de la reutilización de dispositivos médicos descartables, en vista de las 
implicancias en la seguridad de los pacientes. 

51. Por su parte, en el Informe Técnico n.º 001-CTNEMMQR-DMUS-ESSA-
LUD-2010, expedido por el Comité Técnico Nacional de Evaluación de Mate-
rial Médico y Quirúrgico Reusable y los Dispositivos Médicos Quirúrgicos de 
un solo uso - DMUS de EsSALUD, que ha servido de sustento para la emisión 
de la Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, se llega a sostener que «algunos 
estudios demuestran que algunos dispositivos no muestran diferencias en fun-
cionabilidad ni evidencias de contaminación luego de haber sido reprocesadas» 
(fojas 172-173 del cuaderno del Tribunal Constitucional). Del mismo modo, en 
el citado informe se afirma que existen diversos países donde la práctica del reúso 
es permitida legalmente, como Argentina, Colombia, Brasil, Chile, Cuba, Ale-
mania, Suiza y Suecia, y otros donde, a pesar de no estar regulada, su práctica es 
habitual, como España, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Luxemburgo y Noruega 
(fojas 172 del mismo cuaderno). 

52. En esa misma línea de pensamiento, y de acuerdo al citado informe, la apari-
ción de cada vez un mayor número de dispositivos rotulados como de un solo 
uso no se debe a «consideraciones de seguridad del paciente, sino a medidas es-
trictamente comerciales o mercantilistas» (fojas 174 del mismo cuaderno). Ello, 
en opinión de quienes elaboraron el informe, quiere decir que el dispositivo 
médico rotulado como de un solo uso no es seguro solo para un uso, sino para 
muchos más. Además, EsSalud ha alegado que se encuentra probado científi-
camente que el reúso es inofensivo para la salud, pues el Informe Técnico n.º 
111-D-ESS/2009-CNSS-INS, emitido por el Instituto Nacional de Salud, ha 
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arrojado que las muestras para cirugías laparoscópicas LigaSure Atlas y de titanio 
reesterilizadas en el Hospital Rebagliati se encontraban estériles.

53. Este Tribunal entiende que el reúso de los DMUS se mueve en el terreno de una 
gran polémica y una particular incertidumbre respecto de si su permisión supone 
una amenaza para la salud de los pacientes. Al respecto, debe tenerse presente 
que, de acuerdo a nuestra legislación, el requisito de la seguridad del dispositivo 
se cumple solo cuando el fabricante demuestra mediante pruebas preclínicas y 
clínicas la no lesividad del mismo, y cuando dicho producto ha sido aprobado 
por la autoridad sanitaria competente (DIGEMID). Por otro lado, debe tam-
bién tenerse presente que el hecho de que «formalmente» no pueda predicarse el 
carácter seguro del producto ya usado y reprocesado no significa que «material-
mente» se encuentre probado que dicho producto es inseguro y, por tanto, lesivo 
del derecho a la salud.

54. En este contexto, el Seguro Social de Salud denuncia que el rótulo de «uso único» 
que el fabricante coloca a los DMUS no se basa en razones de seguridad, sino 
solo de interés comercial. Es decir, en su opinión se estaría estableciendo un um-
bral de seguridad excesivamente alto en relación con los riesgos, con el único fin 
de tener mayores ingresos económicos. Si bien esta afirmación no se encuentra 
acompañada con material probatorio, es cierto que muchos países descreen de la 
calificación brindada por los fabricantes, por lo que se han aventurado a reusar 
DMUS, además de tener en cuenta el costo alto que comparativamente parece 
tener adquirir DMUS en vez de reusarlos.

55. El carácter inofensivo del reúso de los DMUS ha sido además defendido por 
algunos estudios, como muestra el Informe Técnico n.º 001 - CTNEMM-
QR-DMUS-ESSALUD-2010, donde se da cuenta de determinadas investiga-
ciones que «demuestran que algunos dispositivos no muestran diferencias en 
funcionabilidad ni evidencias de contaminación luego de haber sido reproce-
sadas». Por otro lado, en el mismo informe se reproducen las conclusiones de 
organizaciones europeas como la European Association for Medical Device Re-
processing (que reúne y representa a las asociaciones, institutos de investigación, 
empresas y líderes de opinión en los ámbitos de la higiene y la microbiología, así 
como a los miembros de la industria de la medicina que participan en el repro-
cesamiento de dispositivos médicos de toda Europa, vid. <http://ortho-clean.
com/es/node/7>) y EUCOMED (asociación que representa los intereses de los 
fabricantes europeos de tecnología y dispositivos médicos, vid. <http://www.eu-
comed.be/>), quienes no rechazan el reúso, sino que, en su lugar, recomiendan 
su regulación conforme a los requisitos que las autoridades sanitarias impongan, 
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debiendo establecerse además los dispositivos cuyo reprocesamiento se considera 
conveniente y asignarse al fabricante el deber de brindar mayor información 
sobre el dispositivo médico y las razones por las cuales no es adecuada la reutili-
zación (fojas 173 del cuaderno del Tribunal Constitucional). 

56. De igual manera, el Reporte de la Comisión Europea al Parlamento Europeo y 
al Consejo sobre el Reprocesamiento de dispositivos médicos en la Unión Euro-
pea recogen un argumento importante para quienes abogan por la adopción del 
reúso como política de salud. Y es que el impacto ambiental que genera exigir 
que solo se utilicen DMUS puede ser considerable al resultar estos materiales 
de difícil desecho. Sin embargo, como allí también se reconoce, se requiere un 
estudio de costos para estimar la conveniencia de una u otra política, desde el 
punto de vista de ambiental, pues los reprocesamientos también implican un 
gasto, sobre todo en agua, para lograr que los dispositivos médicos puedan usarse 
nuevamente.

57. Yendo a lo planteado en el Derecho Comparado al respecto, debe tenerse pre-
sente que en los Estados Unidos (de acuerdo a la Carta n.º 1790-DA-PE-ESSA-
LUD-2011, de fecha 1 de julio de 2011, remitida por la Defensoría del Asegu-
rado al jefe del órgano de control institucional de EsSalud, a fojas 203-211 del 
cuaderno del Tribunal Constitucional); y el Informe n.º 076-2011-DGSP-DSS-
SES/MINSA, de fecha 6 de julio de 2011, elaborado por la Dirección de Servi-
cios de Salud del Ministerio de Salud), la Food and Drug Administration (FDA) 
(fojas 213-217 del cuaderno del Tribunal Constitucional) ha permitido el reúso 
y ha publicado en el año 2000 una guía (Enforcement priorities for single-use 
devices processed by third parties and hospitals) para el reproceso de DMUS.

58. La FDA establece que los reprocesadores serán considerados como fabricantes. 
Deberán cumplir, por tanto, las mismas regulaciones que el fabricante original 
del dispositivo médico, además de establecer las recomendaciones y pasos nece-
sarios para el reproceso. En los citados informes también se señala que la FDA 
precisó, luego de realizar un inventario grande (Report to the Committee in 
Oversight and Government Reform, House of Representatives, 2008), que no 
se encontró evidencia de un riesgo significativamente mayor en los pacientes 
atendidos con dispositivos reprocesados cuando el reprocesamiento se realizó en 
condiciones estrictamente reguladas. 

59. Por su parte, contrariamente a lo sostenido por la parte demandante y a la opi-
nión del representante de la OPS en Perú, doctor Manuel Peña, contenida en 
la carta de fecha 22 de junio de 2009 (obrante a fojas 73, Tomo I), la OPS, a 
través de su Manual de esterilización para centros de salud (Silvia I. Acosta-Gnass 
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y Valeska de Andrade Stempliuk, Washington, 2008), ha establecido que «la 
situación que atraviesan nuestros países acarrea la necesidad de implementar un 
programa de reúso, sustentable en el tiempo». Así, luego de reconocer que el 
reprocesamiento de dispositivos rotulados para un solo uso no es una función 
normal de los Centros de Esterilización, afirma que «la metodología o protocolo 
a utilizar para desarrollar y mantener un programa de reúso debe simular las 
prácticas de la industria, estableciendo el paso a paso en los procedimientos a 
través de resultados cuantificables, documentados y reproducibles». 

60. En esta misma línea de actuación, el Manual establece una serie de condiciones 
técnicas para el reúso en aspectos como limpieza, inspección, empaque, este-
rilización, validación, análisis del proceso, análisis de residuos e integralidad y 
funcionalidad de los DMUS. Asimismo, establece que deberá demostrarse como 
existe ahorro en su utilización y recomienda efectuar el contacto con el fabri-
cante, a efectos de conocer los materiales utilizados en su elaboración y si existe 
incompatibilidad en su esterilización con ciertos insumos (pp. 143-148). Final-
mente, en nuestro país, el Informe Técnico n.º 111-D-ESS/2009-CNSS-INS, 
emitido por el Instituto Nacional de Salud, estableció con respecto a las muestras 
para cirugías laparoscópicas LigaSure Atlas y de titanio reesterilizadas en el Hos-
pital Rebagliati que las mismas se encontraban estériles. 

61. Todo lo anteriormente dicho no significa tampoco, claro está, que, desde un 
punto de vista sustantivo, se encuentre acreditada la seguridad del reúso de los 
DMUS y, por tanto, la no afectación del derecho a la salud. Ello se desprende 
del propio Informe Técnico n.º 001-CTNEMMQR-DMUS-ESSALUD-2010, 
donde se reconoce que «también hay estudios que muestran lo contrario, aun-
que en estudios experimentales in vitro, no en pacientes. Y otros que, a pesar 
de manifestar que no hay evidencias de inseguridad e ineficacia del reúso, no lo 
recomiendan» (fojas 173 del cuaderno del Tribunal Constitucional). 

62. Del mismo modo, en la Carta n.º 1790-DA-PE-ESSALUD-2011, de la Defen-
soría del Asegurado, se precisa que 

«la CDRH (Clinical Device and Radiological Health - división de la FDA) 
ha tenido la oportunidad de hacer las pruebas de los dispositivos nuevos y 
después hacer pruebas de reúso en laboratorio. Se ha encontrado pérdida 
de elasticidad en balones inflables, persistencia de sangre, pérdida de lubri-
cantes originales y, por lo tanto, pérdida del óptimo funcionamiento de los 
catéteres y cristalización de los materiales de contraste de Rayos X (…) En 
la Unión Europea, (…) algunos estudios de simulación han demostrado 
que el reprocesamiento de los DMUS potencialmente puede resultar en 
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limpieza inadecuada, así como que la desinfección y/o esterilización dejan 
una carga biológica en el DMUS reprocesado. Esto representa un riesgo de 
infección cuando se utiliza el DMUS reprocesado. Las reacciones tóxicas 
pueden ocurrir cuando los residuos de limpieza o desinfectante permane-
cen en el DMUS reprocesado a pesar de todo el procedimiento realizado 
(…). Además los cambios de las características físicas o químicas de los dis-
positivos pueden llegar a tener un impacto en el desempeño de los DMUS 
reprocesados, lo que los convierte en el otro gran riesgo» (fojas 205-206 del 
cuaderno del Tribunal Constitucional). 

63. De los documentos referidos en el fundamento 55 solamente se puede despren-
der, en todo caso, que el reúso de los DMUS, como medio para cumplir la 
dimensión del derecho a la salud relativa al acceso a los dispositivos médicos en 
condiciones de seguridad, puede admitirse. Dichos documentos inciden en que 
el reúso de determinados DMUS, a través de la regulación adecuada, con las 
garantías y cautelas del caso, puede ser una opción válidamente decidida por la 
autoridad sanitaria competente para enfrentar el asunto del acceso a los disposi-
tivos médicos de elevado costo en un contexto de escasez de recursos económicos 
en el sistema sanitario. Entonces, si el estado actual del debate científico sobre el 
tema del reúso de los DMUS no se encuentra cerrado, y existen diversas inves-
tigaciones y documentos que avalan la seguridad de dicha práctica, mal podría 
este Tribunal adoptar una determinación de carácter «definitivo» sobre el carácter 
inseguro de dicha práctica y, por tanto, sobre la imposibilidad de su ejecución en 
cualquier circunstancia. En consecuencia, la pretensión de la recurrente de que 
este Tribunal prohíba, de modo definitivo, el reúso de los DMUS, por represen-
tar un alto riesgo para la salud, no puede ser atendida en los términos absolutos 
en los que está planteada. 

64. En el otro extremo, la habilitación del reúso de los DMUS –considera este Tri-
bunal– es un asunto delicado no solo por la importancia de los derechos poten-
cialmente afectados con esta práctica (salud, vida e integridad física), sino por 
la gravedad de los problemas de salud que una mala práctica del reúso podría 
traer no solo en cada paciente a modo individual (por la transmisión de alguna 
infección o por el riesgo de que en el momento de una intervención médica el 
dispositivo reprocesado no funcione adecuadamente producto de la pérdida de 
su funcionalidad original), sino de modo colectivo a través de la aparición de 
infecciones múltiples que puedan convertirse en un problema de salud pública. 
Ante riesgos de tamaña envergadura, este Tribunal estima que la decisión de 
reusar o no DMUS debe estar precedida de determinadas «consideraciones de 
seguridad» sobre la actividad de reúso a ejecutarse. 
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65. Dicho con otras palabras, si bien resulta un fin constitucionalmente legítimo 
y supone una exigencia del derecho a la salud buscar los mecanismos que per-
mitan el acceso a los dispositivos médicos, la decisión a adoptarse no puede 
prescindir del valor que tiene la seguridad de los servicios médicos a otorgarse. 
Al margen de cualquier consideración económica sobre el ahorro que pueda 
suponer reusar DMUS en vez de comprarlos, si la dimensión de la seguridad no 
está garantizada, el reúso de dichos dispositivos no podría adoptarse como de-
cisión constitucionalmente válida desde una perspectiva sustantiva del derecho 
a la salud. Sin embargo, si la seguridad del producto reprocesado puede garan-
tizarse y la regulación lo habilita adecuadamente, no existe razón para negarse a 
esta práctica, máxime si la misma va a contribuir a distribuir mejor los recursos 
del sistema sanitario en beneficio de la dimensión de acceso a servicios médicos 
oportunos. 

66. Ahora bien, el «margen adecuado de seguridad» no puede ser determinado por 
este Tribunal, dado que dicha decisión debe ser adoptada por las autoridades sa-
nitarias pertinentes en el marco de sus competencias. Sin embargo, este margen 
adecuado de seguridad no solo deberá tener en cuenta las posturas científicas 
que vayan desarrollándose sobre el tema del reúso y la confiabilidad que vayan 
adquiriendo una posición u otra (donde si bien la discusión no está cerrada en 
contra del reúso, tampoco está cerrada a su favor), sino que deberá atender a la 
realidad institucional en la cual se va a aplicar el reúso. Es decir, las autoridades 
competentes tienen que demostrar la seguridad del reúso no solo por remisión a 
fuentes científicas confiables, sino con base en la verificación de que las condicio-
nes en las cuales se va a llevar a cabo esta práctica son adecuadas y seguras. 

67. En el caso de autos, de la revisión del Informe Técnico n.º 001 - CTNEMM-
QR-DMUS-ESSALUD-2010 y de la Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, 
Norma del reproceso y reúso de dispositivos médicos de un solo uso del Seguro 
Social de Salud - EsSalud, se aprecia que la seguridad de la práctica del reúso 
y, por ende, la legitimidad de la decisión de reusar DMUS se sustentó solo en 
determinados estudios científicos y documentos de diversos países que avalarían 
esta práctica, pero sin que haga alguna referencia a la adecuación de nuestros 
recursos sanitarios y normas internas para implementar dicha práctica de forma 
segura. Esta omisión ha sido, sin embargo, destacada por la serie de informes que 
diversas autoridades de EsSalud y del Ministerio de Salud emitieron a propósito 
de la aprobación de la Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, Norma del 
reproceso y reúso de dispositivos médicos de un solo uso del Seguro Social de 
Salud - EsSalud. 
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	 	Por ejemplo, de acuerdo a la Carta n.º 107-GOS-GCPS-EsSalud-2011, de 
fecha 28 de febrero de 2011, suscrita por el gerente de operaciones de salud 
de EsSalud, «para cumplir con lo establecido en el Manual de Esterilización 
para Centros de Salud OPS/OMS, 2008 [base de la Directiva], debemos 
contar con los estándares de infraestructura, equipos y recursos humanos 
que deben tener las Centrales de Esterilización de los Centros Asistenciales 
de EsSalud… Para proceder a la evaluación, supervisión y monitoreo, no 
contamos con el listado de Servicios de Central de Esterilización propios o 
por terceros, a nivel nacional, evaluados con cumplimiento de estándares de 
acreditación y autorizados por la Comisión Nacional de Reúso para reali-
zar el reprocesamiento y reúso de DMUS. Implementación en estructura, 
equipamiento, recurso humano, normativa, estandarización y tecnología 
para su autorización» (fojas 202 del cuaderno del Tribunal Constitucional). 
Por lo demás, la inadecuación de las Centrales de Esterilización ya había 
sido advertida en los informes posteriores a la segunda disposición formal 
de reúso de los DMUS (ordenada mediante Carta n.º 342-OIS-OGYD-
GMRAR-ESSALUD-2008, de fecha 18 de julio de 2008, suscrita por el jefe 
de la Oficina de Inteligencia Sanitaria de EsSalud, a fojas 34 del Tomo II). 
Así, mediante Carta n.º 205-OGCCI-OGYD-GRAR-ESSALUD-2009, de 
fecha 13 de mayo de 2009, suscrita por el jefe de la Oficina de Gestión de 
Calidad y Control Interno, se advirtió que la primera parte del proceso de 
esterilización no se ejecutaba, en la práctica, en la Central de Esterilización, 
sino en los Servicios de Centro Quirúrgico, Circulación Extracorpórea y 
otros Servicios, lo que no permitía un control adecuado de los procesos de 
empaque y el conocimiento de si los productos a esterilizar eran dispositivos 
ya usados o simplemente vencidos (fojas 44 del Tomo II). 

	 	Del mismo modo, en el Informe n.º 007-SUP-DPTO.DE.ENF.HNERM-ES-
SALUD-2009, de fecha 20 de junio de 2009, suscrito por la enfermera super-
visora del Departamento de Enfermería, se aprecia que de la visita al Servicio 
de Hemodiálisis (ambiente donde se iba a almacenar el material reusado) se 
observó que «la infraestructura no cuenta con delimitación de las áreas sucia, 
limpia y almacén de material reusado; hay ausencia de un sistema de aire 
acondicionado; el mobiliario de madera para el almacenaje de filtros repro-
cesados se encuentra deteriorado por solución desinfectante; existen vidrios 
simples transparentes que permiten que los rayos solares incidan en el material 
reprocesado, elevando la temperatura ambiental y con riesgo de inactivar el 
desinfectante de los filtros; los lavaderos son inadecuados para el proceso de 
lavado; y la existencia de claraboyas sin protección» (fojas 21-22 del Tomo II). 
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	 	Además, ya el Informe de Visita Inspectiva n.º 004-OCI/OCDI-ESSA-
LUD-2006, de fecha 31 de marzo de 2006, emitido por el Órgano de 
Control Institucional, había establecido que una carencia del Servicio de 
Circulación Extracorpórea (donde se realiza una parte del proceso de este-
rilización) era la ausencia de termómetros en las refrigeradoras donde se al-
macenaban los dispositivos médicos, los que requerían un adecuado control 
de temperatura para su conservación (fojas 165-176 del Tomo II).

	 	Igualmente, en la Carta n.º 107-GOS-GCPS-EsSalud-2011, de fecha 28 
de febrero de 2011, suscrita por el gerente de operaciones de salud de Es-
Salud, se aprecia que un cuestionamiento importante a la Directiva n.º 
001-GCPS-ESSALUD-2011, Norma del reproceso y reúso de dispositivos 
médicos de un solo uso del Seguro Social de Salud-EsSalud, es que el listado 
de los DMUS a ser reprocesados, contenido en el anexo de la citada norma, 
no puede ser enunciado como una «propuesta», sino que la lista de dichos 
dispositivos debe estar sustentada en un documento técnico específico, va-
lidado y refrendado por profesionales especialistas, dado que el mismo con-
tiene datos como el nivel de riesgo del dispositivo, método de desinfección y 
esterilización, y número de reprocesos, lo cual requiere estar respaldado por 
estudios científicos particularizados (fojas 202 del cuaderno del Tribunal 
Constitucional). 

	 	En la misma Carta n.º 107-GOS-GCPS-EsSalud-2011 se advierte que 
tampoco se cuenta con un procedimiento para la evaluación microbioló-
gica aleatoria de los DMUS reprocesados y para el seguimiento clínico y 
microbiológico aleatorio de los pacientes en los que se han utilizado estos 
dispositivos (fojas 202 del cuaderno del Tribunal Constitucional). En la 
misma línea, la Carta n.º 1790-DA-PE-ESSALUD-2011, de la Defensoría 
del Asegurado, precisa que la Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011 
«no establece la periodicidad con la cual debe realizarse el seguimiento clí-
nico a los pacientes en los cuales se ha utilizado un dispositivo reprocesado. 
Asimismo, no se hace mención alguna a clasificación sobre la gravedad del 
compromiso en el estado de salud de los usuarios y tampoco se establece un 
flujograma para tal efecto» (fojas 209 del cuaderno del Tribunal Constitu-
cional).

	 	Igualmente, de acuerdo a la Carta n.º 107-GOS-GCPS-EsSalud-2011, «no 
se cuenta con un protocolo administrativo para la solicitud y evaluación del 
reúso de dispositivos médicos» (fojas 202 del cuaderno del Tribunal Consti-
tucional).
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	 	Por otro lado, la Carta n.º 1790-DA-PE-ESSALUD-2011, de la Defensoría 
del Asegurado, destaca que «si bien existen en las centrales de esteriliza-
ción estándares para determinar la esterilidad de los dispositivos, no existen 
estándares definidos para determinar la funcionalidad de los dispositivos 
médicos para reúso (…) Cuando se señala estándares para determinar la 
funcionalidad de un dispositivo médico nos referimos por ejemplo a cuántas 
veces debería ser magnificada la observación de un dispositivo para determi-
nar si presenta o no problemas que afecten su funcionalidad» (fojas 208 del 
cuaderno del Tribunal Constitucional).

	 	La misma carta también establece que de acuerdo a la clasificación pro-
puesta por la FDA los dispositivos médicos de alto riesgo (en contacto con 
tejidos, cavidades o espacios corporales, como instrumentos de laparosco-
pia y catéteres) requieren controles rigurosos. Sin embargo, la Directiva n.º 
001-GCPS-ESSALUD-2011 no define estos controles o si se mantendrán 
los estándares utilizados en las centrales de esterilización, recomendando, 
igualmente, que dichos dispositivos reprocesados sean sometidos a contro-
les de calidad periódicos y aleatorios para evaluar su correcta funcionalidad 
(fojas 210 del cuaderno del Tribunal Constitucional).

	 	Por último, dicha carta también precisa que si bien la condición exigida por 
la FDA para el reúso de los DMUS de que puedan replicarse las mismas 
características de funcionalidad y esterilidad entre el producto original y el 
producto reprocesado puede ser cumplida en Estados Unidos, en nuestro 
país, el cumplimiento de dicho requisito podría ser problemático, pues los 
proveedores locales tienen «procesos logísticos que privilegian el abarata-
miento de los costos», lo cual podría jugar en contra del reúso (fojas 208 del 
cuaderno del Tribunal Constitucional).

68. De estos documentos se desprende que, al momento de establecer la normativa 
que aprueba el reúso y las disposiciones según las cuales se va a aplicar en los 
centros asistenciales de EsSalud, el ente demandado no tuvo en cuenta una serie 
de condiciones de seguridad relativas a su aplicación práctica en nuestro país. 
Si bien la expedición de la norma técnica sobre el reproceso y reúso de DMUS 
en EsSalud posibilitó superar una de las principales críticas que se hacía a esta 
práctica, relativa a la ausencia de una regulación sobre los requisitos, los procedi-
mientos y los responsables de esta práctica, este Tribunal aprecia que el progreso 
hacia la seguridad de la práctica del reúso resultaba insuficiente.

69. La insuficiencia de los parámetros de seguridad utilizados frente a la práctica del 
reúso se desprende entonces de los diversos informes citados en los fundamentos 
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precedentes. Allí se aprecia como la regulación de Essalud, anterior a la prohibi-
ción expresa del reúso en nuestro país, había dejado importantes vacíos (como 
los estándares para determinar la funcionalidad de los dispositivos médicos re-
procesados, los estándares de control de dichos dispositivos, el procedimiento 
para la evaluación de los pacientes intervenidos con este dispositivo). Además, 
no se sustentaban los criterios técnico-científicos a partir de los cuales se decidió 
por el reúso de determinados dispositivos, ni se ha efectuado una evaluación de 
las condiciones materiales en las cuales se hubiera efectuado el reúso. En este 
último punto, por ejemplo, tanto la FDA como el Manual de esterilización para 
centros de salud de la OPS establecen como una de las principales condiciones 
para el reúso que los reprocesadores deben estar en capacidad de cumplir las 
mismas exigencias de seguridad que se imponen a los fabricantes de DMUS. 
Esta condición, sin embargo, parece haber sido ignorada por el ente demandado, 
pues no existe referencia alguna al cumplimiento de dichas exigencias, ni se ha 
preocupado EsSalud de evaluar si se han levantado las observaciones hechas por 
distintas dependencias del propio EsSalud respecto a la adecuación de sus Cen-
tros de Esterilización. 

70. En consecuencia, este Tribunal estima que la dimensión sustantiva del derecho a 
la salud relativa a la seguridad de los dispositivos médicos se afectó en el presente 
caso, no en razón de que este Tribunal haya definido algún margen de seguridad 
para el reúso de los DMUS, sino porque no se tomaron en cuenta, previamente 
a la adopción de la decisión de reusar DMUS, aspectos relevantes que debían 
determinar la seguridad de la práctica del reúso en nuestro país, de acuerdo a las 
consideraciones efectuadas por las propias autoridades de EsSalud y del Minis-
terio de Salud. En dicho contexto, y en mérito a lo expuesto, en caso cambiara 
la normativa hacia una política que admita la posibilidad de reúso, deberían 
subsanarse las siguientes observaciones:

 a) Si las Centrales de Esterilización de los Centros Asistenciales de EsSalud se 
encuentran en condiciones óptimas y pueden garantizar las condiciones de 
bioseguridad, calidad, gestión e infraestructura definidas en los documentos 
normativos del sector. Para esto es preciso la realización de inspecciones o 
auditorías que concluyan que dichas condiciones se cumplen.

 b) Si la lista de dispositivos propuestos para el reúso se encuentra sustentada 
en estudios científicos respecto de la seguridad de su reproceso (individual-
mente considerada), y cuáles son los criterios técnicos en que se sustenta la 
determinación de su forma de esterilización y del número de reprocesos que 
pueden soportar en cada caso.
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 c) Si se encuentra regulada la forma como se va a efectuar el seguimiento clíni-
co de los pacientes intervenidos con productos reprocesados.

 d) Si se encuentran regulados los estándares para determinar la esterilidad y 
la funcionalidad de los dispositivos médicos reprocesados y, en su caso, los 
procedimientos de control de calidad de dichos estándares.

 e) Si se encuentra regulados el procedimiento y los requisitos para solicitar e ir 
aprobando, en su caso, el reúso de nuevos DMUS.

71. El margen adecuado de seguridad que dé respuesta a dichos cuestionamientos es 
un asunto, evidentemente, de competencia de la autoridad sanitaria. 

Sobre las condiciones de validez vinculados a aspectos más bien de carácter for-
mal o procedimental

72. El hecho de que el Seguro Social de Salud no haya considerado, previamente a la 
adopción de la Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, Norma del reproceso 
y reúso de dispositivos médicos de un solo uso del Seguro Social de Salud-Es-
Salud, los asuntos relativos a la falta de seguridad en las condiciones materiales 
y normativas para aplicar el reúso en sus centros asistenciales tiene que ver con 
algunos déficits en el procedimiento seguido para la adopción de su decisión de 
reusar DMUS. 

73. Este Tribunal debe destacar que una condición de validez de la decisión de reusar 
DMUS es la competencia del órgano que adopta la decisión política de establecer 
el programa de reúso. En este punto, este Tribunal no tiene más que reproducir 
lo establecido en la Ley 29459, Ley de los Productos Farmacéuticos, Dispositivos 
Médicos y Productos Sanitarios, en cuyo artículo 5 se establece lo siguiente: 

La Autoridad Nacional de Salud (ANS) es la entidad responsable de defi-
nir las políticas y normas referentes a productos farmacéuticos, dispositivos 
médicos y productos sanitarios. 

La Autoridad Nacional de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos 
y Productos Sanitarios (ANM) es la entidad responsable de proponer po-
líticas y, dentro de su ámbito, normar, regular, evaluar, ejecutar, controlar, 
supervisar, vigilar, auditar, certificar y acreditar en temas relacionados a lo 
establecido en la presente Ley, implementando un sistema de administra-
ción eficiente sustentado en estándares internacionales. 

74. De acuerdo a esta norma, la autoridad competente, en realidad, para definir 
si es válida una política de reúso de dispositivos médicos de un solo uso es el 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

644

Ministerio de Salud como ente rector del sector salud, y el órgano encargado de 
proponer las regulaciones relativas a la materia es la Dirección General de Medi-
camentos, Insumos y Drogas (DIGEMID). Como lógica consecuencia de lo re-
cientemente señalado, si se quisiera promover el establecimiento de un programa 
de reúso, debería canalizarse la adopción de una decisión de este tipo a través de 
las autoridades competentes: Ministerio de Salud y DIGEMID.

75. Por otro lado, en lo referido al argumento de que la práctica del reúso era en 
aquel momento contraria a ley porque la única autorización para la utilización 
de dispositivos médicos es su registro sanitario; y que este registro solo permite 
un uso de los DMUS (actualmente en el artículo 8 de la Ley 29459). Debe ade-
más tomarse en cuenta que el control de calidad se hace según la metodología 
del fabricante aceptado por la autoridad sanitaria (artículo 57 de Ley 29459), 
este Tribunal estima que dichas disposiciones no necesariamente impedían la 
actividad del reúso, sino solo el reúso sin un registro sanitario adaptado y sin un 
control de calidad acorde a la autorización que se obtiene.

76. Por el contrario, desde la entrada en vigencia del Decreto Supremo 016-2011-
SA, ya se cuenta con una política pública sobre este tema, aunque ella está orien-
tada a la prohibición absoluta. Si bien aquellos argumentos que podrían sostener 
la adopción del reúso no dejan de ser atendibles, la opción ha sido, cuando me-
nos de momento, el no permitir estas prácticas. En consecuencia, toda actividad 
contraria a lo previsto en el Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia 
Santaria de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanita-
rios, evidentemente se encuentra sujeta a las consecuencias de ley que conlleva su 
incumplimiento.

77. Ahora bien, en cuanto al procedimiento seguido para tomar la decisión de adop-
tar una política pública de reúso, conviene hacer un recuento de cómo se fue 
gestando esta política, tomando en cuenta para ello los estándares exigibles a 
toda política pública de salud. Es así que la primera decisión de reusar DMUS, 
puesta en nuestro conocimiento, se dio a través del Memorándum Circular n.º 
523-GER-QX-HNERM-ESSALUD-2000, de fecha 11 de octubre de 2000, 
suscrito sólo por tres gerentes médicos del Hospital Nacional Edgardo Rebaglia-
ti. Allí simplemente se ofreció como razón para dicha decisión una «situación de 
austeridad», sin mayor referencia a la seguridad de dicha práctica; ni a cómo se 
iba a materializar la práctica en cuestión y su control; qué dispositivos podían 
ser reprocesados; ni bajo qué marco normativo, estándares, responsabilidades y 
procedimientos se iba a cumplir dicha orden (fojas 30 del Tomo II). 
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78. El carácter informal y poco sustentado de dicha práctica se evidencia cuando en 
el Informe de Visita Inspectiva n.º 004-OCI/OCDI-ESSALUD-2006, de fecha 
31 de marzo de 2006, emitido por el Órgano de Control Institucional, se mues-
tran como «hallazgos» de la inspección en el Servicio de Circulación Extracor-
pórea que se estaban reesterilizando cánulas venosas, arteriales y de aspiración 
que son calificadas como material descartable. También se hacía lo mismo con 
los estabilizadores regulables de tejidos para cirugía cardiovascular en un número 
elevado de veces, brindando los responsables del área como justificaciones de su 
actuación al desabastecimiento o la falta de reposición de productos nuevos de 
este tipo (fojas 165-176 del Tomo II).

79. Posteriormente, el jefe de la Oficina de Inteligencia Sanitaria, doctor Ramiro Car-
bajal, mediante Carta n.º 342-OIS-OGYD-GMRAR-ESSALUD-2008, de fecha 
18 de julio de 2008, «recomienda optar» por el reúso de catorce dispositivos mé-
dicos, a sugerencia de los departamentos de Cirugía y Oftalmología, y con base 
en la «revisión bibliográfica y evidencia disponible» (fojas 34 del Tomo II). Este 
Tribunal aprecia que si bien la referida carta expresamente menciona que se «re-
comienda», en el Acta de Reunión del Comité de Evaluación de Material Médico 
para Reúso, de fecha 22 de octubre de 2008, se consigna también que el doctor 
Ramiro Carbajal afirma que el reúso de los 14 dispositivos contenidos en la refe-
rida carta ya se encuentra «autorizado» por dicha carta (fojas 36 del Tomo II).

80. Luego, mediante Carta n.º 005-COMITEEVAL-MATMED-REUSO-2009, de 
fecha 4 de junio de 2009, el doctor Ramiro Carbajal, en su calidad de presidente 
del Comité de Evaluación de Material Médico para Reúso, presenta la Guía de 
procedimientos para cada producto según nivel de criticidad y método de esteri-
lización y el Manual de normas y procedimientos para el reprocesamiento de dis-
positivos biomédicos de un solo uso (fojas 48-52 del Tomo II). Posteriormente, 
y mediante Informe n.º 007-SUP-DPTO.DE.ENF.HNERM-ESSALUD-2009, 
de fecha 20 de junio de 2009, suscrito por la enfermera supervisora del Depar-
tamento de Enfermería (fojas 21-22 del Tomo II), y a través de carta s/n de los 
miembros del Comité de Evaluación de Material Médico para Reúso, de fecha 
17 de junio de 2009 (fojas 53-55 del Tomo II), se precisa que:

“(…) el doctor Ramiro Carbajal se comprometió a enviar a los miembros 
del Comité, por correo electrónico, información obtenida de internet, las 
suscritas no recibimos nada (…) En la siguiente reunión, los integrantes del 
Comité manifestamos nuestra preocupación y desacuerdo con el reúso de 
material descartable, considerando que el ente rector (MINSA) no estipula 
el reúso de material descartable (…) El Abogado José Mantilla Villegas, 
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considera que la Comisión debía eximirse de la responsabilidad para emitir 
normas de reúso, ya que se tiene que cumplir una serie de requisitos, den-
tro de los cuales está pedir autorización a la DIGEMID y al MINSA(…) 
En una siguiente reunión se realizó la visita al Servicio de Hemodiálisis 
para evaluar el ambiente de reúso de material y su almacenamiento (filtros 
hemodializadores), realizándose [una serie] de observaciones (…) Todas 
estas reuniones se llevaron a cabo entre abril y mayo de 2008. Posterior a 
esta fecha, el Presidente de la Comisión no convocó a ninguna otra reu-
nión. Como se puede ver, no se concluyó ni se tomó decisión alguna como 
Comité. Asimismo, debemos señalar que el Presidente del Comité emi-
tió documentación a nombre del Comité relacionados al reúso de material 
médico descartable sin la participación de los suscritos. Con Resolución 
de Gerencia de Red Asistencial Nº 053-GRAR-ESSALUD-2008, de fecha 
16 de enero de 2009, se resuelve modificar la composición del Comité de 
Evaluación de Material Médico para Reúso, reconformado por los mismos 
integrantes con los nuevos cargos administrativos. Hasta la fecha, los suscri-
tos no han sido convocados a reunión por el doctor Ramiro Carbajal, Jefe 
de la Oficina de Inteligencia Sanitaria, quien preside la Comisión.” 

81. De estas comunicaciones se desprende claramente la falta de sustento técnico de 
la decisión adoptada por el jefe de la Oficina de Inteligencia Sanitaria de EsSalud, 
doctor Ramiro Carbajal; y, además, la oposición expuesta por los miembros del 
Comité de Evaluación de Material Médico para Reúso, relativa a la falta de segu-
ridad y de competencia para adoptar una decisión de ese tipo, así como a las evi-
dencias de inadecuación de los ambientes donde se iba a practicar el reúso vistas 
en la visita de inspección referida. A pesar de todo ello, dicha autoridad adoptó 
la decisión de llevar a cabo el reúso de DMUS, y la adoptó unilateralmente, sin 
el consentimiento de los otros integrantes del Comité. Asimismo, la aprobación 
de las guías y manuales operativos del reúso fue hecha por el mismo funcionario, 
sin siquiera haber convocado a reuniones al Comité de Evaluación de Material 
Médico para Reúso que a esa fecha seguía estando formalmente en vigor. Las 
pautas procedimentales internas, de necesario cumplimiento para luego tomar 
una decisión de esta trascendencia, no habían sido respetadas.

82. Ante las críticas efectuadas por diversas autoridades de EsSalud y frente a los 
cuestionamientos del Sindicato Base de Enfermeras(os) del Hospital Nacional 
Edgardo Rebagliati Martins, EsSalud decide suspender el reúso de los DMUS, 
conforme se aprecia de la Carta Circular n.º 482-GCPS-ESSALUD-2009, de 
fecha 18 de junio de 2009, suscrita por el gerente general de prestaciones de 
salud de EsSalud (a fojas 551 del Tomo II). No obstante lo expuesto, mediante 
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Resolución de Gerencia General n.º 1184-GG-ESSALUD-2009, de fecha 15 
de octubre de 2009 (vid. fojas 141 del cuaderno del Tribunal Constitucional), 
EsSalud decide nuevamente conformar un Comité Técnico Nacional de Evalua-
ción de Material Médico y Quirúrgico Reusable y de los Dispositivos Médicos 
Quirúrgicos de un solo uso en EsSalud, el que tenía el encargo de coordinar y 
conducir el proceso de esterilización de material médico y quirúrgico reusable y 
de los dispositivos médicos de un solo uso en EsSalud. 

83. Dicha comisión quedó finalmente conformada, de acuerdo a la Resolución n.º 
1399-GG-ESSALUD-2010, de fecha 9 de noviembre de 2010, por los siguientes 
funcionarios: el jefe del Departamento de Cirugía del Hospital Nacional Ed-
gardo Rebagliati Martins (presidente), el jefe de la Oficina de Control de la 
Gestión Hospitalaria de la Red Asistencial Rebagliati (Coordinación Técnica), 
la enfermera del Centro Quirúrgico del Hospital Guillermo Almenara Yrigoyen, 
la enfermera de la Central de Esterilización del Hospital Guillermo Almenara 
Yrigoyen y el gerente de prestaciones hospitalarias de EsSalud (vid. fojas 171 del 
cuaderno del Tribunal Constitucional). 

84. Este nuevo comité, como ya se vio a lo largo de esta sentencia, si bien cumple con 
sustentar a través de un informe técnico, fundamentado y detallado, la emisión 
de una Norma Técnica para el Reúso, presenta también importantes déficits en 
la elaboración y aprobación del referido informe técnico que da sustento a la 
Norma Técnica. 

85. En conclusión, se tiene que la política pública de reúso de DMUS, aunque se 
encontraba dentro de los límites de lo permitido por la norma vigente en aquel 
momento, fue dictada por un órgano que no tenía la competencia para hacerlo. 
Además, a pesar de contar con un informe motivado, este no fue producto de 
un procedimiento en que se haya debatido o se haya previsto apertura para in-
corporar a los afectados en la decisión, siendo estos últimos elementos o factores 
que en conjunto, evidencian apartamiento de parámetros constitucionales para 
la adopción de políticas públicas. 

Sobre la pretensión de que se informe a los pacientes de la intervención con 
dispositivos médicos reprocesados

86. La demandante pretende que se les informe sobre su situación a los pacientes 
intervenidos con el material biomédico descartable en situación de reúso, para 
que, bajo la asunción del costo integral que suponga, se les efectúe los análi-
sis correspondientes a fin de determinar si han sufrido alguna contaminación 
a consecuencia de esta práctica, y si así fuere, el costo total de la recuperación 
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sea asumido por la demandada, o en caso de haber sido contaminados con una 
enfermedad terminal, los costos íntegros de la atención sean asumidos hasta el 
último momento de la vida de estos. 

87. Al respecto este Tribunal reitera –como ya se adelantó en el fundamento 3 de 
esta sentencia– que uno de los contenidos del derecho a la salud es el derecho 
a la información acerca del tratamiento y de los procedimientos que van a ser 
aplicados por los profesionales de la salud. Ello se desprende de lo establecido en 
los párrafos 34 y 50 de la OG n.º 14 del CDESC sobre «El derecho al disfrute 
del más alto nivel posible de salud». A nivel interno, la obligación correlativa de 
información se encuentra recogida en el artículo 40 de la Ley 26842, Ley Gene-
ral de Salud, la cual precisa que «Los establecimientos de salud y los servicios mé-
dicos de apoyo tienen el deber de informar al paciente y sus familiares sobre las 
características del servicio, las condiciones económicas de la prestación y demás 
términos y condiciones del servicio, así como los aspectos esenciales vinculados 
con el acto médico».

88. El derecho a ser informado sobre las características del tratamiento y los proce-
dimientos de salud a ser aplicados –entiende este Tribunal– supone el derecho a 
ser informado de todos los aspectos relevantes de dichos tratamientos y procedi-
mientos, tanto de sus beneficios como de sus posibles incidencias negativas sobre 
la salud, así como de la eficacia y seguridad de los tratamientos y procedimientos. 
En el presente caso, la obligación de EsSalud de informar a sus pacientes que es-
taban siendo intervenidos con dispositivos médicos reprocesados resultaba clara 
por el hecho de que el material médico empleado no tenía la garantía de estar 
siendo utilizado de acuerdo al registro sanitario obtenido. Y es que aquí se estaba 
haciendo un uso no autorizado del producto, por lo que dicha circunstancia 
relevante, relativa a la eficacia y seguridad del mismo, debía haber sido puesta en 
conocimiento del paciente, a efectos de que éste decidiera si deseaba continuar o 
no con el tratamiento o la intervención indicados. 

89. La denuncia que ha hecho la recurrente de que EsSalud empleaba dispositivos 
médicos reprocesados en sus intervenciones sin la información y el consenti-
miento del paciente no ha sido contradicha por el órgano emplazado. Por ende, 
dicha afirmación debe ser tenida como cierta. En dicho contexto, el hecho de no 
haberse informado a los pacientes sobre esta circunstancia relevante ha vulnera-
do el derecho a la salud en su dimensión de derecho a la información sobre las 
características del tratamiento y los procedimientos de salud a ser aplicados. 

90. La recurrente, asimismo, ha manifestado que EsSalud tiene cuadernos donde ha 
registrado los datos del paciente intervenido con este tipo de dispositivos médi-
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cos. Esta afirmación tampoco ha sido contradicha por la demandada, de manera 
que debe ser tomada como cierta. Además, en la Carta n.º 342-OIS-OGYD-
GMRAR-ESSALUD-2008, donde se contuvo la (segunda) orden para llevar a 
cabo el reúso de DMUS, se aprecia la siguiente disposición: «En los Servicios don-
de los productos mencionados se sometan a un nuevo uso, se deberá establecer un 
Libro de Registro donde se asentará nombre del paciente, autogenerado, fecha, 
procedimiento, integrantes del equipo interviniente, productos biomédicos utili-
zados con indicación de tipo, marca y procedimiento» (fojas 34 del Tomo II).

91. Por otro lado, en el acápite VIII.6.2. de la Norma del reproceso y reúso de dis-
positivos médicos de un solo uso del Seguro Social de Salud - EsSalud, aprobada 
mediante Directiva n.º 001-GCPS-ESSALUD-2011, también se establece que 
«Cada central de esterilización y el servicio usuario debe contar con un sistema 
de registro que consigne: (…) d. nombre y número de seguro del paciente» (fojas 
152 y 153 del cuaderno del Tribunal Constitucional). De dichas disposiciones 
(la consignada en este apartado y la recogidas en el apartado anterior), se puede 
inferir que la obligación de registrar a los pacientes que eran intervenidos con 
DMUS reprocesados existía, lo que hace asumir a este Tribunal que es posible, a 
la fecha, que EsSalud repare la violación del derecho a la información sobre las 
características del tratamiento y los procedimientos de salud de, cuando menos, 
algunos de los pacientes intervenidos con DMUS reprocesados, notificando a 
cada paciente de esta incidencia ocurrida en la intervención en algún centro 
asistencial de EsSalud. 

92. Debe además tomarse en cuenta que la protección del derecho a la información 
sobre las características del tratamiento y los procedimientos de salud tiene como 
objeto que el usuario del servicio decida sobre la base de dicha información 
si acepta o no someterse a determinado tratamiento o intervención, finalidad 
que ya no sería posible cumplir hoy con la notificación del empleo de DMUS 
reprocesados. Ahora bien, también es cierto que dicha notificación aún puede 
guardar en algunos casos una vinculación con la protección de la salud, pues el 
conocimiento de esta incidencia puede llevar a los pacientes a realizarse exámenes 
en caso de alguna duda sobre el origen de determinada infección o enfermedad. 

93. En dicho contexto, si bien a este Tribunal no le corresponde ordenar que EsSalud 
tome exámenes a las personas a quienes intervino con DMUS reprocesados, dado 
que el sometimiento a un examen médico es una facultad del paciente usuario, 
sí puede exhortar a que EsSalud tome las medidas orientadas a identificar a quie-
nes hayan visto afectado su derecho a la salud por la política de reúso, para que 
quienes lo requieran puedan efectuarse los aludidos exámenes de descarte. 
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94. En caso se opte por esta forma de atender a quienes fueron tratados con DMUS, 
el costo de estos exámenes y del tratamiento, siempre que se determine la vin-
culación entre alguna infección o enfermedad y la intervención con un DMUS 
reprocesado, deber ser asumido por el Seguro Social de Salud, dado que, confor-
me lo establece el artículo 19 de la Ley 29459: «Los establecimientos públicos y 
privados de distribución, dispensación o expendio de productos farmacéuticos, 
dispositivos médicos y productos sanitarios, cada uno en el ámbito de su com-
petencia, están obligados, bajo responsabilidad, a conservar y vigilar el manteni-
miento de su calidad hasta que sean recibidos por los usuarios». 

Sobre la pretensión relativa a la responsabilidad del agresor

95. Sobre la pretensión relativa a que se identifique a los funcionarios y servidores 
que dispusieron discrecionalmente que se aplique el reúso de material biomédico 
descartable a los pacientes, a efectos de que se inicien contra ellos las acciones 
administrativas, civiles y penales correspondientes, este Tribunal debe enfatizar 
que, de acuerdo al artículo 8 del Código Procesal Constitucional, en caso de que 
el juez constitucional detecte la comisión de un delito en la causa constitucional 
tramitada, debe remitir los actuados al fiscal penal competente. Ello quiere decir 
que no le corresponde al juez constitucional identificar a cada uno de los fun-
cionarios y servidores responsables de la lesión constitucional infligida; o, menos 
aun, declarar la responsabilidad de cada uno de ellos, sino solo poner en conoci-
miento del fiscal el hecho que puede configurar la comisión de un determinado 
delito, siendo el fiscal quien deberá encargarse de determinar la responsabilidad 
penal individual en caso corresponda. 

96. A mayor abundamiento, este Tribunal aprecia que ha existido una investigación 
llevada a cabo en la Sexta Fiscalía de Prevención del Delito de Lima por el delito 
de exposición a peligro de persona dependiente, tipificado en el artículo 128 del 
Código Penal, contra Alfredo Roberto Barredo Moyano y Javier Rosas Santilla-
na, gerente de prestaciones de salud y gerente general de EsSalud, respectiva-
mente, la cual concluyó estableciendo que existían indicios de ilícito penal, por 
lo que se remitió la investigación a Mesa de Partes de las Fiscalías Provinciales de 
Lima (fojas 295-298 del cuaderno del Tribunal Constitucional). No existe más 
información en el expediente sobre la prosecución o no de dicha investigación. 
En razón de lo expuesto, el extremo referido a la identificación de funcionarios 
y servidores que dispusieron el reúso de material biomédico descartable a los 
pacientes debe ser declarado improcedente. En todo caso, este Tribunal estima 
pertinente poner la presente sentencia y los actuados de este proceso de amparo 
en conocimiento del Ministerio Público para los fines pertinentes. 



Procesos de tutela de derechos

651

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere 
la Constitución Política del Perú

 HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse acreditado la vulneración del dere-
cho a la salud en aplicación del artículo 1 del Código Procesal Constitucional. 

2. EXHORTAR a que EsSalud tome las acciones conducentes a que se ponga en co-
nocimiento de los pacientes intervenidos con un DMUS reprocesado esta inciden-
cia, a fin de que se pueda determinar, en cuanto sea posible, la vinculación entre 
alguna infección o enfermedad y la intervención con un DMUS reprocesado. 

3. Declarar IMPROCEDENTE el pedido de identificación de responsables.

4. NOTIFICAR lo resuelto al Ministerio Público, de acuerdo a lo establecido en el 
fundamento 96. 

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 03228-2012-PA/TC 
LIMA 
CARMEN CRISTINA CHAVEZ CABRERA

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

Con el debido respeto por la opinión expresada por mis colegas magistrados, en el 
presente caso, considero que la demanda de autos debe ser declarada IMPROCE-
DENTE en el extremo impugnado en el recurso de agravio constitucional, por las 
siguientes razones:

1. La parte demandante cuestiona una sanción administrativa de suspensión laboral 
de doce meses impuesta por Essalud, por haber hecho de conocimiento público, 
a través de los medios de comunicación, la política sanitaria consistente en reusar 
material biomédico calificado como descartable en los pacientes, imputándo-
le el haber dado información inexacta y utilizado bienes de la institución sin 
autorización, y haber dañado la imagen institucional. Refiere que esta sanción 
administrativa ha sido efectivizada desde el 5 de octubre de 2009, sin que se haya 
respetado los plazos que tenía para impugnar conforme con la Ley 27444, lo que 
afecta su derecho al debido proceso. 

2. En ese sentido solicita que se suspenda la ejecución de su sanción administrativa 
hasta que culmine el proceso disciplinario del cual es objeto y/o, de ser el caso, 
hasta que culmine el proceso contencioso-administrativo. Asimismo, dado que 
es usuaria de la Red Asistencial Rebagliati, por residir en el distrito de Jesús 
María, y dado que están en peligro todos los usuarios de Essalud, solicita que se 
suspenda la política del reuso del material biomédico descartable y se informe 
de esta incidencia a los pacientes que fueron intervenidos para que reciban trata-
miento médico. 

3. En cuanto al primer extremo del petitorio, la primera y segunda instancia han 
declarado ya fundada la demanda y han dejado sin efecto la sanción adminis-
trativa contenida en la Resolución 229-GAP-GCRH-OGA-ESSALUD-2009, 
así como su modificatoria, expedida en el curso del proceso disciplinario y con 
posterioridad a la demanda, que rebajó a cinco meses la sanción. Según se fun-
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damentó, se vulneró los derechos al debido proceso, a la defensa, a libertad de 
información, de expresión y la libertad sindical.

4. En cuanto al segundo extremo, en relación a la suspensión de la política del 
reuso y el tratamiento médico a los pacientes involucrados, debo indicar que en 
mi opinión resulta una indebida acumulación de pretensiones, pues su objeto de 
debate es distinto de la suspensión administrativa de la recurrente, pues no exis-
te relación entre la revisión de la referida sanción con el control constitucional 
de una política pública, ambas giran en torno a objetos y hechos diferentes, así 
como a medios probatorios distintos. Uno, es sobre derecho al trabajo y el debi-
do proceso en sede administrativa de la actora; y, el otro es sobre los derechos a 
la vida y la salud de los pacientes intervenidos.

5. Además, la demandante no tiene legitimidad para obrar para solicitar que se 
informe a cada uno de los pacientes que fueron intervenidos con dispositivos mé-
dicos reusados a efectos de que sean tratados y se les efectúen los análisis médicos 
correspondientes. Las posibles afectaciones al derecho a la salud producto de la 
política del reuso le atañe a los pacientes de Essalud a título personal, por ser ellos 
los afectados, no a la recurrente. El extremo único por el cual tenía legitimidad 
la actora estaba relacionado con la sanción de suspensión laboral, extremo el cual 
ya fue estimado por el Poder Judicial.

6. El derecho a la salud y el estar informado del procedimiento médico no son dere-
chos de carácter difuso. Los derechos difusos tienen una característica especial, y 
es que nadie en particular es titular exclusivo y al mismo tiempo todos los miem-
bros de un grupo o categoría determinada son sus titulares. El “estar informado” 
del tratamiento médico parece más bien ser un bien humano que es posible de 
ser titularizado y afectado en forma individual, a diferencia del medio ambiente 
o el patrimonio cultural, que no es el caso aquí; por lo que, estimo que es forzado 
habilitar a la demandante para interponer una demanda y un recurso de agravio 
constitucional invocando un interés difuso desde el derecho a la salud.

Por estas razones, considero que el extremo de la demanda de amparo impugnado en 
el recurso de agravio constitucional de autos debe ser declarado IMPROCEDENTE.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. N.° 03228-2012-PA/TC 
LIMA 
CARMEN CRISTINA CHÁVEZ CABRERA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Emito el siguiente voto singular, al no concordar con los fundamentos ni con el fallo 
de la sentencia de mayoría.

La sentencia de mayoría no pondera el factor presupuestal señalado por la demandada 
en el fundamento 22. Este, junto con el informe técnico señalado en el fundamento 
42 —que concluye que la reutilización de dispositivos médicos no es necesariamente 
peligrosa para la salud de los pacientes— determinaron su conducta.

La sentencia en mayoría debió ponderar tal información con las alegaciones de la 
demandante.

Por encima de ello está el hecho de que el demandante es el Sindicato Base de Enfer-
meros del Hospital Nacional Edgardo Rebagliati. Resulta problemático que este sea 
titular del derecho a la salud. Obviamente, el sindicato no es un paciente del hospital.

Para solucionar este problema sustantivo, la sentencia en mayoría debió justificar el 
carácter difuso del derecho a la salud invocado. Empero, lo señalado en el fundamen-
to 4 no está suficientemente sustentando y resulta confuso.

Se afirma allí que el derecho a la salud tiene reconocimiento individual, pues co-
rresponde su judicialización a cada uno de los pacientes afectados. Seguidamente, se 
expone que el carácter difuso del derecho a la salud le viene asignado por el derecho 
de los pacientes a ser informados.

Al respecto, el único derecho calificado como difuso por el Código Procesal Consti-
tucional es el del medio ambiente (artículo 40, tercer párrafo). En los demás casos, 
tal calificación debe sustentarse, lo que no ha sido realizado por la sentencia en 
mayoría. El hecho de que los pacientes del hospital no hayan tenido información 
respecto a la reutilización de dispositivos médicos no convierte el derecho a la salud 
en difuso.
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Por demás, los fundamentos 24 al 41 abundan en argumentos sobre el derecho a la 
salud, cuyo reconocimiento constitucional no está en discusión.

Por estos motivos, considero que la demanda debe ser declarada IMPROCEDENTE.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 06040-2015-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Rodolfo Enrique Romero 
Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga). El Tribunal declaró fun-
dada en parte la demanda y dejó sin efecto doctrina jurispru-
dencial en materia de cambio de nombre y sexo en documentos 
nacionales de identificación.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 8 de noviembre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada en parte la demanda en el 
extremo referido a la afectación del derecho fundamental de acceso a la justicia de 
la parte recurrente, que solicitó que se le reconozca su condición de mujer y, por 
tanto, se ordene al Registro Nacional de Identificación y Estado Civil — Reniec, 
acceder a su solicitud de cambio de nombre y de sexo, en su partida de nacimiento 
y en el Documento Nacional de Identidad — DNI, alegado la afectación de su 
dignidad, su derecho al libre desarrollo de la personalidad, y su derecho a la iden-
tidad personal.

En un caso análogo, mediante la sentencia 00139-2013-PA/TC, el Tribunal es-
tableció como doctrina jurisprudencial que el sexo era un elemento inmutable y 
que, consecuentemente, no era viable solicitar su modificación en los documentos 
de identidad. Esto, además, se asoció con la idea de que cualquier alteración de la 
identidad en función de ese criterio debía ser entendido como un «trastorno» o 
«patología».

Al analizar el caso, el Tribunal Constitucional reparó en la necesidad de reexaminar 
su línea jurisprudencial y analizar los alcances del derecho a la identidad personal, ya 
que los pedidos vinculados con el cambio de sexo y nombre eran desestimados por la 
vinculación de los jueces con la doctrina jurisprudencial emitida, lo que significaba 
una restricción irrazonable al derecho de acceso a la justicia.

El Tribunal, a la luz de los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifi-
cados por el Perú, así como por la posición asumida por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y por otras entidades internacionales, dejó sin efecto su doctrina 
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jurisprudencial, y señaló que la orientación sexual y la identidad de género son expre-
siones de la diversidad humana que merecen protección constitucional.

Si bien reconoció el derecho de la demandante a la identidad personal, el Tribunal 
declaró improcedente el pedido de cambio de nombre y sexo en sus documentos de 
identificación, pues consideró que la vía pertinente para tramitar ese tipo de solicitu-
des es el proceso sumarísimo, regulado por el Código Procesal Civil.

Temas claves: Derecho a la identidad — derecho a la igualdad — doctrina jurispru-
dencial — identidad de género — orientación sexual  — Reniec.
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EXP. N.° 06040-2015-PA/TC 
SAN MARTIN
RODOLFO ENRIQUE ROMERO SALDARRIAGA (ANA ROMERO SALDA-
RRIAGA) 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Arequipa, a los 21 días del mes de octubre de 2016, el Pleno del Tribunal Consti-
tucional, integrado por los magistrados Miranda Canales, Ledesma Narváez, Urviola 
Hani, Blume Fortini, Ramos Núñez, Sardón de Taboada y Espinosa-Saldaña Barrera, 
con los votos singulares de los magistrados Urviola Hani, Blume Fortini y Sardón 
de Taboada; así como el fundamento de voto de los magistrados Ledesma Narváez y 
Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Rodolfo Enrique Romero Salda-
rriaga (quien se identifica como Ana Romero Saldarriaga) contra la resolución de 
fojas 313, su fecha 7 de agosto de 2015, expedida por la Sala Mixta Descentralizada 
de Tarapoto, que revocó la sentencia de primera instancia en el extremo que declaró 
fundada la pretensión sobre el cambio de nombre y, reformándola, lo declaró impro-
cedente; en cuanto al otro extremo de la demanda, relacionado con el cambio de sexo, 
revocó la sentencia apelada que había declarado fundada la pretensión y, reformándo-
la, lo declaró infundada.

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de junio de 2012, la parte recurrente interpone demanda de ampa-
ro en contra del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (en adelante, 
RENIEC) y el Ministerio Público, y solicita el cambio de su nombre y sexo en 
sus documentos nacionales de identificación (Partida de nacimiento y Documento 
Nacional de Identidad – DNI). Sostiene que, desde su infancia, siempre se ha iden-
tificado como una mujer, por lo que la imposibilidad de efectuar dichas modifica-
ciones en los registros afecta los derechos a su libre desarrollo de la personalidad, a 
la igualdad y a la salud. 
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Al efecto, alega que toda su vida ha transcurrido con el nombre de su sexo biológico: 
Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se identifique con el sexo femenino. 
Su vida, menciona, siempre ha estado marcada por la discriminación; así, duran-
te su infancia, fue objeto de burlas por sus compañeros de clase, mientras que sus 
maestros, lejos de reprimirlas, las permitían y alentaban. Sus padres rechazaban su 
comportamiento, con maltrato físico y psicológico, con el propósito de forzarle un 
comportamiento de varón. Agrega que, llegada su adolescencia, los cambios en su 
cuerpo eran contrarios a lo que quería y las ofensas fueron cada vez peores, por lo que 
cayó en un estado de depresión, soledad e incomprensión en el que incluso consideró 
la posibilidad de suicidarse. Luego de culminar el colegio, según narra, decidió tomar 
una fisonomía más femenina, para lo cual dejó crecer su cabello, comenzó a maqui-
llarse y vestirse como una mujer, y decidió adoptar, finalmente, el nombre de Ana. 
Refiere que, años después, viajó a España, donde se sometió a una cirugía de cambio 
de sexo, consistente en la ingesta de hormonas, implante de siliconas y vaginoplastia; 
proceso acompañado de un tratamiento psicológico como soporte emocional. Afirma 
también que, de regreso a Lima, a pesar de tener una apariencia femenina, el nombre 
y sexo consignados en sus documentos de identidad le han venido generando más 
episodios de discriminación. Así ocurrió, según refiere, cuando hizo una denuncia 
policial por el robo de su celular y, al observar sus datos registrados, los policías le so-
metieron a investigación y a revisar sus antecedentes penales. También menciona que 
cuando solicitó un préstamo en una entidad bancaria, y al observar la diferencia entre 
lo consignado en el DNI y su apariencia física, dicha institución le exigió realizar un 
examen ginecológico. 

Con fecha 24 de julio de 2012, la Segunda Fiscalía Provincial Civil y de Familia de 
Tarapoto devuelve los actuados, ya que, según sostiene, no se ha incluido al Minis-
terio Público en la relación jurídico-procesal. El 23 de agosto de 2012, el Juez del 
Segundo Juzgado Especializado en lo Civil resolvió convalidar el acto procesal de 
notificación. 

Por su parte, el RENIEC solicita al Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia 
de San Martín, mediante escrito de fecha 2 de agosto de 2012, sobrecartear el auto 
admisorio y que se declare la nulidad de los actuados a fin de que se integre a la Pro-
curaduría Pública de la referida entidad, bajo el argumento de que tomó conocimien-
to de manera extraoficial de la existencia de la demanda en autos. Con fecha 23 de 
agosto de 2012, el Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San Martín, 
mediante Resolución N° 02, convalidó el acto procesal de notificación al Ministerio 
Público, y revolvió sobrecartear al Procurador Público del RENIEC con el auto ad-
misorio, la copia de la demanda y sus anexos, otorgándole un plazo de cinco días para 
contestarla.
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El 3 de enero de 2010, el RENIEC, sin contestar la demanda, interpone nulidad del 
acto procesal de notificación y solicitó que se le emplace, porque el domicilio en el 
cual fue notificado no constituía su domicilio real. El Juzgado Especializado en lo 
Civil de la Provincia de San Martín, mediante Resolución N° 04, decidió declarar 
improcedente la nulidad deducida por el Procurador Público de dicha institución, 
por haber sido notificado debidamente.

El Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San Martín, mediante sen-
tencia de 12 de agosto de 2014, declaró fundada la demanda, por considerar que se 
han vulnerado los derechos a la identidad personal, al libre desarrollo de la perso-
nalidad y a la dignidad humana, debido a que el nombre y sexo que se registran en 
los documentos de identificación tienen una relación directa con la identidad de las 
personas y, por tanto, pueden variar. Precisó que, al no existir vías previamente esta-
blecidas, el proceso de amparo era el idóneo y adecuado para dilucidar la pretensión. 
Asimismo, expuso que el sexo constituye una unidad biopsicosocial, por lo que es la 
persona quien decide libre y voluntariamente a qué sexo pertenecer. En dicha línea, 
dejó sentado que el Estado debe permitir a la parte demandante el cambio de sexo y 
de nombre, como una medida amplia y razonable, la cual se sustenta en el derecho a 
la identidad personal y en el respeto a su dignidad. Concluyó la sentencia en que los 
procesos judiciales no pueden desconocer esta situación, de modo que es procedente 
que la parte recurrente pueda exigir el cambio de sus datos sexuales registrables. 

El RENIEC interpone, con fecha 25 de septiembre de 2014, recurso de apelación 
frente a la decisión emitida en primera instancia. Sostiene que el cambio de prenom-
bre y sexo de la parte recurrente pudo haber sido reclamado en otra vía igualmente 
satisfactoria. En cuanto al fondo de la pretensión, sostiene que el Tribunal Consti-
tucional cuenta con doctrina jurisprudencial en la que ha precisado que no es viable 
solicitar el cambio de sexo de conformidad con la legislación nacional. 

La Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San 
Martín, con fecha 7 de agosto de 2015, revocó la sentencia apelada y, reformándola, 
declaró la improcedencia de la pretensión de cambio de nombre, basándose en que 
existen otras vías igualmente satisfactorias donde la parte recurrente puede hacer valer 
el referido derecho, pues el proceso de amparo es eminentemente subsidiario y resi-
dual. En lo que respecta a la pretensión vinculada con el pedido de cambio de sexo, 
precisó que es el Juez de Paz Letrado el competente para autorizar la modificación.

En su Recurso de Agravio Constitucional, la parte demandante agrega a lo expuesto 
en su demanda que, en el caso peruano, no existe vía procesal alguna en la que sea 
posible solicitar el cambio de nombre y de sexo a favor de las personas transexuales, 
por lo que mal haría en reconducirse la presente controversia a la justicia ordinaria. 
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FUNDAMENTOS

& Acerca de la doctrina jurisprudencial fijada en la Sentencia 0139-2013-PA y 
el derecho a la tutela procesal efectiva

1. En la STC 0139-2013-PA/TC se estableció, como doctrina jurisprudencial, que 
el sexo era un elemento inmutable y que, consecuentemente, no era viable soli-
citar su modificación en los documentos de identidad. Esto, además, se asoció 
con la idea de que cualquier alteración de la identidad en función de ese criterio 
debía ser entendido como un “trastorno” o una “patología”.

2. Este Tribunal Constitucional estima que es pertinente analizar, a la luz de este 
caso, si la postura jurisprudencial antedicha debe ser proseguida. Sobre ello, es 
preciso recordar que la labor jurisdiccional está sujeta a una constante evolución. 
Esto implica, entre otras cosas, que posiciones que antes fueron asumidas, hoy 
puedan ser dejadas de lado, ya que los derechos, por el trasunto del tiempo y su 
incidencia en la transformación de las sociedades, necesitan nuevos ámbitos de 
protección, que antes habían sido invisibilizados. 

3. Esta situación es aún más notoria en lo que se refiere a la interpretación de 
un documento como la Constitución, cuyas disposiciones jurídicas suelen estar 
marcadas por la ambigüedad y la indeterminación. Esta textura abierta y com-
pleja determina que la labor interpretativa goce de una posición privilegiada en el 
Estado Constitucional, ya que será indispensable que los operadores jurisdiccio-
nales actualicen y den contenido a dicho programa normativo con la finalidad de 
no desamparar a las personas por aspectos o cuestiones que, en su momento, no 
fueron objeto de discusión en los debates de los creadores de dicho documento. 

4. Entra en debate entonces la conveniencia de modificar la línea jurisprudencial 
desarrollada en la STC 0139-2013-PA, y, en consecuencia, la posibilidad de re-
conocer qué clase de alcances tiene el derecho a la identidad personal. Esta si-
tuación, como tal, no fue expresamente debatida en la Constitución de 1993, y, 
aunque en una anterior oportunidad este Tribunal haya establecido sus alcances 
(STC 02273-2005-HC/TC; STC 00139-2013-PA/TC), nada impide que, en 
la actualidad, dicho pronunciamiento sea reexaminado, en aras de garantizar el 
derecho de acceso a la justicia. 

5. Así las cosas, los justiciables difícilmente podían acceder a un reconocimiento judi-
cial de sexo, ya que la doctrina jurisprudencial del Tribunal, al dilucidar los alcan-
ces del derecho a la identidad personal, bloqueaba esta posibilidad de acceso. En 
efecto, si se considera que, según el artículo VI del Título Preliminar del Código 
Procesal Constitucional, los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con 
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rango de ley según los principios constitucionales, de conformidad con la interpre-
tación que resulte de las resoluciones dictadas por este Tribunal, existía una elevada 
probabilidad de desestimar los pedidos vinculados al cambio de sexo, ya que esa 
doctrina jurisprudencial permitía que los jueces desestimen dichas solicitudes. 

6. El Tribunal nota que esta interpretación del derecho a la identidad personal, 
cuyo propósito era vincular a la judicatura en la interpretación y tramitación 
de este tipo de causas, suponía un severo e irrazonable impedimento para la 
viabilidad de esta clase de pedidos en el Poder Judicial. Ello es así, en esencia, 
por dos razones: (i) no puede entenderse el transexualismo como una patología 
o enfermedad; y (ii) existe la posibilidad de que, en ciertos casos, el derecho a la 
identidad personal faculte a un juez a reconocer el cambio de sexo. 

7. En relación con el primer punto, en la STC 0139-2013-PA el Tribunal asumió 
que el transexualismo era una mera cuestión patológica y/o médica. Sin embargo, 
en la actualidad existen evidencias científicas de que no es así. En efecto, como 
enfatiza American Psychological Association (APA), entidad de prestigio mundial 
en este campo de la ciencia, este enfoque ya se encuentra superado [Cfr. APA. 
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, DSM-5 de 2013]. Es tam-
bién importante resaltar que la propia Organización Mundial de la Salud está en 
camino a superar su tipificación como una enfermedad o trastorno. Así, el Gru-
po de Trabajo sobre la Clasificación de Trastornos Sexuales y Salud Sexual de la 
misma OMS apunta a abandonar el modelo psicopatológico del transgenerismo 
en la nueva CIE-11, a publicarse por dicha entidad en el año 2018. Es más, una 
versión beta del CIE-11 (en la que se van introduciendo los cambios a las catego-
rías revisadas) lo ubica como una disforia de género, excluyéndola expresamente 
de ser una patología [http://apps.who.int/classifications/icd11/browse/f/en]. 

8. Por otro lado, este entendimiento del transexualismo también ha sido ratificado 
por distintos tribunales internacionales. Así, esta línea también ha sido asumida 
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencias emitidas en los 
casos Karen Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia]; el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos [sentencias Van Kuck vs. Alemania y Goodwin vs. Reino 
Unido]; y, a nivel de organismos internacionales, la Organización de Naciones 
Unidas [Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe anual del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e informes de 
la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General. A/HRC/29/23. Publi-
cado el 4 de mayo de 2015]. Las referidas entidades internacionales han coincido 
en que el género encuentra un espacio particular de protección en el ámbito del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha obedecido a su 
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estrecha vinculación con el derecho a la vida privada y al principio de igualdad 
y no discriminación. No es casual esta coincidencia en el ámbito internacional, 
ya que refleja el estándar mínimo de protección que los Estados deben brindar a 
toda persona sometida a su jurisdicción. Ello, aunado a los principios de inter-
pretación constitucional que emanan de la Cuarta Disposición Final y Transito-
ria de la Constitución, así como del artículo V del Título Preliminar del Código 
Procesal Constitucional, genera que esta corriente no pueda pasar desapercibida. 

9. En consecuencia, el transexualismo debe ser entendido como una disforia de 
género, mas no como una patología; así las cosas, y en consonancia con estas 
evidencias, respaldas por la jurisdicción supranacional y los criterios asumidos 
por los organismos internacionales, corresponde dejar sin efecto este extremo de 
la doctrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA.

10. En relación con el punto (ii), la doctrina jurisprudencial desarrollada por el Tri-
bunal vinculaba a los jueces a entender el sexo como un componente exclusiva-
mente estático, por lo que se les restaba discrecionalidad para analizar los casos 
en los que se solicitaba la modificación del sexo en los documentos de identidad. 

11. Sobre ello, el Tribunal advierte que, en muchos casos, una interpretación rígida 
e inmutable de los derechos que la Constitución reconoce puede bloquear el 
acceso a la justicia. En este caso, a través del establecimiento de doctrina jurispru-
dencial, se pretendió cerrar definitivamente el debate en torno a la posibilidad 
de solicitar la modificación del sexo en los documentos de identidad. Esa no es 
nuestra labor; antes bien, nuestros pronunciamientos, aparte de proteger el pro-
grama normativo trazado por la Constitución, también deben permitir que los 
jueces actúen, de manera general, como custodios de ella. En ese sentido, estable-
cer un contenido pétreo e inamovible de lo que debe entenderse por el derecho a 
la identidad personal es, antes que fomento, la imposición de una barrera para la 
labor interpretativa que pueda desplegar la judicatura ordinaria. De este modo, 
la aprobación de esta doctrina jurisprudencial supuso, en los hechos, el intento 
de cierre de la labor interpretativa en el Poder Judicial. 

12. Lo anterior es aun más notorio cuando, en distintas experiencias a nivel com-
parado e internacional, el avance ha ido en una línea distinta. Así, la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “en el ámbito de sus 
decisiones íntimas y personales y como parte esencial de su proyecto de vida, 
las personas pueden estar en un proceso de desarrollo constante y fluctuante, 
construyéndose a sí mismas en relación con una determinada […] identidad 
de género [Informe “Orientación Sexual, Identidad de Género y Expresión de 
Género: Algunos términos y estándares relevantes”, párrafos 7 y 8]”. De hecho, 
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en alguna oportunidad también este Tribunal ha sostenido que algunos de los 
elementos ordinariamente objetivos no sólo pueden ser vistos simultáneamente 
desde una perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden transformarse 
como producto de determinadas variaciones en el significado de los conceptos 
[STC 2273-2005-PHC/TC, fundamento 22].

13. Así las cosas, la realidad biológica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el único 
elemento determinante para la asignación del sexo, pues éste, al ser también una 
construcción, debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e 
interpersonales que la propia persona experimenta durante su existencia. Por 
ende, el sexo no debe siempre ser determinado en función de la genitalidad, pues 
se estaría cayendo así en un determinismo biológico, que reduciría la naturaleza 
humana a una mera existencia física, y ello obviaría que el humano es un ser 
también psíquico y social. Tampoco es viable que el juez civil esté obligado a 
asumir que el hecho de permitir a una persona modificar su sexo legal (asignado 
por el Estado sobre la base del sexo biológico) para que se armonice con su sexo 
real (el que el sujeto desarrolla como parte de su identidad), contravendría el 
orden de las cosas por alterar sin “motivos suficientes” los registros civiles co-
rrespondientes y, con ello, la seguridad jurídica (criterio también asumido en la 
STC 0139-2013-PA/TC), ya que, como ha entendido el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, en una afirmación que este Tribunal comparte, esta modi-
ficación en el registro civil y en los documentos de identidad de una persona no 
genera afectaciones al interés público, no interfiere con la función registral y no 
afecta el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal [Cfr. 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Christine Goodwin Vs. Reino 
Unido. Sentencia de 11 de julio de 2002, párrafo 91].

14. Por lo demás, este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de reconocer 
que existe un derecho a la identidad de género, el cual forma parte del contenido 
constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace 
referencia al conjunto de vivencias que denotan una expresión propia del ser 
humano, y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La forma en 
que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de las prácticas 
sociales, permiten identificar a una persona como “hombre” o “mujer”, es, in-
eludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que ha decidido desarrollar 
su vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucional al formar parte de su 
identidad. Es importante, por lo demás, mencionar que este mismo criterio ha 
sido asumido por la Corte IDH en los casos Karen Atala vs. Chile, y Duque vs. 
Colombia, en los cuales precisó que la idea de la “identidad de género” encuentra 
cobijo en el artículo 1.1 de la Convención Americana. En un sentido similar, la 
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Organización de Estados Americanos [Asamblea General de la Organización de 
Estados Americanos. AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08)], también ha instado a 
los Estados a adoptar las medidas necesarias para combatir la discriminación y 
cualquier forma de violación de derechos humanos en contra de las personas en 
razón este motivo [Asamblea General de la Organización de Estados America-
nos.AG/RES. 2600 (XL-O/10)]. 

15. El Tribunal Constitucional estima, en conclusión, que los jueces tienen un es-
pecial margen de decisión en la interpretación de los alcances del derecho a la 
identidad personal, por lo que, también en este extremo, corresponde dejar sin 
efecto los lineamientos que habían sido aprobados en la STC 0139-2013-PA, 
a fin que, en el desarrollo de los procesos en la vía ordinaria, los jueces puedan 
tomar en cuenta los recientes alcances con relación a este derecho.

&  Consecuencias de la variación de la doctrina jurisprudencial fijada en la  
Sentencia 0139-2013-PA/TC

16. Lo resuelto por este Tribunal, con los fundamentos que anteceden, supone un 
apartamiento de la doctrina constitucional que se había fijado en la STC 00139-
2013-PA/TC. Esto también implica que, a futuro, se encontrará garantizado el 
derecho de acceso a la justicia de las personas que deseen solicitar la modificación 
de sus datos en sus documentos de identidad, el cual se había visto irrazonable 
y desproporcionalmente restringido con los criterios desarrollados en el referido 
pronunciamiento. 

17. El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitirá que los órganos judi-
ciales tutelen el derecho a la identidad y la personalidad jurídica de las personas 
transexuales, ya que no existirá ningún impedimento, ni legal ni jurispruden-
cial, para garantizar estos derechos. En efecto, con la superación de la doctri-
na jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA, los jueces ya tienen la 
posibilidad real y efectiva de conocer las solicitudes de cambio de sexo. A nivel 
procesal, las consecuencias de esta modificación de criterio serán las siguientes: 
(i) en relación con las solicitudes de cambio de sexo en el Documento Nacional 
de Identidad (DNI) que fueran presentadas luego de la publicación de esta sen-
tencia, y mientras los órganos emplazados no adopten los procedimientos espe-
ciales para esta clase de pedidos, la vía idónea y adecuada será la contenida en el 
artículo 546.6 del Código Procesal Civil, proceso en el que el juez está facultado 
a interpretar el derecho a la identidad personal de conformidad con las pautas 
reconocidas en esta sentencia. La elección de este conducto se sustenta tanto en 
la necesidad de tutelar de manera urgente los derechos involucrados, como en 
la posibilidad de evitar cualquier clase de dilación por el desarrollo complejo y 
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extendido del proceso. Por otro lado, respecto de aquellas solicitudes que fueron 
presentadas en la vía del amparo antes de la publicación de esta sentencia, y que 
actualmente se encuentran en trámite (ii), operará la reconducción del proceso a 
la vía regulada en el artículo 546.6 del Código Procesal Civil, con el propósito de 
que los órganos competentes, a través del despliegue de la actividad probatoria 
que corresponda, emitan un pronunciamiento de fondo a fin de tutelar, de ser el 
caso, los derechos a los que se ha hecho mención en esta sentencia

18. Expuestos estos criterios, corresponde analizar el caso sub examine. 

& Análisis de la controversia 

& Petitorio

19. La parte recurrente interpone demanda de amparo con el propósito de que se 
le reconozca, en su condición de mujer, como Ana Romero Saldarriaga; a tal 
efecto, solicita tanto el cambio de su nombre como de su sexo en su partida de 
nacimiento y en el DNI. Sostiene que la negativa del RENIEC a realizar esta 
clase de modificaciones, así como la inexistencia de procesos judiciales en los que 
sea factible solicitar la modificación de los datos relacionados con su identidad, 
afectan su dignidad, su derecho al libre desarrollo de su personalidad y derecho a 
la identidad personal. 

& Procedencia de la demanda

a) Argumentos de la parte demandante

20. La parte demandante, en su recurso de agravio constitucional, cuestiona el crite-
rio adoptado por la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto, en el sentido de que 
existen otras vías igualmente satisfactorias para demandar el cambio de nombre 
y de sexo de una persona transgénero. Sobre ello, aduce que no existe legislación 
que indique cuál es la vía para que una persona pueda demandar dicha modifica-
ción, particularmente en lo relativo al sexo. 

b) Argumentos de la parte demandada

21. La parte demandada, en su escrito de apelación de la sentencia de primera instan-
cia, alega que la vía idónea para conocer un proceso como el presente, en lo que 
respecta a la pretensión de cambio de sexo en los datos registrales, es el proceso 
de conocimiento. Agrega, al respecto, que el Tribunal Constitucional cuenta con 
doctrina jurisprudencial en la que ha precisado que no es factible la modificación 
de la identidad sexual en el DNI. Y, en cuanto al cambio de prenombres, sostie-
ne que el proceso idóneo para ese pedido es el no contencioso de rectificación 
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de partida de nacimiento, por lo que la presente demanda debería ser declarada 
improcedente. 

c) Consideraciones del Tribunal Constitucional 

22. El Tribunal nota que la parte demandante no ha acudido ni a la vía administrati-
va ni a la judicial para solicitar el cambio de su nombre y sexo en los documentos 
de identidad. 

23. Al respecto, del artículo 5.2 del Código Procesal Constitucional se desprende 
que procede acudir a la vía especial y urgente del proceso de amparo para solicitar 
la protección de derechos fundamentales si no existe una vía ordinaria (específi-
ca) que sirva de igual o mejor modo para la tutela de los mismos derechos; esto 
es, si no existe una “vía igualmente satisfactoria”. El examen de esta causal de 
improcedencia no supone verificar, simplemente, si existen “otras vías judiciales” 
mediante las cuales también se tutelen derechos constitucionales, sino que debe 
analizarse si tales vías ordinarias serían igual o más efectivas, idóneas o útiles que 
el proceso de amparo para lograr la protección requerida [STC 02383-2013-PA/
TC, fundamento 8].

24. Para determinar la existencia de vías igualmente satisfactorias, este Tribunal ha 
establecido, con carácter de precedente [STC 02383-2013-PA/TC, fundamento 
15], que la vía ordinaria será “igualmente satisfactoria” que la vía del proceso 
constitucional de amparo si, en un caso concreto, se demuestra de manera copu-
lativa el cumplimiento de los siguientes elementos: 

 ‒ Que la estructura del proceso sea idónea para la tutela del derecho;

 ‒ Que la resolución que se fuera a emitir pueda brindar tutela adecuada; 

 ‒ Que no exista riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y 

 ‒ Que no exista necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del 
derecho o de la gravedad de las consecuencias. 

 En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos revelará que 
no existe una vía idónea alternativa al amparo, por lo que la vía constitucional 
quedará habilitada para la emisión de un pronunciamiento de fondo. 

25. En el caso particular, la parte demandada ha sostenido que el amparo no es la vía 
idónea debido a que: (I) en lo que respecta a la pretensión de cambio de sexo en 
los datos registrales, corresponde reclamar en el marco de un proceso de cono-
cimiento; mientras que, (II) con relación al cambio de prenombres, el proceso 
adecuado es el no contencioso de rectificación de partida de nacimiento. 
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26. En lo que respecta a la solicitud de cambio de sexo (I), este Tribunal advierte 
que, a tenor del artículo 546.6 del Código Procesal Civil, se tramitarán ante los 
Juzgados Civiles los asuntos contenciosos que “no tienen una vía procedimental 
propia, son inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto o, porque debido 
a la urgencia de tutela jurisdiccional, el Juez considere atendible su empleo”, 
por lo que es posible concluir -con la superación de la doctrina jurisprudencial 
que hasta antes de la publicación de esta sentencia se encontraba vigente-, que sí 
existe una vía judicial en la que es posible solicitar la modificación del sexo en los 
documentos de identidad. 

27. Sobre ello, el Tribunal advierte que con anterioridad a la aprobación de esta 
sentencia, no se había garantizado el derecho a la tutela procesal efectiva, ya que, 
debido a la vigencia de la doctrina jurisprudencial desarrollada en la STC 0139-
2013-PA/TC, los distintos órganos jurisdiccionales interpretaron, en muchos 
casos, que el derecho a la identidad de género y la posibilidad del cambio de sexo 
no encontraban sustento alguno en la Constitución.

28. No obstante, con la superación de dichos criterios en esta sentencia, el Tribunal 
Constitucional deja sentado que ya no existe ningún obstáculo ni legal ni juris-
prudencial que impida admitir esta clase de pedidos en la vía judicial ordinaria. 
En consecuencia, corresponde dejar a salvo el derecho de la parte recurrente a fin 
de que, si lo estimara conveniente, lo haga valer en el marco de un proceso que 
cuente con mayor actividad probatoria, de conformidad con los parámetros que 
han sido expuestos en esta sentencia.

29. Por otro lado, con relación al cambio de nombre (II), es conveniente advertir 
previamente que, de manera contraria a lo expuesto por la parte demandada, 
la pretensión de rectificación de nombre no puede equipararse a la del cambio 
de nombre, pues rectificar significa subsanar un error u omisión, generalmente 
involuntarios, en que se incurrió al consignarse el nombre civil en la respectiva 
partida de nacimiento. Por el contrario, con el cambio de nombre, lo que se pre-
tende es cambiar una denominación personal en mérito a ciertas motivaciones, a 
lo que accederá el juez si considera que los motivos que fundamentan la solicitud 
se encuentran justificados [STC 2273-2005-PHC/TC, fundamento 20].

30. En el presente caso, este Tribunal aprecia que el artículo 749.9° del Código Pro-
cesal Civil regula la posibilidad de solicitar la rectificación de nombre mediante 
un proceso no contencioso, el cual, de conformidad con el artículo 750° del mis-
mo Código, es de competencia del Juez de Paz Letrado o de Notario. En cuanto 
al pedido de cambio de nombre, previsto en el artículo 29° del Código Civil –
que es lo que en este caso se solicita en la demanda de autos– lo correspondiente 
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es que, a fin de que la persona pueda hacer valer en una misma vía su solicitud, 
también sea tramitado en el proceso sumarísimo, junto el pedido de cambio de 
sexo en los documentos de identidad.

31. De hecho, en los pronunciamientos que este Tribunal ha emitido en casos simi-
lares al que ahora se presenta, se ha dejado en claro que las personas transexuales 
pueden realizar esta clase de pedidos en la vía judicial ordinaria. Así, en jurispru-
dencia atinente se ha autorizado el cambio del nombre en casos análogos, y se 
ha reconocido que, en esta clase de situaciones, la vía judicial ordinaria también 
puede aceptar estos pedidos (STC 02273-2005-HC y STC 0139-2013-PA). Ello 
permite concluir que, en relación con este extremo del petitorio, también existe 
una vía judicial igualmente satisfactoria en la que la parte recurrente puede hacer 
valer el derecho que ahora invoca, por lo que corresponde declarar improcedente 
la demanda en este extremo.

 Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere 
la Constitución Política del Perú

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA en parte la demanda, al haberse acreditado la afectación 
del derecho fundamental de acceso a la justicia de la parte recurrente. 

2. DEJAR SIN EFECTO la doctrina jurisprudencial establecida en la Sentencia 
0139-2013-PA/TC.

3. Declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto al pedido de cambio de nom-
bre y de sexo, y dejar a salvo el derecho de la parte recurrente a fin que lo pueda 
hacer valer en la vía judicial que corresponda. 

Publíquese y notifíquese. 

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 06040-2015-PA/TC 
SAN MARTÍN 
RODOLFO ENRIQUE ROMERO SALDARRIAGA (ANA ROMERO SALDA-
RRIAGA)

FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA 
NARVÁEZ

Las personas transexuales existen y también tienen de-
recho a una igual dignidad, a una igual libertad y a 
una igual justicia que cualquier otra persona

Este caso no es igual a otros. Lo digo porque, además de verificarse la afectación a 
determinados derechos fundamentales de la demandante, refleja, por los diferentes 
argumentos que se han vertido a lo largo del presente caso, una especie de subcate-
gorización social de los derechos de las personas transexuales; indiferencia colectiva 
sobre su existencia y, sobre todo, un prejuicio histórico de percibirlas como personas 
enfermas o trastornadas, y que, por tanto, no son iguales en sus derechos que las per-
sonas “normales”.

Como jueza constitucional, no estoy de acuerdo con esa forma de razonar. Más allá de 
que sea difícil saber qué se entiende por persona “normal”, cabe recordar que nuestra 
Constitución establece en su artículo 1 que “la defensa de la persona humana y el 
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. 

Como tal, dicha disposición no constituye un conjunto de palabras vacías, sino el más 
importante principio que una sociedad organizada pretende imponer en el ámbito 
jurídico, moral y político. En lo jurídico, en la medida en que el respeto de la digni-
dad humana debe presidir el sistema de fuentes del ordenamiento jurídico peruano 
(disposiciones constitucionales, leyes, jurisprudencia, reglamentos, estatutos priva-
dos, etc.); en lo moral, en la medida en que el respeto de la dignidad humana exige a 
todos obrar usando a la humanidad, tanto en la propia persona como en cualquier 
otra, siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente como medio; y, en lo 
político, para que mediante acciones concretas y reales, tanto el Estado como la socie-
dad en general busquen, a partir del respeto de la dignidad humana, hacer efectivos 
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los derechos de las personas de carne y hueso, de las personas de a pie, de las personas 
a las que no llega el Estado Constitucional. 

Esto último refleja lo que en mi opinión debe ser el nuevo rumbo que debe orientar 
los derechos humanos o, si se quiere, las políticas sobre derechos humanos. Hay que 
pasar del discurso a la acción, a fin de verificar cómo se protege de manera concreta los 
derechos de las personas transexuales. Tenemos tratados, principios constitucionales, 
leyes, pero me pregunto si tenemos actitud, decisión y, fundamentalmente, acción 
para proteger los derechos humanos de todos los peruanos y peruanas, de los hombres 
o las mujeres, de los niños o los ancianos, de aquellos que viven en la sierra, en la selva 
o en la costa, de los pobres y no pobres, de los discapacitados o sin discapacidad, de 
los heterosexuales y los que no lo son, etc. 

A quienes desempeñamos la función judicial nos toca, en el marco de lo antes expues-
to, resolver los casos con la más absoluta neutralidad normativa, objetividad de he-
chos, escrupulosa imparcialidad y trato igual a todos en la aplicación e interpretación 
de las normas. Ya sea por exigencia de la Constitución, de la ley o del sentido común, 
toca despojarnos de las particulares convicciones sociales, políticas, ideológicas o reli-
giosas que deben encontrarse subyugadas en nuestro ámbito interno, para dar paso a 
una actuación como la que exige dicha función judicial: resolver los casos conforme al 
Derecho que emana de la Constitución y las leyes que sean conformes a esta. 

Dicho esto, señalo en el caso concreto que si bien comparto los fundamentos y el 
fallo de la sentencia del Tribunal Constitucional que declara FUNDADA en parte la 
demanda y, sobretodo, deja sin efecto la incorrecta doctrina jurisprudencial del caso 
P.E.M.M., entre otros asuntos, estimo que deben agregarse las consideraciones que 
menciono a continuación.

A.  Importancia de la interpretación evolutiva de la Constitución sobre los  
 derechos de las personas trans 

1. Teniendo en consideración los argumentos de la demandante, cabe preguntarnos 
si cuando examinamos la vulneración de derechos fundamentales debemos tan 
solo conformarnos con aquellas formalidades expresas contenidas en las disposi-
ciones constitucionales o es que cabe, dados su textura abierta y sus contenidos 
indeterminados y de alto contenido valorativo, interpretar dinámicamente tales 
disposiciones constitucionales. Sería absurdo, además de inexacto, asumir que el 
cien por ciento del contenido normativo de la Constitución está claramente de-
terminado y que no da cabida a la interpretación. Por ello, el caso de Ana Romero 
Saldarriaga y con ella, del colectivo de personas transexuales, nos permite afrontar 
el problema sobre la interpretación de determinadas cláusulas constitucionales. 
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2. Evidentemente, la situación relacionada con este colectivo de personas ha ad-
quirido, sobre todo en épocas recientes, una creciente atención por parte de los 
Estados y de los organismos internacionales. Sin embargo, esta situación no fue 
objeto de debate por los constituyentes de 1993, por no ser un tema que se haya 
tratado en aquella época. De ahí que la idea de interpretar la Constitución como 
si fuese un instrumento vivo sea elemental para determinar si las personas que in-
tegran dicho colectivo, entre ellas Ana Romero Saldarriaga, cuentan con alguna 
protección por parte del Estado y que ella se derive de la misma Constitución. 

3. Al respecto, es pertinente destacar que las disposiciones jurídicas, sobre todo las 
constitucionales, se caracterizan por la textura abierta, ambigüedad, indetermi-
nación y alto contenido valorativo. Estas características reflejan el reconocimien-
to de la posibilidad de que las distintas alternativas políticas, en el marco de una 
sociedad democrática, puedan encontrar cobijo en el plan normativo trazado por 
la Constitución. Dicha textura abierta y compleja genera que la labor interpre-
tativa goce de una posición privilegiada en el Estado Constitucional, ya que será 
indispensable que los operadores jurisdiccionales actualicen y den contenido a 
dicho programa normativo con la finalidad de no desamparar a las personas por 
aspectos o cuestiones que, en su momento, no fueron objeto de discusión en los 
debates de los constituyentes. 

4. Por ello, la indeterminación del texto constitucional conduce al intérprete, en 
general, a tres opciones muchas veces incompatibles: i) interpretación originalista, 
que implica explorar e indagar acerca de la voluntad del poder constituyente, lo 
que supone reconducirse al momento histórico en el que el texto constitucional 
fue aprobado; ii) interpretación semántica, que implica actualizar mínimamente 
el contenido de la Constitución de conformidad con las circunstancias y ne-
cesidades actuales y siempre dentro de los límites que la respectiva disposición 
constitucional haya previsto; y iii) interpretación constructivista, que implica ac-
tualizar ampliamente el contenido de la Constitución, creando, por ejemplo, 
nuevos derechos fundamentales mediante la vía del artículo 3 de la Constitución. 
Precisamente los supuestos ii) y iii) se relacionan en cierta medida con lo que la 
doctrina ha denominado “Constitución viviente”. A través de ella se permite que 
el intérprete constitucional advierta que las sociedades contemporáneas presen-
tan cuestiones que no fueron analizadas, en un anterior momento histórico, por 
parte del poder constituyente, o que, incluso siéndolo, no otorgaron la protec-
ción que la situación en realidad ameritaba. 

5. Ahora bien, la actualización del contenido de una Constitución puede darse por 
ejemplo cuando el intérprete encuentra alguna cuestión que no fue objeto de 
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debate por parte de los constituyentes, lo cual obedece, principalmente, a que en 
aquel entonces el problema que se debatía no existía, por lo que no era posible 
prever su regulación. 

6. En ese sentido, la discusión en torno a si la Constitución deba simplemente “im-
poner” la voluntad del poder constituyente a todas las generaciones sucesivas o si 
en todo caso, tenga el deber de actualizar su contenido protegido con el propósi-
to de no desamparar cuestiones que no fueron tomadas en cuenta expresamente 
en el pasado no es reciente. Han sido reiterados los pronunciamientos a este res-
pecto en la jurisprudencia tanto comparada como internacional. Por ejemplo, la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al analizar el valor que debía darse 
a la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, ha sostenido 
que “no es a la luz de lo que en 1948 se estimó que era el valor y la significación 
de la Declaración Americana como la cuestión del status jurídico debe ser anali-
zada, sino que es preciso determinarlo en el momento actual, ante lo que es hoy 
el sistema interamericano, habida consideración de la evolución experimentada 
desde la adopción de la Declaración” [Corte IDH. Opinión Consultiva 10/89 
de 14 de julio de 1989, párr. 37]. En un sentido similar, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, al analizar la distinción entre hijos legítimos e ilegítimos, 
fue enfático en sostener que dicha situación ya no podía ser amparada en virtud 
de las circunstancias actuales, por lo que no podía invocarse la existencia de un 
“estado de cosas” para fundamentar la desprotección legal [TEDH. Caso Marckx 
vs. Bélgica. Sentencia de 13 de junio de 1979, párr. 41]. 

7. Por otro lado, concretamente en el ámbito del derecho constitucional compa-
rado, distintos tribunales también han reconocido esta manera de entender la 
interpretación jurídica. Así, la Corte Constitucional de Colombia ha sosteni-
do que la interpretación evolutiva implica que “en un momento dado, a la luz 
de los cambios económicos, sociales, políticos e incluso ideológicos y culturales 
de una comunidad, no resulte sostenible a la luz de la Constitución […] un 
pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado, con fundamento en 
significaciones constitucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora 
deben regir el juicio de constitucionalidad de una determinada norma” [Corte 
Constitucional de Colombia. Sentencia C-577/11, párr. 4.4.3.2]. Del mismo 
modo, en su histórica sentencia Brown vs. Board of Education, la Corte Suprema 
de Estados Unidos, al examinar la cuestión relacionada con la segregación racial, 
afirmó que “para acercarse a este problema, no podemos retroceder el reloj hasta 
1868, fecha en la que la enmienda fue adoptada, o incluso a 1896, momento en 
el que fue escrita Plessy vs. Ferguson. Debemos analizar la educación pública a la 
luz de su desarrollo y su lugar en la vida americana” [Corte Suprema Federal de 
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los Estados Unidos. Brown Board vs. Education. 347 U.S. 492 (1953)]. Por su 
parte, el Tribunal Constitucional de España ha señalado que la lectura evolutiva 
de la Constitución implica que “la cultura jurídica no se construye sólo desde 
la interpretación literal, sistemática u originalista de los textos jurídicos, sino 
que también contribuyen a su configuración la observación de la realidad social 
jurídicamente relevante” [Tribunal Constitucional de España. STC 198/2012, 
FJ 9]. Finalmente, la Corte Suprema de Canadá ha sido enfática en reconocer 
que “el razonamiento según la idea de conceptos estáticos (frozen concepts) va en 
contra de uno de los principios más fundamentales de la interpretación constitu-
cional canadiense: que la Constitución es un árbol vivo que, por vía de la inter-
pretación progresiva, se acomoda y se ocupa de las realidades de la vida moderna” 
[Corte Suprema de Canadá (2004) 3 SC.R. 698].

8. De este modo, es posible concluir que la labor de interpretar la Constitución 
desde una perspectiva evolutiva no solo encuentra asidero en nuestro deber de 
actualizar los contenidos normativos de nuestro texto constitucional de confor-
midad con las circunstancias actuales, sino que, además, es una práctica que en-
cuentra sólido respaldo en el derecho constitucional comparado e internacional. 
Dicha labor de actualización de los contenidos protegidos por nuestra norma 
fundamental es aun más relevante cuando se trata de la protección de las per-
sonas que integran grupos minoritarios, ya que ellas suelen encontrarse en una 
histórica situación de postergación en virtud de las condiciones legales que se 
les ha impuesto. De ahí que la interpretación de la Constitución, en estos casos 
particulares, tenga mucha mayor incidencia en la delimitación de sus derechos. 

9. En nuestro ordenamiento jurídico, los derechos fundamentales de las personas 
transexuales no fueron expresamente debatidos por el poder constituyente que 
dictó la Constitución de 1993. Sin embargo, de ello no puede extraerse que no 
exista un derecho constitucional a su favor. La labor de la jurisdicción constitu-
cional, conforme a la aludida interpretación evolutiva, consistirá precisamente 
en determinar si dichas personas también tienen derechos como el derecho a la 
identidad personal y, en especial, a la identidad de género.

B. La obligación estatal de protección de las personas trans

10. En anterior oportunidad, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “la demo-
cracia implica el consenso de las mayorías, con pleno respeto frente al disenso 
de la minoría. Aunque el gobierno democrático es un gobierno de mayorías, 
éste pierde sustento constitucional si no se encuentran plenamente garantizados 
los derechos fundamentales de las minorías. De ahí la necesidad del establecer 
distintos mecanismos de control al gobierno que, inevitablemente, se presentan 
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como vías, por así decirlo, “contramayoritarias”. Sólo así se encuentra plenamen-
te asegurada la libertad (en igualdad) de todas las personas al interior del Estado 
social y democrático de derecho” [STC 00030-2005-PI, FJ 15].

11. Una de las ideas que subyace tras esta afirmación se relaciona con la posibilidad 
de que los grupos históricamente vulnerables puedan obtener también la adecua-
da tutela de sus derechos, situación que ha ido siempre variando con el mismo 
transcurrir de las sociedades y los tiempos. 

12. De hecho este Tribunal, en distintos casos, ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse en relación con aquellos colectivos que, por su situación particular, ame-
ritaban (y ameritan) la adopción de especiales medidas de protección por parte 
del Estado. Estos grupos, como regla general, están contenidos en el artículo 2.2 
de la Constitución y generan en el Estado el deber de respetar y asegurar que 
las personas no sean discriminadas en razón, principalmente, de su origen, raza, 
sexo, idioma, religión, opinión o condición económica. De esta forma hemos 
reconocido la especial situación en la que se encuentran las personas con disca-
pacidad (STC 02437-2013-PA/TC, 02362-2012-PA/TC), los adultos mayores 
(STC 03515-2010-PA/TC; 02214-2014-PA/TC), los niños (04058-2012-PA/
TC; 02079-2009-HC/TC), las mujeres (05652-2007-PA/TC; 05527-2008-
HC) o los pueblos indígenas (00033-2010-AI/TC; 00906-2009-AA/TC). 

13. Incluso, con el propósito de incorporar supuestos no enunciados expresamente 
en el texto constitucional, se habilita una cláusula genérica para estipular que la 
discriminación no sea “de ninguna índole”, lo cual permite identificar nuevos 
supuestos que no fueron inicialmente incluidos en nuestra norma fundamental. 

14. La expresión “cualquier otra índole” no es inocua. Ella permite actualizar el 
programa normativo de la Constitución a las necesidades actuales. Como se ha 
precisado con anterioridad, “todo cambio en los derechos fundamentales debe 
ubicarse dentro de una tendencia evolutiva orientada a fortalecer, ampliar y me-
jorar la esfera de autodeterminación y desarrollo en sociedad del individuo. Este 
principio implica que los derechos fundamentales únicamente pueden reformar-
se para mejorar su situación preexistente” [STC 00050-2004-AI y acumulados, 
FJ 37]. De esta manera, la referida disposición permite la tutela de aquellos co-
lectivos que, si bien no fueron mencionados expresamente en el artículo 2.2, sí 
merecen una protección reforzada o especial por parte del Estado por la situación 
de constante denegación de sus derechos que se ha advertido tanto en el pasado 
como en el presente, y que los coloca en una situación de manifiesta desigualdad 
con el resto de la población.



Procesos de tutela de derechos

677

15. Con relación a los argumentos expresados en el caso de autos, cabe mencionar 
que las personas transgénero son aquellas que, al momento de su nacimiento, 
pertenecen biológicamente a un género que les es asignado en función de la geni-
talidad, pero que, a lo largo de su trayectoria vivencial, se identifican con el géne-
ro opuesto, lo cual precisamente ocurre con ocasión del desenvolvimiento de lo 
que se ha denominado “identidad de género”. En la generalidad de los casos, esta 
identidad de género, construida por el sujeto en su interacción con la sociedad, 
coincidirá con la identidad del individuo colocada en el documento nacional de 
identidad considerando su sexo anatómico. No obstante, existen algunos casos 
en los cuales el dato registral del sexo colocado al nacer no será asumido por el 
sujeto. Este es el caso de las personas transgénero, que se identifican con el género 
opuesto, teniendo la necesidad de pertenecer y ser reconocidas socialmente de 
esa manera, además de manifestar malestar o insatisfacción por las características 
físicas que acompañan su sexo biológico original.

16. También suele emplearse a nivel comparado e internacional el término trans. De 
esta forma, de acuerdo al Informe de la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos “Orientación Sexual, Identidad de Género y Expresión de Género: 
Algunos términos y estándares relevantes”, esta expresión es un término que es 
utilizado

para describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo co-
mún denominador es la no conformidad entre el sexo biológico de la per-
sona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. 
Una persona trans puede construir su identidad de género independiente-
mente de intervenciones quirúrgicas o tratamientos médicos” (párrafo 19). 

 Mientras que, de manera más específica, el término “transexual” hace referencia 
a aquellas personas que

se sienten y se conciben a sí mismas como pertenecientes al género 
opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biológico y que 
optan por una intervención médica –hormonal, quirúrgica o ambas– 
para adecuar su apariencia física–biológica a su realidad psíquica, espi-
ritual y social.

17. En tal sentido, las personas que integran este grupo se caracterizan por adop-
tar comportamientos que socialmente son asociados con el otro género o por 
someterse a cirugías de reasignación con la finalidad de reconducir su reali-
dad física con la verdadera identidad que asumen, y con la cual quieren ser 
individualizadas por el Estado y las demás personas (personas transexuales). 
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Esta línea también ha sido la sostenida por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (en adelante, “TEDH” o Tribunal Europeo), el cual ha precisado 
que, en realidad, la transexualidad no es una nueva condición, sino que sus 
características particulares recién se han empezado a examinar de manera re-
ciente. A través de ella, las personas siguen tratamientos e incluso se someten 
a operaciones quirúrgicas con el propósito de adoptar sus características físicas 
a su naturaleza psicológica [TEDH. Rees vs. Reino Unido. Sentencia de 17 de 
octubre de 1986, párr. 38]. Sin embargo, es importante resaltar que, de confor-
midad con los criterios jurisdiccionales que ha adoptado el referido Tribunal, 
la cirugía de reasignación no resulta indispensable para el reconocimiento de 
esa calidad [TEDH. Van Kuck vs. Alemania. Sentencia de 12 de septiembre de 
2003, párr. 56]. 

18. Ahora bien, el comportamiento y el proyecto de vida que desarrollan las personas 
transgénero se respaldan en su identidad de género, la cual se erige como com-
ponente esencial del individuo y no se conforma solo a partir del hecho físico de 
la constitución biológica de la persona, sino que, además, se completa con otros 
elementos como los aspectos psicológicos, sociales o culturales de representación 
del género dentro de la sociedad.

19. De esta definición se puede colegir que la identidad de género guarda impor-
tantes diferencias de índole conceptual con la orientación sexual y el sexo. En 
virtud de la orientación sexual, una persona siente alguna clase de atracción o 
inclinación a determinado colectivo de personas que se encuentran definidas por 
su sexo. Así, una persona puede ser heterosexual (siente inclinación o atracción 
por una persona de un sexo distinto al suyo), homosexual (cuando se trate de 
una persona de su mismo sexo), bisexual (la atracción se da respecto de ambos 
sexos) e incluso en formas distintas como ocurre en el caso de asexualidad y la 
pansexualidad. En el caso del género, en particular con las personas, más que la 
atracción sexual lo que define al concepto es la identificación con las característi-
cas o patrones diferenciados que emplea una sociedad para identificar a hombres 
o mujeres. 

20. Esto también permite efectuar distinciones en relación con el concepto de sexo, 
ya que este término alude, en general, a las condiciones orgánicas que también 
permiten distinguir a una persona. La Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos en su Informe “Orientación Sexual, Identidad de Género y Expre-
sión de Género: Algunos términos y estándares relevantes”, encargado mediante 
resolución de la Asamblea General de la OEA, AG/RES. 2653 (XLI-O/11), ha 
explicado esta diferencia de la siguiente manera: 
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17. La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe 
como un dato biológico y el segundo como una construcción social. El 
Comité de Naciones Unidas que monitorea el cumplimiento con la Con-
vención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación con-
tra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés, en adelante el “Comité 
CEDAW”) ha establecido que el término “sexo” se refiere a las diferencias 
biológicas entre el hombre y la mujer, mientras que el término “género” se 
refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmen-
te de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye 
a esas diferencias biológicas. 

21. En el caso de la identidad de las personas transgénero, lo que precisamente se 
presenta es una falta de correspondencia o identificación con el sexo con el que 
la persona ha nacido. Estos conceptos han ido evolucionando con el transcurrir 
de las sociedades y, hoy en día, se asume que no son elementos estáticos de la 
personalidad. Antes bien, se trata de aspectos que pueden modificarse o evolu-
cionar con el tiempo, y que, por lo general, dependen de la situación particular 
de cada persona. Así lo ha entendido también la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos en su Informe “Orientación Sexual, Identidad de Género 
y Expresión de Género: Algunos términos y estándares relevantes”, precisando 
que la identidad de género hace referencia a un factor dinámico y que depende 
de la construcción que cada persona haga de sí misma, así como de la percepción 
social que se tenga respecto de estas.

 Precisamente esta forma de entender la identidad de género es la que debe res-
guardarse a través de una interpretación evolutiva de nuestra Constitución. Hoy, 
la idea misma del género nos coloca en una situación en la que ya no es posible 
hacer referencia, de manera genérica a componentes estáticos, al menos en lo 
que se refiere al sexo y la identidad de género. Como ha sostenido la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos:

[…] en el ámbito del derecho internacional de los derechos humanos se 
ha entendido a la […] identidad de género dentro de las características 
personales en el sentido que son innatas o inherentes a la persona (tales 
como la raza o la etnia) e inmutables, “entendiendo por inmutabilidad 
una característica difícil de controlar de la cual una persona no puede 
separarse a riesgo de sacrificar su identidad”.

Esta aparente contradicción refiere jurídicamente a dos aristas de la cate-
goría (…) identidad de género. Por una parte, en el ámbito de sus decisio-
nes íntimas y personales y como parte esencial de su proyecto de vida, las 
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personas pueden estar en un proceso de desarrollo constante y fluctuante, 
construyéndose a sí mismas en relación con una determinada (…) identi-
dad de género (…). No obstante, esta categoría y esta posible fluctuación 
y movilidad de esta categoría inherente a la persona no supone que pueda 
ser modificada por terceras personas o por el Estado, so pena de confi-
gurarse una vulneración de su dignidad. (Informe “Orientación Sexual, 
Identidad de Género y Expresión de Género: Algunos términos y están-
dares relevantes”, párrafos 7 y 8).

22. La identidad de género y el sexo son conceptos dinámicos y, bajo tal perspecti-
va, la Constitución reconoce implícitamente que toda persona tenga el derecho 
a que se reconozca su identidad sexual desde un punto de vista dinámico. Al 
respecto, si los elementos constitutivos del sexo son al menos tres, el cromoso-
mático, el genital y el psicológico, el Derecho no puede ignorar que, desde la 
medicina, surgen propuestas como la “teoría del sexo psicosocial” según la cual la 
subjetividad del sexo tiene un mismo rango científico que los datos biológicos y 
que, en todo caso, si el sexo morfológico no coincide con el psicológico y con el 
asignado legalmente, entonces debería prevalecer el sexo psicológico.1 

23. Una concepción estática del sexo se opone además a la consideración de la perso-
na como dotada de autonomía y dignidad, miembro de una comunidad de seres 
libres que es titular de facultades consustanciales a la estructuración y realización 
de la vida privada y social de una persona, contenido este último del derecho fun-
damental al libre desarrollo de la personalidad (Cfr. Exp. N.º 2868-2004-AA/
TC, FJ 14).

24. Una vez precisada la situación por la que atraviesen estas personas, se debe determi-
nar qué deberes especiales hay que cumplir en relación con el reconocimiento de sus 
derechos. Para ello, es pertinente hacer notar, en primer lugar, qué razones existen 
para que los jueces puedan estimar que estas personas merecen la adopción de cier-
tas medidas que permitan reconocer el ejercicio de sus derechos. La identidad de 
género, como tal, es un derecho que ostenta cualquier persona, pero su denegación 
ha sido más constante en el caso de las personas que integran dicho colectivo.

25. Al respecto, no puede dejar de advertirse que la implementación de dichas me-
didas se fundamenta, en esencial, por la situación de especial vulnerabilidad que 
han vivido constantemente. Es clara la existencia de factores que permiten ad-

1  CAMPOS RUBIO ARANTZA. “La transexualidad y el derecho a la identidad sexual”, CTC-
www.transexualitat.org, Valencia, 2001, p. 25.
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vertir que, históricamente, ellas se ha encontrado en una permanente situación 
de discriminación, la cual se ha materializado en una constante denegación de 
acceso a sus derechos. En un primer momento, estos actos de hostilización se 
reflejaban en la idea de entender la situación de las personas transgénero como 
una mera cuestión patológica y/o médica, la cual es, a todas luces, contraria con 
el desarrollo vigente sobre la materia, como bien lo ha destacado la presente sen-
tencia del Tribunal Constitucional. 

26. No nos encontramos, de esta manera, ante una enfermedad o trastorno. Erra-
dicar este estigma es indispensable para combatir la discriminación en contra 
de este colectivo. En una línea similar la Corte Constitucional de Colombia ha 
sostenido que 

[…] tanto la orientación sexual como la identidad de género no pueden ser 
consideradas una enfermedad ni tampoco puede ser la base de un trato dis-
criminatorio legítimo: [l]a preferencia sexual y la asunción de una determi-
nada identidad sexual […] hacen parte del núcleo del derecho fundamental 
al libre desarrollo de la personalidad. [Corte Constitucional de Colombia. 
Expediente T-009-15, párrafo 72]. 

27. Otro aspecto en el que se advierte una constante discriminación en contra de este 
colectivo se da en el caso del acceso a la educación o a los puestos de trabajo, lo 
cual se presenta cuando los órganos tanto públicos como privados deniegan una 
adecuada prestación de estos derechos con el argumento de la imposibilidad de 
poder identificar adecuadamente al beneficiario o titular de la prestación. A ello 
se añade el constante maltrato y acoso que sufren en distintos ambientes. En ese 
sentido, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas ha destacado precisamente que “los transgénero, los transexuales o los 
intersexo son víctimas frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos, 
como el acoso en las escuelas o en el lugar de trabajo” [Comité de Derechos Eco-
nómicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Observación General 20. 
La no discriminación y los derechos económicos, sociales y culturales (artículo 2, 
párrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultura-
les), párr.32].

28. Aunado a lo anteriormente expuesto, tampoco son irrelevantes los problemas 
que las personas que integran este colectivo padecen en lo que respecta al de-
sarrollo del ejercicio de sus derechos políticos. Esta situación suele presentarse 
en los Estados en los que las leyes internas no reconocen la posibilidad de la 
modificación del sexo en el documento nacional de identidad, ya que las perso-
nas encargadas o responsables del desarrollo del proceso electoral suelen advertir 
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discordancias entre la apariencia física del o la sufragante y el sexo con el que se 
los identifica en el documento nacional de identidad. Ello expone a la persona 
afectada a múltiples cuestionamientos, e incluso en no pocos casos se la acusa de 
suplantar la identidad de un tercero. 

29. Esta situación de negación de reconocimiento de derechos es aun más compleja 
en los supuestos de la denominada “discriminación múltiple”, la cual se presenta 
cuando, en una sola persona, confluyen distintos factores que promueven su 
vulnerabilidad. Por ejemplo, se ha advertido la constante situación de riesgo es-
pecial, por estar expuestos a distintos actos de violencia, en la que se encuentran 
los niños transgénero o transexuales [cfr. Comité de Derechos del Niño de las 
Naciones Unidas. Observación general número 13. Derecho del niño a no ser 
objeto de ninguna forma de violencia, párr. 72,g] y también las propias mujeres. 
De ahí que se haya sostenido que “[l]a discriminación de la mujer por motivos 
de sexo y género está unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la 
mujer, como la raza, el origen étnico, la religión o las creencias, la salud, el esta-
tus, la edad, la clase, la casta, la orientación sexual y la identidad de género”. Son, 
pues, distintas las circunstancias en las que la vulnerabilidad de estas personas se 
acrecienta, por lo que es indispensable que merezcan una adecuada y eficaz tutela 
en cuanto al reconocimiento de la misma protección que sus derechos merecen 
por parte del Estado peruano. 

30. Lo anteriormente expuesto justifica que el Tribunal Constitucional reconozca 
que las personas transgénero también se encuentran reconocidas, en virtud de 
una interpretación evolutiva de la idea de identidad, como titulares de derechos 
y deberes de conformidad con la Constitución.

31. Esta ha sido, por lo demás, la posición que la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos ha asumido en relación con la tutela que debe brindarse a las personas 
en razón de su orientación sexual y su identidad de género. La referida corte, al 
interpretar las obligaciones especiales que emanan del artículo 1.1 de la Conven-
ción Americana, ha sostenido que 

la orientación sexual y la identidad de género de las personas son categorías 
protegidas por la Convención. Por ello está proscrita por la Convención 
cualquier norma, acto o práctica discriminatoria basada en la orientación 
sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisión o práctica 
de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, 
pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una perso-
na a partir de su orientación sexual” [Corte IDH. Caso Karen AtalaRiffo y 
otros vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, pág 91]. 
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32. En consecuencia, al tener presente que, en virtud de la Cuarta Disposición Final 
y Transitoria de la Constitución, la comprensión o interpretación del progra-
ma normativo de las libertades y derechos fundamentales que la Constitución 
reconoce (expresa o implícitamente) debe efectuarse conforme al Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, esto es, a la luz de los instrumentos in-
ternacionales sobre la materia que el Perú haya ratificado y de la jurisprudencia 
de los tribunales internacionales autorizados para interpretarlos (artículo V del 
Título Preliminar del Código Procesal Constitucional), es posible concluir que 
la orientación sexual y la identidad de género son expresiones de la diversidad de 
la naturaleza humana que merecen protección constitucional.

33. Este reconocimiento constitucional de la diversidad sexual encuentra asidero en 
la propia idea de que la dignidad humana, por sí misma, debe ser reconocida y 
protegida por el Estado. Como ha dejado sentado el Tribunal Constitucional en 
jurisprudencia reiterada, la dignidad constituye un valor y un principio consti-
tucional portador de valores constitucionales que prohíbe, consiguientemente, 
que la persona sea un mero objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento 
instrumental [Cfr. entre otras STC 02101-2011-PA/TC FJ 4; 10087-2005-PA/
TC FJ 5]. En razón a ello, el Tribunal Constitucional ha señalado que “la Consti-
tución peruana no distingue a las personas por su opción y preferencias sexuales; 
tampoco en función del sexo que pudieran tener. Se respeta la dignidad de la 
persona” [STC. 02868-2004-AA/TC FJ 23]. 

34. Finalmente, no se puede dejar de advertir que, ciertamente, no existe unanimidad 
en la regulación de los Estados en torno a los derechos de las personas transgéne-
ro. Sin embargo, existen notables avances en la región americana, aunque ello aún 
no ha supuesto un reconocimiento incuestionable de sus derechos. Sin embargo, 
esto no es, ni puede ser, un obstáculo legal para la efectiva tutela de sus derechos 
fundamentales. En este mismo sentido, la Comisión Interamericana (en adelante, 
CIDH o Comisión Interamericana), ha sostenido enfáticamente que 

la presunta falta de un consenso al interior de algunos países sobre el respe-
to pleno por los derechos de las minorías sexuales no puede ser considerado 
como un argumento válido para negarles o restringirles sus derechos huma-
nos o para perpetuar y reproducir la discriminación histórica y estructural 
que estas minorías han sufrido” [CIDH Informe No. 5/14. Caso Ángel 
Alberto Duque contra Colombia. Informe de 2 de abril de 2014, párr. 66].

35. Atendiendo a las consideraciones anteriores, es evidente que, en nuestro orde-
namiento jurídico, tanto la orientación sexual como la identidad de género en-
cuentran sustento directo, merced a una interpretación evolutiva, en la propia 
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Constitución. Por ende, debe desarraigarse cualquier visión patológica con las 
que históricamente se las ha vinculado, y, por ende, deben ser asumidas como 
reales condiciones humanas que se desprenden de nuestra diversidad. Esto im-
plica que, al igual que resto de personas, las personas transgénero gozan de los 
mismos derechos que el resto de miembros de la sociedad, con el énfasis de la 
protección reforzada que ameritan en virtud del artículo 2.2 de la Constitución.

C. El mandato de no discriminación y el ejercicio de derechos fundamentales 
de las personas trans

36. En variada jurisprudencia, el Tribunal ha recordado que la igualdad, consagrada 
constitucionalmente en el artículo 2 inciso 2, es a la vez un principio y un dere-
cho fundamental (cfr. STC 00045-2004-AI/TC, FJ 20; STC 02437-20 13-PA/
TC, FJ 5). En tanto principio, vincula de modo general y se proyecta sobre todo 
el ordenamiento jurídico, mientras que, como derecho fundamental, da cuenta 
del reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de 
la persona sobre el bien constitucional de la igualdad oponible a un destinatario 
(STC 02437-2013-PA/TC, FJ 5). Ahora bien, en ambos casos, tanto del princi-
pio genérico de igualdad como del derecho subjetivo a la igualdad se desprende 
de manera específica el mandato de no discriminación, tanto como principio 
especial cuanto como derecho subjetivo a no ser discriminado por razones pros-
critas por la propia Constitución (origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, 
condición económica) o por otras (“motivo de cualquier otra índole”) que jurí-
dicamente resulten relevantes (STC 02437-2013-PA/TC, FJ 5). 

37. Si el derecho a la igualdad no garantiza que todas las personas sean tratadas de la 
misma forma siempre y en todos los casos, ello quiere decir que no todo trata-
miento jurídicamente diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda 
distinción de trato puede considerarse ofensiva, por sí misma, de la dignidad 
humana (Corte IDH, Opinión Consultiva Nº 4/84). En ese sentido, la igualdad 
jurídica presupone dar un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no lo 
es; por consiguiente, se afecta este derecho cuando se da un trato desigual ante 
situaciones sustancialmente iguales (discriminación directa e indirecta) y cuando 
se brinda un trato igualitario frente a situaciones sustancialmente desiguales (dis-
criminación por indiferenciación) (STC 02437-2013-PA/TC, FJ 6). 

38. En la sentencia que aquí nos ocupa se ha interpretado que el mandato de no 
discriminación se extiende también a un nuevo supuesto, como es el caso de la 
identidad de género, ello en atención a la tutela reforzada que merecen colectivos 
o minorías que, pese a no haber sido mencionados expresamente en el artículo 
2.2, vienen padeciendo una situación de permanente denegación de derechos, 
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lo que los ubica en una situación de evidente desigualdad respecto del resto de 
la población. Al respecto, el Tribunal ha especificado que en esta situación se 
encuentran las personas transexuales como la recurrente, lo que ha ameritado, 
para estos casos, una interpretación evolutiva de la Constitución, tal como ya se 
ha expuesto. 

39. Asimismo, considero que constituye una salvaguarda al principio/derecho de no 
discriminación la afirmación del Tribunal según la cual la cirugía de reasignación 
de sexo no es una conditio sine qua non para que una persona pueda solicitar el 
cambio en su documento de identidad. En efecto, sostener lo contrario, esto es, 
hacer depender la efectividad del derecho a la identidad sexual y de género de 
una eventual cirugía de reasignación de sexo (que solo debe obedecer a la deci-
sión de la persona y que, por lo demás, requiere de cierta solvencia económica 
para enfrentar la duración del tratamiento) afectaría el mandato de no discrimi-
nación. 

40. En todo caso, la posibilidad de poder modificar los datos personales relativos al 
sexo y nombre de la persona en circunstancias como las que se aprecian de autos, 
es solo el inicio de la gama de obligaciones que debe cumplir el Estado respecto a 
estas minorías. Cabe señalar al respecto que el Estado peruano, de conformidad 
con el artículo 1.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, se en-
cuentra obligado a respetar y garantizar los derechos y libertades de tales minorías, 
sin discriminación. En ese sentido, el Estado debe adoptar las medidas legislativas, 
administrativas y de cualquier otra índole que aseguren que aquellas personas que 
históricamente han sido excluidas del goce y ejercicio de derechos, como es el caso 
de las personas trans, puedan ejercerlos en condiciones de igualdad.

41. Se trata no solo del ejercicio de los derechos a la libertad o a las libertades funda-
mentales clásicamente reconocidas, sino también de los derechos sociales, econó-
micos y culturales (que, en realidad, comparten la misma ratio fundamentalis), en 
la línea de lo establecido en los “Principios de Yogyakarta sobre la aplicación de la 
Legislación Internacional de Derechos Humanos en relación con la Orientación 
Sexual y la Identidad de Género”, que tienen como finalidad el resguardo de un 
conjunto de derechos, tales como la seguridad social y otras medidas de protec-
ción social, el disfrute del más alto nivel posible de salud, el derecho a formar una 
familia, entre otros. 

42. Considero, en suma, que las acciones que el Estado debe emprender a este res-
pecto, tanto en virtud de los principios constitucionales como en razón de las 
obligaciones internacionales provenientes del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos en aplicación de la Cuarta Disposición Final y Transitoria de 
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la Constitución como del artículo V del Código Procesal Constitucional, deben 
procurar el diseño e implementación de políticas que viabilicen el reconocimien-
to, la redistribución (a favor de) y la participación de estos colectivos en la vida 
de la sociedad peruana, en el marco de la promoción del bienestar general y del 
desarrollo integral y equilibrado de la Nación, como dispone el artículo 44 de la 
Constitución.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. No. 006040-2015-PA/TC
SAN MARTÍN
RODOLFO ENRIQUE ROMERO SALDARRIAGA (ANA ROMERO SALDA-
RRIAGA)

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

I. ANOTACIONES PRELIMINARES

1. Un fundamento de voto, así como un voto singular, son manifestaciones de la 
manera en que se pronuncia quien evalúa y concluye sobre el tema puesto a su 
conocimiento. En el caso del voto singular, lo que se busca básicamente es pre-
sentar la propia perspectiva sobre la materia discutida, lo cual, a su vez, permite 
comprender aquello que lleva a discrepar con el razonamiento de mayoría.

2. Un voto singular no es, pues, un espacio con ausencia de propuestas propias, di-
rigido únicamente a efectuar críticas a lo dicho por la mayoría. Todo lo contrario: 
es el lugar donde, con el debido respeto a la discrepancia, se presenta la postura 
personal y se sustenta la disidencia. No tomar en cuenta lo que se acaba de señalar 
es, como hemos dicho en algún fundamento de voto, confundir al voto singular 
con una catarsis impropia de este escenario, la cual suele descalificar a quien la 
formula, y además, puede injustamente afectar la labor de solución de conflictos 
(o de situaciones de incertidumbre) con relevancia jurídica que se le confían.

3. Un fundamento de voto, como bien se sabe, implica la coincidencia con el sen-
tido de lo resuelto, más no una concordancia con todas o algunas de las razones 
por la cuales se llega a esa respuesta. En muchos casos, sobre todo en mérito a la 
dinámica propia de un colegiado, esa coincidencia no viene de la mano de un 
respaldo con plena convicción a lo planteado por el voto de mayoría, sino más 
bien se sustenta en el entendimiento de que ese voto, aún cuando de manera 
incompleta o imperfecta, permite alcanzar un estadio garantista superior en el 
tratamiento del tema controvertido que el hasta entonces vigente. Se espera en-
tonces, así, a estar ante una nueva oportunidad en la cual lo discutido vuelva a 
plantearse para entonces llegar a la respuesta que en rigor se considera óptima.
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4. Es pues, en mérito a lo recientemente expuesto, que se han configurado todos 
los fundamentos de voto que hasta hoy he emitido durante mi labor en este 
Tribunal en general, y el formulado en el presente caso en particular. Intentaré 
entonces, luego de explicitar siquiera puntualmente cómo entiendo mi rol como 
juez constitucional, señalar cuál es en mi opinión la comprensión que debe darse 
a ciertos derechos aquí invocados (y sobre todo el de identidad). A continuación 
haré algunas anotaciones de las vías que creo oportuno seguir para garantizar el 
pleno respeto de dichos derechos.

5. Ahora bien, entiendo que estas manifestaciones, si se quiere de principio, no 
bastan para explicar cómo se desarrolla la labor de un juez, quien debe tener 
presente como se han venido interpretando las cosas, y, en ese sentido, resol-
viendo pretensiones iguales o similares en un contexto determinado. Esto es es-
pecialmente relevante en el caso concreto de Ana Romero Saldarriaga, quien se 
encuentra frente a una doctrina jurisprudencial que, con todo respeto, considero 
equivocada, y más bien transgresora de derechos.

6. Es más, dicha transgresión en mi opinión es aquí doble, pues, por un lado, al 
generar la doctrina jurisprudencial un efecto vinculante ante la judicatura ordi-
naria, impide no solamente que este Tribunal Constitucional acoja pretensiones 
como las de Romero Saldarriaga, sino también que la judicatura ordinaria pueda 
en principio atenderlas. Y como si lo ya reseñado no tuviese suficiente entidad, 
no debe perderse de vista que la doctrina jurisprudencial establecida por una 
anterior composición del Tribunal, hoy dejada de lado en este fallo, consagraba 
otra vulneración de derechos, si cabe, todavía más preocupante que la ya aquí 
anotada: la violación del derecho a la identidad de las personas trans como Ana 
Romero Saldarriaga. 

7. En mi opinión, discutible sin duda alguna, un consenso de mínimos debía per-
mitir dejar sin efecto esa errónea doctrina jurisprudencial establecida en la STC 
0132-2013-PA/TC, para pasar al reconocimiento de que las personas trans, en 
defensa de su identidad, no solamente pueden reclamar su derecho al cambio de 
nombre que figura en su Documento Nacional de Identidad, sino también de-
mandar el cambio de sexo allí consignado. Un consenso posterior, cuya relevan-
cia no soslayo, pero que en esta ocasión cuenta con una significación menor, gira 
en torno a si ambas pretensiones (cambio de nombre y cambio de sexo) podrían 
ser, en el caso de Ana Romero Saldarriaga, atendidas por este Tribunal a través 
del presente proceso de amparo.

8. Es pues, en ese orden de ideas y bajo esos parámetros, que plasmo mi funda-
mento de voto en este fallo, el cual, por cierto, implica apoyar un sentido de 
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pronunciamiento que no necesariamente se repetirá en posteriores ocasiones. 
Digo ello, en mérito a que la evaluación de temas como el de si existe una vía 
igualmente satisfactoria al amparo tiene, si se siguen los criterios establecidos en 
el precedente “Elgo Ríos”, un alcance caso a caso. 

II. APUNTES SOBRE LOS MÁRGENES DE ACCIÓN DEL JUEZ(A)  
CONSTITUCIONAL Y SUS REPERCUSIONES EN CASOS COMO ESTOS.

9. La labor de un juez o jueza constitucional es la de interpretar el Derecho en fun-
ción a los derechos. Aquello debe hacerse de acuerdo con parámetros constitu-
cionales, y más propiamente con los de una Constitución no entendida en forma 
literal, sino comprendida de una manera sistemática y hasta convencionalizada. 
En ese escenario, al juez(a) constitucional le corresponde entonces, en primer 
término, realizar labores de “constitucionalización del Derecho”, ya sea en el 
ámbito de sus efectos directos (“constitucionalización judicialización”, referida 
a la relación entre y con las diferentes instituciones estatales; “constitucionaliza-
ción elevación”, relacionada con el sistema de fuentes o la producción de normas 
dentro de un Estado; y “constitucionalización transformación”, vinculada a las 
diversas disciplinas jurídicas y sus distintas instituciones), o en el de sus efectos 
indirectos (modernización del Derecho, unificación del orden jurídico, simplifi-
cación del ordenamiento).

10. Junto a lo recientemente expuesto, compete al juez(a) constitucional desarrollar 
una labor de “constitucionalización de la política”, ya que el quehacer político 
(así como el social o económico) no puede manejarse al margen de lo dispuesto 
en los diferentes preceptos constitucionales y lo que se infiere de ellos. Aquello 
permitirá dejar de lado el mantenimiento de figuras como las “political ques-
tions”, “actos políticos”, o “actos de gobierno”, y lo que ellas involucran: la sub-
sistencia de decisiones que buscaban sustraerse de ser revisadas bajo parámetros 
jurídicos en sede jurisdiccional. Esta “constitucionalización de la política” inclu-
so habilita a que los jueces y juezas constitucionales no solamente controlen, sino 
que incluso pasen a hacer sugerencias y tener iniciativas frente a la configuración 
de políticas públicas, para así asegurar la constitucionalidad de las mismas.

11. Esta “constitucionalización de la política” va de la mano de constatar que si hoy 
la legitimación del poder en un Estado Constitucional es en buena medida jurí-
dica, el quehacer político conforme a Derecho básicamente se tutela y potencia 
en sede jurisdiccional. En esa línea de pensamiento, también se puede enten-
der cómo ahora se reclama que jueces y juezas constitucionales asuman labores 
de integración social, las cuales, siquiera enunciativamente, aluden a apuntalar 
elementos de cohesión social (búsqueda de que toda persona pertenezca a una 
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comunidad donde pueda realizar sus proyectos de vida), inclusión social (esfuer-
zo por incorporar a quienes se encuentran excluidos del sistema político, de la 
configuración de lo económico o de la capacidad de ejercer sus derechos o su 
cultura a cabalidad), reconciliación social (apuntalamiento de una superación 
colectiva de períodos asumidos como difíciles dentro de la historia de nuestros 
países) o prevención social (intento de consolidación de un clima con ausencia 
de conflictos, o con una solución rápida y eficaz de los ya existentes).

12. Sin embargo, esto no es lo único a tomar en cuenta si se habla sobre cuáles de-
bieran ser los actuales parámetros de la actuación de un juez(a) constitucional. Ya 
habíamos dicho que ello partía de comprender su quehacer desde, entre otros fac-
tores, el parámetro de una Constitución “convencionalizada”, o, dicho con otras 
palabras, dentro de una lógica de “convencionalización del Derecho”. Dejándose 
de lado las diferencias entre monismo y dualismo, corresponde concebir la labor 
de estos(as) juzgadores(as) (más no solamente las de ellos de acuerdo con lo pre-
visto en la sentencia de cumplimiento de “Gelman versus Uruguay”, y dentro de 
los parámetros propios de las competencias de cada entidad, tal como lo asevera 
“Trabajadores cesados del Congreso versus Perú”) como parte de una dinámica de 
verdadero diálogo, destinado a la construcción de un Derecho común, cuyo sus-
tento es el de la comprensión de los Derechos Humanos suscritos por cada Estado 
o a las pautas sobre derechos que hoy se nos presentan como normas de ius cogens. 

13. Como fácilmente puede apreciarse, el ámbito de acción del juez(a) constitu-
cional, como verdadero mediador con parámetros jurídicos en la composición 
de los conflictos más relevantes dentro de una sociedad es hoy muy amplio, y 
sigue extendiéndose. Además de ello, el quehacer de estos juzgadores(as) debe 
comprenderse en clave dinámica y no estática. Ahora bien, aquello no es una 
habilitación para que estos(as) jueces(zas) actúen a su libre albedrío. Nadie dice, 
por ejemplo, que no tenga convicciones personales. Sin embargo, sus decisiones 
jurisdiccionales deben ser tomadas conforme a lo previsto en el ordenamiento 
jurídico constitucional que les corresponde interpretar. En ese sentido, por seguir 
en el ámbito de los ejemplos, un juez(a) constitucional puede ser creyente en una 
religión en particular, así como en sus parámetros y prescripciones, pero si es 
juez(a) constitucional en un Estado laico, se encuentra entonces obligado a des-
empeñar su labor dentro de lo prescrito en el ordenamiento que debe interpretar 
y no en función a sus convicciones de tipo religioso, pues actúa en un Estado que 
no es confesional.

14. No debemos entonces perder de vista que el juez(a) constitucional no es intérpre-
te vinculante y garante calificado de sus respetables creencias personales, sino de 
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los distintos preceptos, principios, valores y derechos recogidos en su Constitu-
ción, o los que se desprenden de su lectura sistemática o convencionalizada. Por 
seguir con el ejemplo anterior, la labor garantista del juez(a) constitucional no 
tiene base, por citar un caso, en una respetable posición confesional, sino, repito, 
en lo que proviene o se entiende de aquella Constitución que, en ejercicio de las 
funciones que se le han confiado, debe garantizar con su quehacer interpretativo 
y eventualmente contralor. 

15. Y es que dentro de un Estado Constitucional cuyo objetivo principal (la tutela de 
derechos) no se sostiene si no existen límites al ejercicio del poder, debe enten-
derse que la labor del juez(a) constitucional, aunque activista, dinámica y progre-
siva, también admite limitaciones. Estos límites pueden ser, por cierto, de muy 
diversa índole (el carácter de autoridad del juez(a) constitucional, la naturaleza 
jurisdiccional de sus funciones, la Constitución que deben interpretar), pero, y 
en cualquier caso, no pueden ser desconocidos o dejados de lado. 

III. REFLEXIONES SOBRE LOS ALCANCES DE LOS DERECHOS INVO-
CADOS EN ESTE CASO EN PARTICULAR, SIN TODAVÍA ENTRAR A 
LA MISMA CONTROVERSIA PLANTEADA POR ANA ROMERO SAL-
DARRIAGA. 

16. Un juez(a) constitucional tiene, entonces, como función no solamente interpre-
tar el ordenamiento jurídico conforme a Derecho y más propiamente conforme 
a la Constitución, sino toda la vida política, social y económica de una sociedad. 
Esa tarea debe desempeñarla en función al fin central dentro de un Estado Cons-
titucional: el reconocimiento y la tutela de los derechos ciudadanos. En esta con-
troversia en particular, sin entrar aún a los detalles de la misma, se invoca la tutela 
de los derechos al nombre y a la identidad. Conviene entonces ahora proceder a 
efectuar algunas reflexiones sobre los alcances de dichos derechos.

17. Existe consenso en señalar que el derecho a la identidad es, de un lado, el dere-
cho a ser quien se es, a la propia biografía; y de otro, el derecho a ser percibido y 
reconocido por el otro como quien se es: el derecho a una proyección y al reco-
nocimiento de una autoconstrucción personal, la cual, por lo mismo, no puede 
ser impuesta por nadie1. Intentar imponer una identidad a alguien implica en los 
hechos negar a ese alguien y a la vida que quiere vivir y disfrutar.

1 Ver al respecto, SIVERINO BAVIO, Paula – “El derecho a la identidad personal: manifesta-
ciones y perspectivas”. En: AAVV – Los derechos fundamentales. Estudio de los derechos constituciona-
les desde las diversas especialidades del Derecho. Gaceta Jurídica, Lima, 2010, principalmente p. 59 y ss.
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18.  Corresponde entonces aquí hablar sobre la identidad de género. Coincido en 
lo señalado en el preámbulo de los principios de Yogyakarta2 cuando señala que 
al hablar de identidad de género nos referimos a “la vivencia interna e indivi-
dual del género tal y como cada persona la siente profundamente, la que podría 
corresponder o no al sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la 
vivencia personal del cuerpo (…) y otras expresiones de género, incluyendo la 
vestimenta, el modo de hablar y los modales”.

19.  Como bien se señala en diversos documentos internacionales, la identidad de 
género toma muchas formas. Además, y si bien puede determinarse en una edad 
temprana, en otros casos puede manifestarse en un momento posterior de la vida 
de cada quien, de acuerdo con la edad y otros factores sociales y culturales. No 
tiene esta identidad de género, finalmente, que coincidir con el sexo que en su 
momento se nos hubiese asignado.

20.  Así como la orientación sexual (entendida como la “capacidad de cada persona 
de sentir una profunda atracción emocional, afectiva y sexual por personas de un 
género diferente al suyo, o de su mismo género, o de más de un género, así como la 
capacidad de mantener relaciones íntimas y sexuales con otras personas”, tal como 
lo anota el ya mencionado preámbulo de los principios de Yogyakarta), la identi-
dad de género también debe ser respetada por el Estado y todas las demás personas.

21. Este derecho a la identidad no puede circunscribirse a la especificación de aque-
llos signos que cabe apreciar de cualquiera de nosotros(as), los cuales deben te-
nerse en cuenta para establecer una identificación, o, dicho con otras palabras, 
para ser visto por los demás tal como se le ve en un momento en particular. No 
es lo mismo cómo te ven los demás que ser percibido y reconocido como quien 
se es. Se puede ser visto por los demás de una forma que no necesariamente 
coincide con quien se es. Identidad de género e identificación no solamente son 
distintos, sino que en ocasiones estos conceptos, habitualmente vinculados entre 
sí, pueden devenir en contrapuestos3. Aquello es lo que ocurre, por ejemplo, con 
las personas transexuales, tal como veremos de inmediato. 

22. Y es que en ocasiones el nombre, que en principio se debiera comprender como 
la representación de nuestra proyección (autoconstrucción) personal, ya no re-
presenta eso. Representa, en el mejor de los casos, aquello que en algún momento 

2 Principios del Yogyakarta sobre la aplicación de la legislación internacional de Derechos Hu-
manos en relación con la orientación sexual y la identidad de género (2007).

3 En similar sentido, SIVERINO BAVIO, Paula –op.cit. p. 64.
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es visto por los demás, como los rasgos de alguien, más no recoge lo que ese al-
guien hoy es o aspira a ser. Ello se hace evidente en el caso de personas transexua-
les, donde el nombre que a alguien se le otorgó ya no responde a la realidad de 
ese alguien, o a aquello que una persona trans proyecta. El nombre en estos casos 
deja de ser lo que habitualmente apunta a ser, la representación de nuestra auto-
construcción personal. Se convierte más bien en una flagrante violación de esa 
autoconstrucción que con esfuerzo una persona ha venido levantando. Sostener 
la inmodificabilidad del nombre inicial u originalmente asignado a alguien que 
se encuentra en esta situación (una persona trans) sería aquí una injustificable 
violación de sus derechos fundamentales.

23. Señalado lo anterior, conviene entonces ahora explicar aquí qué se entiende por 
transexualidad. Hoy, por lo menos para alcanzar su reconocimiento jurídico, 
ser considerada una persona transexual involucra haber descartado encontrar-
se dentro de patologías psiquiátricas, o anomalías cromosómicas u hormonales 
(propias más bien de estados intersexuales). Necesario es anotar cómo hoy las 
posturas asumidas por los organismos especializados vinculados con estos temas 
acogen esta posición o se encuentran a punto de formalizar la adopción de esta 
posición. Por ende, la transexualidad no es una enfermedad (en rigor, nunca lo 
fue ni debió de ser entendida de esa manera). Implica, más bien, la decisión de 
vivir, actuar, ser conocido y reconocido(a) como parte del género opuesto a su 
género de origen. La decisión de ser reconocido(a) como verdaderamente se es 
(o se busque ser), sin necesariamente exigir que la persona en cuestión tenga o 
no intervenciones quirúrgicas o tratamientos hormonales de adecuación sexual. 
Es más, en puridad, si de respetar la identidad de género de alguien se trata, 
el reconocimiento de la identidad trans de alguien no debería implicar exigir 
previamente haber pasado por esas pruebas de adecuación. Importa más bien 
reconocerse como se es, y que los demás puedan reconocerle tal como quiere ser, 
antes que una situación biológica o el resultado de una operación quirúrgica (en 
este mismo lo resuelto por, entre otros, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en Van Kuck versus Alemania, el año 2003).

24.  Este tipo de consideraciones no solamente cuentan con asidero constitucional, 
sino también con sustento convencional, y no precisamente por la necesidad 
de proteger a minorías frente a un tratamiento discriminatorio. Y es que, en mi 
opinión, más que encontrarnos ante la tutela del discriminado(a) –tema relevan-
te pero que, como veremos luego, se presenta en un momento posterior– creo 
que es más pertinente resaltar que estamos frente a la afirmación de los alcances 
del derecho a la identidad. Con ello, y muy a despecho de lo que, palabras más, 
palabras menos, señalan algunos, no se da una “arrogancia de los intérpretes del 
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Derecho que desconocen lo natural”. Todo lo contrario: lo jurídico debe más 
bien tutelar en los diferentes derechos (y entre ellos el de identidad) tal como es-
tos se manifiestan en una realidad en particular. Negar esto sería negar el derecho 
el reconocimiento y respeto de la dignidad, el proyecto de vida y otros derechos 
de ciertas personas. Sería negar desde el Derecho mismo su razón de ser dentro 
de un Estado Constitucional.

25. Es en ese sentido que considero debe entenderse el párrafo 19 del informe de 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos “Orientación Sexual, Iden-
tidad de Género y Expresión de Género: Algunos términos y estándares rele-
vantes”. Allí se invoca el término trans para describir una manifestación de la 
identidad de género, la cual se da cuando no hay conformidad entre el sexo 
biológico que inicialmente le fue asignado a una persona y su actual identidad 
de género. Esta es también la postura asumida por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos en “Karen Atala contra Chile”, del año 2012, así como en 
“Duque versus Colombia”, o en el reciente “Flor Freire contra Ecuador”, donde 
se considera a la identidad de género y a la orientación sexual como categorías o 
aspectos protegidos por la Convención Americana. Una siquiera rápida lectura 
de estos fallos, y de lo señalado en varios de sus fundamentos, permiten acreditar 
la veracidad de esta nuestra última aseveración.

26. Conviene aquí resaltar nuevamente que la labor del juez(a) constitucional es 
fundamentalmente la de tutelar derechos en un contexto dinámico y cambiante, 
el cual, por lo mismo, puede generar nuevos riesgos para el cabal ejercicio de esos 
derechos y distintas respuestas a las otorgadas anteriormente a preocupaciones 
similares. Además, al tratarse asimismo de un juez(a) de la convencionalidad (si-
tuación innegable en el Perú cuando en “Programa de Formación de Aspirantes 
de la Academia de la Magistratura” se identificó control de constitucionalidad 
con control de convencionalidad), ello eventualmente obliga al juez constitu-
cional a asumir los parámetros más tuitivos a dichos derechos, descartando así, 
de ser necesario, posturas previamente tomadas. Esta lógica más protectora va 
acompañada, recién allí, por la necesidad de actuar para superar cualquier con-
texto o supuesto de discriminación o de dificultad irrazonable en el ejercicio de 
esos derechos.

27. Estamos pues ante un derecho, la identidad, en su faceta de identidad de género 
(con una vinculación con los derechos sexuales y reproductivos que aquí solo 
cumplimos con anotar) cuyo ejercicio no se agota solamente en la posibilidad 
que tengamos el nombre que queremos tener, derecho ya reconocido por este 
Tribunal en casos como “Karen Mañuca”. Es más, en ocasiones, como aquí se 
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ha dicho, el nombre y los datos de identificación (en rigor, la pertinencia de 
consignar a algunos datos como el del sexo en el DNI o Documento Nacional de 
Identidad –en rigor identificación– es, por decir lo menos, algo discutible, pero 
ya se trata de una materia que sobrepasa los alcances de la presente reflexión) 
pueden en ocasiones apuntar en un sentido distinto al que se tiene previsto en 
el derecho a la identidad. Entonces, los datos consignados en el DNI en ciertos 
supuestos pueden conspirar contra la posibilidad de que alguien sea quien es (o 
quiere ser) y, sobre todo, sea reconocido por los demás dentro del proceso que 
todos(as) tenemos a una autoconstrucción personal. 

28. Con lo expuesto no estoy descartando la enorme relevancia del derecho al nom-
bre, derecho cuyo ejercicio y vigencia hay que preservar. Solamente anoto que 
una comprensión restringida y distorsionada de ese derecho, aislada de la com-
prensión de los alcances de algún otro derecho, o los de determinado bien ju-
rídico constitucionalmente protegido, podría en ocasiones conspirar contra el 
ejercicio de derechos como la identidad de género. Adelantando elementos del 
análisis del caso concreto de Ana Romero Saldarriaga, reconocer en su situación 
únicamente el derecho al nombre sería insuficiente, y mantenerle un nombre 
que no se condice con su identidad de género configuraría una violación de este 
último derecho.

29. Ahora bien, y si de tutela se trata, la pregunta a formularse es la de cuál es el esce-
nario más adecuado para la protección de los diferentes derechos fundamentales 
en general, y el de derechos como la identidad de género y el nombre en parti-
cular. Todavía a nivel de formulación general, ese es el tema que pasaré a abordar 
de inmediato.

IV. ALCANCES SOBRE LA VÍA A SEGUIR PARA LA PROTECCIÓN DE 
LOS DERECHOS A LA IDENTIDAD DE GÉNERO Y AL NOMBRE, Y 
POR ENDE, PARA LA ATENCIÓN DE PRETENSIONES COMO LAS DE 
CAMBIO DE NOMBRE Y CAMBIO DE SEXO. 

30. Como bien se explicó en más de una ocasión, no solamente mediante procesos 
constitucionales de la libertad se tutelan derechos fundamentales. También se 
puede desempeñar esta labor tuitiva mediante vías ordinarias ante la judicatura 
ordinaria. Es más, y muy en la tónica del proceso de constitucionalización y 
convencionalizaciòn que vivimos, incluso el quehacer de la Administración no 
solamente debe ceñirse a actuar conforme a Derecho, sino que básicamente debe 
involucrar una comprensión de la labor administrativa comprometida con pre-
servar el respeto y la vigencia de los diferentes derechos. 
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31. Compete, en este sentido, pronunciarse sobre cuál es el escenario más adecuado 
para garantizar un cabal ejercicio de derechos como el de la identidad de género 
o el nombre.

32. Ante lo recientemente señalado, y yendo primero a lo referido al derecho al nom-
bre, corresponde primero distinguir entre rectificación de nombre y cambio de 
nombre. Esto último es lo que en puridad pide Ana Romero Saldarriaga. 

33. En el Perú el cambio de nombre no es consecuencia de una decisión adminis-
trativa, tal como si ocurre en otros países. El cambio de nombre siempre es una 
decisión jurisdiccional. Esta alternativa es sin duda polémica, pero no por ello in-
constitucional, por lo menos de una primera impresión. La eventual invocación a 
una interpretación evolutiva, la cual busca que desde la judicatura constitucional 
se autorice que la Administración el cambio de nombres resulta muy sugerente, 
pero convendría manejarla con cuidado, en tanto y en cuanto, si no se instauró 
esta nueva competencia por los canales correspondientes podría entenderse como 
una vulneración del criterio de corrección funcional, y, por ende, como una ac-
tuación más allá de los parámetros propios de un juez constitucional.

34. Ahora bien, lo que acabo de señalar no se opone al reconocimiento de que por 
lo menos algunos supuestos de cambio de nombre, en una dinámica tuitiva de 
derechos, bien pudieran ser entendidos en sede administrativa. Soy más bien 
partidario de llegar a ello, pero tomando los recaudos correspondientes. Con-
vendría entonces siquiera exhortar a las autoridades competentes a que dicten las 
normas pertinentes y así hacer viable la materialización de esta actuación como 
Administración, la cual hoy a mi parecer no solamente es aconsejable sino que ha 
devenido en necesaria. 

35. Corresponde además anotar que, en el caso del cambio de nombre, también se 
ha atendido esta pretensión mediante el uso de procesos ordinarios atendidos 
por jueces ordinarios. Y es que en el Perú, siendo nuestro amparo un proceso 
subsidiario o residual (no corresponde aquí anotar las eventuales diferencias en-
tre uno y otro concepto), será necesario determinar si en cada caso en particular 
que involucra la pretensión de cambio de nombre se aprecia si una hay autoridad 
administrativa competente, y en cualquier caso, ver asimismo si existe un proceso 
que pueda constituir una vía igualmente satisfactoria al amparo.

36. Como también ya es de conocimiento general, la determinación en el Perú sobre 
si existe una vía procesal ordinaria igualmente satisfactoria se hace hoy en base a 
las pautas aprobadas con carácter de precedente en el caso “Elgo Ríos”. En cual-
quier supuesto, la existencia de una vía judicial ordinaria no invalida a recurrir 
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con una pretensión de cambio de nombre a la vía del amparo. Dependerá de, 
repito, si en cada caso concreto, la configuración de la pretensión a atender cubre 
o no los requerimientos establecidos en forma copulativa y con carácter de pre-
cedente en el fundamento quince del ya mencionado caso “Elgo Ríos”.

37. Algo parecido puede predicarse de la tutela de la identidad de género y del cam-
bio de sexo en el Documento Nacional de Identidad que se quiera plantear. En 
puridad creo que este tema, como ya sucede en estados latinoamericanos como 
Argentina o Bolivia, bien podría canalizarse –total o parcialmente– en sede ad-
ministrativa. Sin embargo, esa competencia no ha sido explícitamente habilitada 
a entidad administrativa alguna en el Perú, y resulta por lo menos discutible 
habilitar esa competencia administrativa a través de una sentencia del Tribunal 
Constitucional. 

38. También aquí se ameritaría una exhortación a las autoridades competentes para 
habilitar esta nueva competencia administrativa. Ahora bien, y yendo ya a un 
ámbito jurisdiccional, corresponde anotar cómo la judicatura ordinaria perua-
na, basándose en lo prescrito en el Código Procesal Civil, ya ha tramitado ante 
juzgados civiles este tipo de pretensiones. Es más, en varios casos son los jueces y 
juezas ordinarios que han visto estos procesos los que han concedido el cambio 
de sexo solicitado.

39. Se ha alegado, en este sentido, que el Código Procesal Civil habilita el trámite 
de todos aquellos asuntos contenciosos que no tengan un medio procesal pre-
viamente establecido, y que no se encuentren atribuidos a otros órganos juris-
diccionales, cuando por la naturaleza o complejidad de la pretensión el juez(a) 
ordinario considera atendible su atención. Es pues en este contexto en el cual 
se entienden los diferentes pronunciamientos de la judicatura ordinaria en los 
cuales se ha acogido la pretensión de personas trans que solicitaron el cambio de 
sexo en su Documento Nacional de Identidad.

40. Lo recientemente reseñado amerita efectuar dos afirmaciones. La primera de ellas 
se encuentra referida a que aquí, al igual que en el derecho al nombre, el trámite 
dado a esta pretensión en la vía ordinaria por jueces ordinarios no cierra la posibi-
lidad de plantear una controversia similar en sede de amparo. Corresponderá ver 
entonces, en cada caso en particular, si existe una vía ordinaria igualmente satis-
factoria al amparo para atender estos requerimientos. Deberán seguirse, para ello, 
las reglas establecidas con carácter de precedente en el ya citado caso “Elgo Ríos”

41. La segunda afirmación que aquí corresponde hacer es, sin duda alguna, más 
polémica. Y es que, con carácter de doctrina jurisprudencial, una anterior 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

698

composición del Tribunal Constitucional peruano emitió la STC 0139-2013-
PA/TC. Allí, justo es anotar que por consideraciones que en puridad no se 
encuentran dentro del ámbito estrictamente procesal, no solamente se ha re-
chazado la posibilidad de interponer demandas de amparo en defensa de la 
identidad de género de las personas trans, sino que incluso se ha buscado evitar 
que jueces y juezas ordinarios puedan acoger este tipo de pretensiones, incluso 
cuando esas pretensiones hayan sido solicitadas a través de medios procesales 
ordinarios.

V. PARÁMETROS RECOGIDOS POR LA STC 00139-2013-PA/TC COMO 
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL Y LOS MÁRGENES DE ACCIÓN 
CON QUE SE CUENTA AL RESPECTO EN LA APLICACIÓN O EN 
EL EVENTUAL APARTAMIENTO DE DICHA DOCTRINA JURISPRU-
DENCIAL.

42. Desarrollando lo planteado en el Título Preliminar del Código Procesal Cons-
titucional, se ha entendido como doctrina jurisprudencial a las interpretaciones 
de la Constitución realizadas por el Tribunal Constitucional, en el marco de su 
actuación en los diferentes procesos que conoce; a las interpretaciones constitu-
cionales de la ley, realizadas en el marco de sus labores de control por el Tribunal 
Constitucional; y, finalmente, a las proscripciones interpretativas “anulaciones” 
de cierto sentido interpretativo de la ley efectuadas en aplicación de una interpre-
tación conforme a la Constitución (en ese sentido la STC 04853-2004-PA/TC).

43. Ahora bien, cierto es que el Tribunal Constitucional peruano, mediante la STC 
00139-2004-PA/TC se pronunció, en un caso en principio sustancialmente 
igual al de Ana Romero Saldarriaga, en un sentido que en mi opinión encierra 
una violación del derecho a una identidad de género. Además, y en tanto y en 
cuanto calificó a su polémica interpretación como doctrina jurisprudencial, cu-
yos alcances deber ser seguidos por los poderes públicos, dejaba en principio en 
situación de indefensión a las personas trans, quienes aparentemente no podían 
acudir al amparo o a medios ordinarios para tutelar su derecho a la identidad de 
género.

44. Al respecto, se hace indispensable pues efectuar algunas anotaciones. En primer 
término, si bien mediante un precedente, o a través de un pronunciamiento 
con carácter de doctrina jurisprudencial, este Tribunal quiere garantizar ciertas 
reglas interpretativas o determinada comprensión de determinados conceptos e 
instituciones, ello no puede entenderse como la inmodificable consagración de 
un dogma. El overruling existe y es una alternativa invocable en ciertos supuestos. 
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La diferenciación (distinguishing) es, en su caso, también aplicable si nos encon-
tramos ante elementos que permitan distinguirnos de los supuestos utilizados en 
su momento para configurar la respuesta ya dada, muy a despecho de su carácter 
de precedente o de doctrina jurisprudencial.

45. Y es que la doctrina jurisprudencial destinada a apuntalar una indisponibilidad 
del sexo (STC 00139-2013-PA/TC), partiendo en este caso de la idea de que 
el sexo solamente es un elemento biológico del ser humano, y despojando así a 
las personas trans de su derecho a que se modifique un dato identificatorio que 
viola su identidad, no es afortunadamente un dogma irrefutable. La confusión 
conceptual sobre lo que debe entenderse como identidad de género es a todas 
luces evidente. El perjuicio al ejercicio de ese derecho, así como la vulneración 
del derecho de acceso a la justicia (en mérito a las razones que ya mencioné en 
este mismo texto), también aquí resulta innegable.

46. Frente a este estado de cosas, conviene tener presente que estamos ante un pro-
nunciamiento como la STC 00139-2013-PA/TC, emitido con carácter de doc-
trina jurisprudencial. En cualquiera de los tres escenarios donde el establecimien-
to de doctrina jurisprudencial ha sido admitido por la misma jurisprudencia de 
este Tribunal (de acuerdo con lo previsto en la STC 4853-2004-PA/TC, pueden 
comprenderse como doctrina jurisprudencial las interpretaciones de la Constitu-
ción realizadas por el Tribunal Constitucional dentro de los diferentes procesos 
de control abstracto o concreto a su cargo; las interpretaciones constitucionales 
de la ley hechas por el Tribunal en el marco de su labor de control de constitu-
cionalidad; o las proscripciones o prohibiciones de ciertas posiciones interpre-
tativas), resulta oportuno anotar que las comprensiones de diversos conceptos 
e instituciones, o el descarte de otras, consagrados por doctrina jurisprudencial, 
puede ser dejada de lado, entre otros factores, si, en una dinámica de mayor y 
mejor protección de los derechos, existe otra postura interpretativa invocable, y 
ésta responde a una perspectiva más tuitiva.

47. Ahora bien, y muy a despecho de lo previsto en la STC 00139-2013-PA/TC, 
cierto es que la judicatura ordinaria, en algunos procesos, asumiendo su rol de 
jueces en base a la Constitución y a la mejor protección de derechos (recogen esos 
jueces(zas) ordinarios(as) en ese sentido lo resuelto en la STC 04853-2004-PA/
TC, fundamento 16, y en la STC 00919-2007-PA/TC, fundamento 3), podría 
haber amparando la modificación del sexo en los DNI de personas trans, muy 
a despecho de lo previsto como doctrina jurisprudencial. Sin embargo, justo es 
reconocer que esto en los hechos se ha convertido en una labor difícilmente asu-
mida por nuestra judicatura ordinaria peruana.
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48. Coincido, entonces, con la propuesta de mayoría en que aquí lo más impor-
tante es dejar de inmediato sin efecto la doctrina jurisprudencial establecida en 
la STC 000139-2013-PA/TC. La consecuencia lógica de lo expuesto es la que 
cabe el análisis sobre si en situaciones como las de Ana Romero Saldarriaga hubo 
violación a algún derecho fundamental. De ser así, corresponderá analizar si esa 
violación debe buscar ser revertida mediante un proceso de amparo o, más bien, 
si cabe abordar algunos de estos casos por medios ordinarios ante jueces y juezas 
ordinarios. 

VI. EL ANÁLISIS DE LA CONTROVERSIA ESPECÍFICA LUEGO DE DE-
JARSE SIN EFECTO LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL RECOGIDA 
EN LA STC 000139-2013-PA/TC.

49. Conviene entonces ir ahora a lo sucedido en este caso en particular. Hay quien 
discute la pertinencia de iniciar este caso en San Martín pero, por cierto, eso no 
fue cuestionado en el presente proceso, cuya materia controvertida nadie cues-
tiona debería recibir una respuesta específica de la autoridad competente. En 
cualquier supuesto, corresponde anotar que los alegatos de la parte demandada 
son insostenibles. En primer lugar, aquí no sola ni fundamentalmente se está 
solicitando un cambio de nombre. Se viene fundamentalmente exigiendo el res-
peto a una identidad de género que viene siendo violentada con una referencia a 
un sexo en el DNI. Esta referencia es contraria al esfuerzo de autoconstrucción 
personal de Ana Romero Saldarriaga y, por ende, vulnera su identidad.

50. El debate se da, entonces, viendo la pretensión invocada, en si dicha preten-
sión reclama una tutela diferenciada urgente propia del amparo, o una ordinaria 
como la que acompaña a un proceso de conocimiento. Ana Romero Saldarriaga 
alega que sería invocable en su caso la tutela mediante amparo, superando los 
requerimientos planteados en “Elgo Ríos”.

51. En ese sentido, bien puede advertirse cómo la recurrente considera que el no 
acoger rápida y oportunamente su pretensión puede ocasionarle un perjuicio 
irreparable e irreversible a su proyecto de vida y a su construcción personal y, por 
ende, a su identidad (más específicamente a su identidad de género). 

52. Ahora bien, convengamos que esta tutela urgente de la identidad en sede de 
amparo que la recurrente reclama indispensable tiene como sustento el que la 
entidad administrativa correspondiente debió ser aquella que, en rigor, debió 
atender (con el carácter de ejecutividad y ejecutoriedad que debió tener el acto 
administrativo correspondiente) la pretensión de Romero Saldarriaga.
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53. Conviene, entonces, tener presente el margen de acción de la Administración 
dentro de un Estado Constitucional. Y es que si bien es cierto que se encuen-
tra sometida al principio de legalidad, la materialización de dicho principio no 
puede encontrarse reñida con parámetros constitucionales y convencionales vi-
gentes. Aquello implica, entre otros factores, que la tarea administrativa central 
deberá ser la de atender los derechos de los(as) ciudadanos(as) que acuden a 
la Administración, máxime cuando los(as) ciudadanos(as) no están pidiendo el 
otorgamiento de derechos que no ejercían, sino el cabal ejercicio de derechos que 
ya se tienen, ejercicio que viene siendo violentado precisamente con un quehacer 
administrativo al cual podemos calificar como recusable.

54. Además, no debe olvidarse que, en un contexto de convencionalización del De-
recho, y claramente desde la sentencia de cumplimiento en el caso Gelman aquí 
ya mencionada, la Reniec se encuentra obligada a respetar los parámetros con-
vencionales, lo cual incluye agotar todo su margen de acción para asegurar la 
atención de los derechos recogidos en la Convención Americana o en la interpre-
tación vinculante de dicha Convención. Entre esos derechos, como aquí también 
se ha visto, se encuentra el de la identidad de género. Sin embargo, y como la 
misma jurisprudencia convencional lo señala, esa hoy necesaria ampliación del 
marco de actuación administrativa debe materializarse por acción de las autori-
dades habilitadas a ello. La exhortación a las autoridades competentes para desa-
rrollar un procedimiento sobre el particular relama ser atendido de inmediato.

55. No estando actualmente prevista en el Perú una posibilidad en sede adminis-
trativa para atender el requerimiento de Ana Romero Saldarriaga, corresponde 
pronunciarse sobre si, en el caso concreto de la recurrente, quien, como toda 
persona, tiene derecho a su identidad de género y al nombre, puede reclamar 
este derecho en sede de amparo o debe hacerlo mediante un medio ordinario 
ante jueces(zas) ordinarios(as). Confieso que en una lógica de mayor y mejor 
protección de los derechos yo hubiese preferido que se diera un consenso en 
habilitar la vía del amparo para atender la pretensión de Romero Saldarriaga, 
pero lamentablemente esto no se dio en el seno de este Colegiado. Y es que en el 
contexto aquí descrito, el consenso se ha circunscrito a dejar de lado la situación 
de indefensión de algunos derechos. 

56. Mantenerse al margen de ese consenso, el cual puede parecer incompleto e insu-
ficiente, hubiese significado en los hechos dejar sin apoyo a aquella postura que 
revertir una situación de indefensión a todas luces inaceptable.

57. Y es que recuperar el pleno acceso a la justicia para atender este tipo de preten-
siones no es poca cosa. Apoyo entonces el voto de mayoría en este caso, en el 
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entendimiento que se deber tener presente que el análisis sobre la existencia de 
una vía igualmente satisfactoria de “Elgo Ríos” es de caso a caso, pudiendo en-
tonces haber situaciones propuestas por personas trans eventualmente atendibles 
en sede de Amparo. Y, finalmente, la eventual declaración de improcedencia de 
lo planteado por Romero Saldarriaga no quiere decir que no tenga los derechos 
que invoca, sino que, en su caso, no recurrió inicialmente a la vía pertinente para 
reclamarlos.

APRECIACIONES FINALES

58. La responsabilidad de un juez(a) constitucional dentro de un Estado Constitu-
cional es enorme. Dentro del contexto de cada Estado en particular le corres-
ponde, mediante la “constitucionalización del Derecho”, la “convencionaliza-
ción del Derecho”, la “constitucionalización de la política” (incluyendo allí el 
control de políticas públicas), o la promoción de tareas de mediación jurídica o 
de integración social, garantizar ciertos aspectos que son esenciales no solamente 
para el fortalecimiento, sino para la misma subsistencia del Estado Constitucio-
nal: limitación y control del poder; pacificación de la dinámica política, social 
o económica, tarea que debe ir acompañada de la generación de los consensos 
pertinentes; respeto o promoción del pluralismo, tanto en lo político como en lo 
social, lo jurídico o lo cultural. Le compete también la articulación de su labor 
con un orden internacional, en una dinámica de diálogo. Ahora bien, toda esta 
responsabilidad tiene un fin último que la inspira: el reconocimiento y la cada 
vez mayor tutela de derechos fundamentales.

59. En un escenario en donde hemos asumido que la base de la configuración de 
estos derechos, así como de toda otra institución o actuación en el Estado o 
dentro de la sociedad, es el respeto a la dignidad de la persona, no puede ni debe 
negarse el derecho de personas transexuales al respeto de su identidad de géne-
ro. Toca, entonces, a toda autoridad, dentro del margen de sus competencias, 
asegurar un cabal ejercicio de esos derechos, tomando las medidas correspon-
dientes o eliminando los obstáculos que desde la irrazonabilidad (y por ende, 
desde la arbitrariedad) impidan ese pleno ejercicio de los derechos justamente 
invocados.

60. Y si la autoridad competente para atender este requerimiento no cumple con su 
labor, y el daño a algún derecho fundamental puede generar un perjuicio irrever-
sible e irreparable, corresponderá al juez(a) constitucional, agotadas las vías jurí-
dicas o de otra índole previstas al respecto (o dejándolas de lado en situaciones 
de extrema urgencia), y justamente en garantía de sus márgenes de acción y en 
cumplimiento de lo que son sus responsabilidades dentro del Estado Constitu-
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cional, dar la respuesta más tuitiva posible al respecto. Si aquello implica corregir 
pronunciamientos anteriores suyos sobre el particular, o distinguir sus actuales 
supuestos de actuación de aquellos frente a los cuales estuvo antes, deberá em-
prender esa tarea de inmediato. Negarse a ello sería negar su propia legitimidad 
y su propia razón de ser dentro de un Estado Constitucional.

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 06040-2015-PA/TC 
SAN MARTIN
RODOLFO ENRIQUE ROMERO SALDARRIAGA (ANA ROMERO SALDA-
RRIAGA)

VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS URVIOLA 
HANI, BLUME FORTINI Y SARDÓN DE TABOADA 
PRONUNCIÁNDOSE EN EL SENTIDO QUE DEBE 

DECLARARSE IMPROCEDENTE LA DEMANDA EN 
TODOS SUS EXTREMOS Y MANTENERSE LA SÓLIDA 

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL FIJADA EN LA 
SENTENCIA 0139-2013-PA/TC

Con respeto por la posición de nuestros colegas magistrados que suscriben la senten-
cia de mayoría, disentimos de la misma en cuanto resuelve declarar “fundada en parte 
la demanda, al haberse acreditado la afectación del derecho fundamental de acceso a 
la justicia de la parte recurrente”, y disentimos también en cuanto deja sin efecto la 
doctrina jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA/TC.

Resumimos a continuación las razones de nuestra discrepancia, que nos han obligado a 
emitir el presente voto singular conjunto, las mismas que desarrollaremos más adelante:

a) La demanda de amparo que motiva esta litis debió ser declarada improcedente en 
todos sus extremos, por incompetencia territorial del Juez del Juzgado Especializado 
en lo Civil de Tarapoto, San Martín, que conoció la demanda.

b) Sin perjuicio de la improcedencia total indicada en el punto anterior y con relación 
a los fundamentos que se invocan en la sentencia de mayoría para dejar sin efecto 
—en decisión con la que discrepamos radicalmente— la doctrina jurisprudencial 
establecida por este Tribunal en la STC 0139-2013-PA/TC, debemos señalar que se 
incurre en una gruesa confusión, ya que no es exacto que el Tribunal Constitucional, 
con la expedición de dicha sentencia, haya señalado que la transexualidad sea una 
patología, toda vez que es la Organización Mundial de la Salud (OMS) la que, a la 
fecha, así lo define, independientemente de las especulaciones que formulan nuestros 
colegas sobre la actividad futura de la OMS sobre el particular.
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c) La mayoría ha interpretado que el sexo psíquico debe prevalecer legalmente sobre el 
sexo biológico, sin tener en cuenta que no existe norma internacional ni nacional 
alguna de la que se desprenda tan singular conclusión, la que, en todo caso, corres-
pondería determinar al Congreso de la República, por tratarse de una competencia 
del mismo, no del Tribunal Constitucional.

d) La mayoría hace suyo —acríticamente— un pronunciamiento del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos que respaldaría su posición. Sin embargo, la traducción 
empleada es errónea, resultando que lo que se dice postulado por dicho Tribunal no 
corresponde a lo que éste realmente ha sostenido.

e) En su afán de declarar fundada la demanda, la mayoría ha imputado al Tribunal 
Constitucional como responsable de afectar el derecho de acceso a la justicia cuando 
fijó como doctrina jurisprudencial que el sexo biológico determina la identidad de 
la persona, sin caer en la cuenta que dicho razonamiento —que habilita el amparo 
contra las sentencias del Tribunal Constitucional— conllevará a que a partir de la 
fecha no exista ya cosa juzgada y los procesos se perpetúen al infinito.

f ) Debe enfatizarse que no existe regulación a nivel internacional ni nacional que obli-
gue al Estado peruano a que, en nombre del supuesto “derecho a la identidad de 
género”, se cambie el sexo en el registro civil.

g) Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Atala vs. 
Chile y Duque vs. Colombia, que invoca la sentencia en mayoría, no son pertinentes 
al caso de autos, pues en ellas no se han dilucidado pedidos de cambio de sexo en los 
registros civiles.

h) La mayoría considera que el proceso sumarísimo a que alude el Código Procesal Civil 
constituye una vía igualmente satisfactoria para tutelar el cambio de sexo en el regis-
tro civil, proceso que, al ser de reducida actividad probatoria, no contribuirá a que el 
Juez se forme convicción de lo solicitado.

i) En cuanto concierne al extremo de la demanda en que se solicita el cambio de nombre 
en el registro civil, coincidimos con la mayoría en que debe declararse improcedente.

Desarrollando nuestros fundamentos, exponemos lo siguiente:

I. SOBRE LA INCOMPETENCIA TERRITORIAL DEL JUEZ QUE CONO-
CIÓ LA DEMANDA

1. El 15 de junio de 2012, a través de una demanda de amparo, Rodolfo Enrique 
Romero Saldarriaga solicitó el cambio de su nombre y sexo en sus documentos 
nacionales de identidad, asegurando que siempre se ha sentido mujer.
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2. Sin embargo, si siempre se sintió mujer, no se puede entender cómo así el asunto 
se convirtió de pronto en tan urgente que requería ser planteado directamente en 
la vía constitucional.

3. Romero Saldarriaga no solo esquivó las vías previas sino que, más grave todavía, 
buscó deliberadamente un juez ad hoc. El artículo 51 del Código Procesal Cons-
titucional dice:

Es competente para conocer del proceso de amparo (…) el Juez civil o mix-
to del lugar donde se afectó el derecho, o donde tiene su domicilio principal el 
afectado, a elección del demandante (itálicas agregadas).

4. Romero Saldarriaga presentó su demanda ante un juez de Tarapoto, San Martín. 
Desde que ni allí ni en ninguna otra parte solicitó al Reniec su cambio de nom-
bre y de sexo, no puede considerarse que allí se afectó su derecho.

5. Además, su DNI consigna que su domicilio está en Francia, no en San Martín. 
En su demanda explica que, luego de vivir un tiempo en España, se fue a Francia 
porque, desatada la crisis europea, solo domiciliando allí podía:

(…) tener beneficios laborales (…)

6. Debe tenerse presente, asimismo, que el Tribunal Constitucional “en reiterada 
jurisprudencia ha reconocido el DNI como documento idóneo para acreditar el 
domicilio” (cfr. fundamento 4 del auto recaído en el Expediente 06763-2013-
PA/TC).

7. Evidentemente, la parte demandante también aplicó la razón práctica a que se 
alude en el fundamento 5 supra para presentar su demanda ante el juez de Tara-
poto Félix Ramírez. Como lo evidencia la misma demanda, lo hizo porque sabía 
que este juez amparó en primer grado una pretensión idéntica (la resuelta por 
este Tribunal Constitucional en el Expediente 00139-2013-PA/TC).

8. La sentencia en mayoría debió ponderar debidamente esta conducta y no conva-
lidarla. Debió aplicar el último párrafo del precitado artículo 51:

De comprobarse malicia o temeridad en la elección del Juez por el deman-
dante, éste será pasible de una multa no menor de 3 URP ni mayor a 10 
URP, sin perjuicio de remitir copias al Ministerio Público, para que proceda 
con arreglo a sus atribuciones.
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II. CUESTIÓN PREVIA

9. Sin perjuicio de lo anterior, dado que la sentencia en mayoría ingresa al fondo del 
asunto, declarando fundada la demanda respecto a una supuesta afectación del de-
recho de acceso a la justicia y dejando sin efecto la sólida doctrina jurisprudencial 
fijada por la STC 0139-2013-PA/TC, en decisión con la que discrepamos radical-
mente, pronunciándose en forma indirecta sobre el pedido de cambio de sexo en 
el registro civil, no podemos dejar de manifestar nuestra posición al respecto.

III. REFUTACIÓN DE LAS ERRADAS APRECIACIONES FORMULADAS 
EN LA SENTENCIA EN MAYORÍA SOBRE LA DOCTRINA JURISPRU-
DENCIAL FIJADA POR LA STC 0139-2013-PA/TC

10. La sentencia en mayoría argumenta lo siguiente: 

En la STC 0139-2013-PA/TC, se estableció como doctrina jurispruden-
cial que el sexo era un elemento inmutable y que, consecuentemente, no 
era viable solicitar su modificación en los documentos de identidad. Esto, 
además, se asoció con la idea de que cualquier alteración de la identidad 
en función de ese criterio debía ser entendido como un “trastorno” o una 
“patología” (fundamento 1).

El Tribunal nota que esta interpretación del derecho a la identidad perso-
nal, cuyo propósito era vincular a la judicatura en la interpretación y tra-
mitación de este tipo de causas, suponía un severo e irrazonable impedimento 
para la viabilidad de esta clase de pedidos en el Poder Judicial. Ello es así, en 
esencia, por dos razones: (i) no puede entenderse el transexualismo como una 
patología o enfermedad; y (ii) existe la posibilidad de que, en ciertos casos, el 
derecho a la identidad personal faculte a un juez a reconocer el cambio de sexo 
(fundamento 6; itálicas añadidas).

En relación con el primer punto, en la STC 0139-2013-PA/TC el Tribunal 
asumió que el transexualismo era una mera cuestión patológica y/o médi-
ca. Sin embargo (...) la propia Organización Mundial de la Salud está en 
camino a superar su tipificación como una enfermedad o trastorno. Así, el 
Grupo de Trabajo sobre la Clasificación de Trastornos Sexuales y Salud Se-
xual de la misma OMS apunta a abandonar el modelo psicopatológico del 
transgenerismo en la nueva CIE-11, a publicarse por dicha entidad en el año 
2018. Es más, una versión beta del CIE-11 (en la que se van introduciendo 
los cambios a las categorías revisadas) lo ubica como una disforia de género, 
excluyéndola expresamente de ser una patología (…) (fundamento 7).
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En consecuencia, el transexualismo debe ser entendido como una disforia 
de género, mas no como una patología, (…) corresponde dejar sin efecto 
este extremo de la doctrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA 
(fundamento 9).

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitirá que los órganos 
judiciales tutelen el derecho a la identidad y la personalidad jurídica de las 
personas transexuales, ya que no existirá ningún impedimento ni legal ni 
jurisprudencial para garantizar estos derechos. En efecto, con la superación 
de la doctrina jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA, los 
jueces ya tienen la posibilidad real y efectiva de conocer las solicitudes de 
cambio de sexo (fundamento 17).

11. Según puede apreciarse, la sentencia en mayoría, mezcla dos aspectos muy dife-
rentes de la doctrina jurisprudencial de la STC 0139-2013-PA/TC: 

 a) La doctrina sobre la inmutabilidad del sexo biológico como elemento obje-
tivo e indisponible de la identidad de la persona; y,

 b) El hecho de que la Organización Mundial de la Salud (OMS), no el Tribu-
nal Constitucional), clasifique el transexualismo dentro de los trastornos de 
la personalidad y del comportamiento [cfr. OMS, International Statistical 
Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD-10), F64.0].

12. El punto a), en efecto, fue lo que se estableció como doctrina jurisprudencial en 
la citada sentencia, conforme a los siguientes fundamentos:

Para el Derecho, entonces, el sexo viene a ser el sexo biológico, el sexo cro-
mosómico o genético instaurado en el momento de la fecundación del óvu-
lo por el espermatozoide, que determina el sexo femenino o masculino: 
cromosomas XX (femenino), cromosomas XY (masculino). La diferencia 
entre los sexos responde, pues, a una realidad extrajurídica y biológica que 
debe ser constitucionalmente respetada por fundarse en “la naturaleza de 
las cosas” (artículo 103 de la Constitución), y en tanto que la ciencia aporta 
que el sexo cromosómico no se puede cambiar, el sexo es indisponible para 
el individuo (fundamento 5).

El sexo (femenino o masculino) asignado a la persona desde su nacimien-
to, es uno de aquellos rasgos distintivos de carácter objetivo (como lo es la 
“herencia genética”: STC 2273-2005-PHC/TC, fundamento 21), viniendo 
tal característica de una realidad biológica indisponible, necesaria para que 
la persona pueda ser individualizada como corresponde a su derecho a la 
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identidad y al correlativo deber de respetar los derechos e intereses de terce-
ros. Asimismo, tal realidad genética resulta determinante para las distintas 
consecuencias que se derivan de la condición de mujer y de hombre en el 
ordenamiento jurídico (por ejemplo, en lo que respecta al derecho o capa-
cidad para contraer matrimonio o ius connubii) (fundamento 6).

13. Seguidamente, y en la misma línea de indisponibilidad del sexo biológico como 
elemento de identidad en el ordenamiento jurídico, la doctrina jurisprudencial 
bajo comentario señaló los casos en que ese sexo podía ser modificado en el regis-
tro civil:

Por supuesto, esta indisponibilidad del sexo en el registro civil, no se ve per-
judicada por la posibilidad de rectificar, incluso administrativamente, las 
inscripciones cuando “se determina algún error en la inscripción” (cfr. artícu-
lo 71 del Decreto Supremo Nº 15-98-PCM, Reglamento de Inscripciones 
del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil) (fundamento 8).

Este yerro en la inscripción en lo que respecta al sexo de la persona, ocurri-
ría cuando exista un desajuste en el propio sexo cromosómico, es decir en 
la propia biología, como los casos de intersexualidad o hermafroditismo. Es 
decir, el cambio de sexo en el registro se puede justificar si se alega error en 
la apreciación del sexo al momento de la inscripción y se aportan las corres-
pondientes pruebas médicas que demuestren que ha habido en el registro 
un error de redacción, apreciación equivocada del sexo aparente y genital 
(sexo anatómico) o errores biológicos que el individuo registrado no haya 
causado voluntariamente (fundamento 9).

14. Hasta aquí la doctrina jurisprudencial fijada por la STC 0139-2013-PA/TC: el 
sexo como elemento de identidad de la persona es el sexo biológico, el cual, al ser 
un dato de la naturaleza, es indisponible. Consecuencia de ello, el sexo en el re-
gistro civil sólo podría ser cambiado vía rectificación, en caso un “desajuste en el 
propio sexo cromosómico, es decir en la propia biología, como los casos de inter-
sexualidad o hermafroditismo”; o sea, “si se alega error en la apreciación del sexo 
al momento de la inscripción y se aportan las correspondientes pruebas médicas 
que demuestren que ha habido en el registro un error de redacción, apreciación 
equivocada del sexo aparente y genital (sexo anatómico) o errores biológicos que 
el individuo registrado no haya causado voluntariamente” (fundamento 9).

15. Sentada ya esta doctrina jurisprudencial, la STC 0139-2013-PA/TC pasó a ana-
lizar si el pedido de P.E.M.M. (demandante en ese caso) de cambio de sexo se 
inscribía en el supuesto que acabamos de explicar. De la revisión de la demanda 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

710

y sus pruebas, el Tribunal advirtió que en ningún momento P.E.M.M. alegó ser 
cromosómica, hormonal, gonádica o morfológicamente correspondiente al sexo 
femenino. El recurrente sustentó el reclamo de cambio de sexo de P.E.M.M. en 
razones exclusivamente de orden psicológico, al señalar que ella no se identifica 
con el sexo masculino con el que está inscrita, sino con el femenino”, que “fue 
inscrita con un prenombre de acuerdo con su sexo biológico (masculino), pero 
que desde su infancia “se sentía como si perteneciera al sexo opuesto” (fojas 28); 
que en España “luego de una evaluación minuciosa (psicológica) se (le) diag-
nosticó transexualismo o disforia de género [en otras palabras que si bien era 
un hombre biológico (su) conducta era la de una mujer] y por lo tanto la única 
posibilidad era que a través de una operación de cambio de genitales externos 
y vaginoplastía cutánea peneana (es decir cambio de sexo) (sic), podía superar 
esta patología” (fojas 30-31; itálicas añadidas). En el mismo sentido, los informes 
médicos emitidos en España que obraban en el expediente judicial, en ningún 
caso refieren que P.E.M.M. sea intersexual o hermafrodita, sino que padece un 
trastorno de orden psicológico. Así, el cirujano plástico reconstructivo y estético 
deja constancia que la paciente P.E.M.M. – J.L.M.M. ha sido diagnosticada “de 
transexualismo o disforia de género” (fojas 7). Igualmente, el informe psiquiátrico 
de fojas 74 señalaba que “se confirma el diagnóstico de trastorno de la identidad 
sexual” (fundamento 11; subrayado añadido). 

16. A partir de estas pruebas, quedó claro para el Tribunal Constitucional que 
“P.E.M.M. no presentaba un caso de intersexualidad o hermafroditismo que 
haya ocasionado un error al momento de registrar su sexo y que, por tanto, éste 
deba ser rectificado. Es una persona de constitución sexual masculina en la cual 
no existen características físicas o funcionales de los dos sexos que permitan clasi-
ficarla como intersexual y necesitada del discernimiento del sexo predominante, 
sino que en ella se presenta una especie de falta de coherencia plena entre el 
sexo biológico, absolutamente masculino, y un sexo psicológico que le condujo 
a desear el sexo femenino y, en esa línea, a la práctica de la operación quirúrgica 
y a un tratamiento hormonal”. Se trataba, pues, de “una persona que muestra 
una incongruencia entre lo psíquico y lo orgánico” (STC 0139-2013-PA/TC, 
fundamento 12).

17. Como vemos, fueron P.E.M.M. y sus médicos, no el Tribunal Constitucional, 
quienes hablaron de diagnóstico de transexualismo o disforia de género, de pa-
tología y de trastorno. Diagnóstico, en su acepción médica, es la “determinación 
de la naturaleza de una enfermedad mediante la observación de sus síntomas” 
(cfr. Diccionario de la Real Academia Española). Por ello, tanto P.E.M.M. como 
sus médicos, al hablar de “diagnóstico” hicieron referencia a una enfermedad 
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(“patología” le llamaba P.E.M.M., a fojas 30-31; “trastorno” le denominaba su 
psiquiatra, a fojas 74) que denominaban “transexualismo”.

18. Es aquí donde el Tribunal Constitucional, no siendo un organismo especializado 
en temas médicos, recurre a la información científica para entender qué es la 
transexualidad. Y qué opinión más autorizada al respecto que la de la OMS que 
“clasifica al transexualismo dentro de los trastornos de la personalidad y del com-
portamiento, definiéndolo como el deseo del individuo de vivir y ser aceptado 
como un miembro del sexo opuesto, que suele acompañarse de sentimientos de 
malestar o desacuerdo con el sexo anatómico propio” [cfr. International Statistical 
Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD-10), F64.0] (STC 
0139-2013-PA/TC, fundamento 13).

19. De lo expuesto, queda claro que la STC 0139-2013-PA/TC fijó como doctrina 
jurisprudencial que el sexo como elemento de la identidad es el que corresponde 
al biológico y que éste no puede ser modificado (salvo las excepciones menciona-
das en la referida sentencia).

20. El Tribunal Constitucional no fijó como doctrina jurisprudencial que la transe-
xualidad sea una patología porque esa no es su competencia. Fueron el recurrente 
y sus médicos los que hablaron de diagnóstico, de patología y de trastorno. El 
Tribunal recurrió a la voz científica autorizada de la OMS para entender este 
problema.

21. Por ello, es totalmente incomprensible que la sentencia en mayoría diga, en su 
fundamento 9, que “el transexualismo debe ser entendido como una disforia de 
género, mas no como una patología, (…)” y que “corresponde dejar sin efecto 
este extremo de la doctrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA”. No 
puede comprenderse esta afirmación, porque esa sentencia no estableció como 
doctrina jurisprudencial que el transexualismo sea una patología.

22. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente, no sólo el ICD-10 de la OMS 
al que se refirió la STC 0139-2013-PA/TC en su fundamento 13, sino también 
que la disforia de género (GD) está reconocida como un trastorno mental en la 
reciente edición (2013) del “Manual de Diagnósticos y Estadísticas de la Asocia-
ción Americana de Psiquiatría (DSM-V)”1.

1 American Psychiatric Association, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, Fifth 
Edition, Arlington, VA, American Psychiatric Association, 2013, pp. 451-459. De imprescindible con-
sulta es también el informe recientemente publicado por dos eminentes profesores de Estados Unidos: 
Lawrence S. Mayer, M.B., M.S., Ph.D. (Departamento de Psiquiatría de Johns Hopkins University 
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IV. COMENTARIOS ADICIONALES SOBRE LOS ERRORES CONTENI-
DOS EN LA SENTENCIA DE MAYORÍA AL DEJAR SIN EFECTO LA 
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL FIJADA POR LA STC 0139-2013-
PA/TC

23. La sentencia en mayoría argumenta lo siguiente:

(…) la realidad biológica (…) no debe ser el único elemento determinante 
para la asignación del sexo, pues éste, al ser también una construcción, debe 
comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e interpersona-
les que la propia persona experimenta durante su existencia. Por ende, el 
sexo no debe siempre ser determinado en función de la genitalidad, pues 
se estaría cayendo así en un determinismo biológico, que reduciría la natu-
raleza humana a una mera existencia física, y ello obviaría que el humano 
es un ser también psíquico y social. Tampoco es viable que el juez civil 
esté obligado a asumir que el hecho de permitir a una persona modificar 
su sexo legal (asignado por el Estado sobre la base del sexo biológico) para 
que se armonice con su sexo real (el que el sujeto desarrolla como parte de 
su identidad) contravendría el orden de las cosas por alterar sin “motivos 
suficientes” los registros civiles correspondientes y, por ello, la seguridad 
jurídica (criterio también asumido en la STC 0139-2013-PA/TC), ya que, 
como ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en una 
afirmación que este Tribunal comparte, esta modificación en el registro civil 
y en los documentos de identidad de una persona no genera afectaciones al 
interés público, no interfiere con la función registral, y no afecta el derecho 
de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal [Cfr. Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Caso Christine Goodwin Vs. Reino Unido. 
Sentencia de 11 de julio de 2002, párrafo 91]” (fundamento 13)

24. La sentencia en mayoría no da ningún argumento jurídico que permita que, a 
pedido de parte, se cambie el sexo biológico como dato objetivo de la identidad 
de una persona, para reemplazarlo por el sexo al que la persona se “siente” perte-

School of Medicine y profesor de estadística y bioestadística de la Arizona State University) y Paul R. 
McHugh, M.D. (profesor de psiquiatría de Johns Hopkins University School of Medicine y miembro de 
la National Academy of Medicine), titulado: “Sexuality and Gender. Findings from the Biological, Psy-
chological, and Social Sciences”, en la reconocida revista The New Atlantis (http://www.thenewatlantis.
com/publications/number-50-fall-2016). Asimismo, puede consultarse el documento, del 17 de agosto 
de 2016, que bajo el título “La ideología de género perjudica a los niños” (“Gender Ideology Harms 
Children”) ha publicado el Colegio Americano de Pediatras (http://www.acpeds.org/the-college-speaks/
position-%20statements/gender-ideology-harms-children)
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necer. Sin explicar por qué, simplemente dice que “la realidad biológica no debe 
ser lo único determinante para la asignación del sexo”. Y llega a afirmar: el sexo 
es “una construcción”.

25. No es necesario abundar en argumentos para refutar esta sorprendente afirma-
ción de la sentencia en mayoría. Basta preguntarse: ¿la persona construye su 
realidad biológica?, ¿la persona puede alterar la naturaleza y el orden natural de 
las cosas? La respuesta es obviamente negativa, pues lo contrario sería lo mismo 
que afirmar que el ser humano construye a voluntad, por ejemplo, sus células, su 
información genética o sus órganos internos.

26. A nuestro juicio, como ya lo dijo la STC 00139-2013-PA/TC (fundamento 28), 
la sentencia en mayoría se ubica en el debate sobre los conceptos de sexo y géne-
ro, donde se discute hasta dónde la identidad y el comportamiento sexuales están 
condicionados por la biología o la naturaleza o hasta dónde todo ello es cons-
truido; controversia en la que están, por un lado, quienes mantienen el criterio 
mayoritario (si nos atenemos a lo que muestran los distintos ordenamientos ju-
rídicos, incluyendo el nuestro) de que el sexo viene determinado por los cromo-
somas, y el criterio minoritario de que cabe una nueva interpretación conforme 
a la cual −como quiere la sentencia en mayoría− el sexo psíquico debe prevalecer, 
incluso legalmente, sobre el sexo cromosómico. Se trata, pues, de una discusión 
filosófica-jurídica sobre los modelos que adopte el ordenamiento jurídico en las 
relaciones entre naturaleza y cultura, biología y Derecho, que no está cerrada.

27. Se haría mal en abandonar el actual modelo donde el sexo registral viene deter-
minado por la biología, para adherirse a una tesis aún en debate, pues de esta 
forma contravendría la propia autolimitación del Tribunal Constitucional, ya 
que este ha señalado que no debe fijar criterios en “temas que son más bien po-
lémicos y donde las posiciones valorativas pueden dividir a la opinión pública” 
(STC 3741-2004-AA/TC, fundamento 46). Esta pretensión de la sentencia en 
mayoría se encuadra en lo que el pensador austriaco F.A. Hayek denominó “la 
fatal arrogancia”.

28. La sentencia en mayoría cita el párrafo 91 de la sentencia emitida el 11 de julio 
de 2002 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Christine 
Goodwin vs. Reino Unido, donde, según se sostiene, se afirmaría que “la modi-
ficación en el registro civil y en los documentos de identidad de una persona no 
genera afectaciones al interés público, no interfiere con la función registral, y no 
afecta el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal”. Al 
respecto, debe precisarse en primer lugar que, en tanto las sentencias de dicho 
Tribunal no vinculan jurídicamente al Perú, no cabe que la sentencia en mayoría 
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haga suyo ese argumento sin ningún juicio crítico y por el simple hecho que se 
considera que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha asumido aquella 
supuesta postura.

29. En segundo lugar, el referido párrafo 91 no afirma lo que se sostiene en la sen-
tencia de mayoría. En efecto, como es sabido, el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos tiene como lenguas oficiales el inglés y el francés. La versión inglesa 
señala lo siguiente: 

The Court does not underestimate the difficulties posed or the important 
repercussions which any major change in the system will inevitably have, 
not only in the field of birth registration, but also in the areas of access to 
records, family law, affiliation, inheritance, criminal justice, employment, 
social security and insurance (…)2 (itálicas añadidas).

 La traducción correcta sería:

La Corte no subestima las dificultades planteadas o las importantes reper-
cusiones que inevitablemente tendrá cualquier cambio fundamental en el 
sistema, no sólo en el campo del registro de nacimientos, sino también en 
las áreas de acceso a los registros, el derecho de familia, la filiación, la he-
rencia, la justicia penal, el empleo, la seguridad social y los seguros (itálicas 
añadidas).

30. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no dice que el cambio de sexo en 
el registro civil no genere afectaciones al interés público, no interfiera con la 
función registral, no afecte el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni 
la justicia penal, como afirma la sentencia en mayoría. Lo que dice es que no sub-
estima las dificultades o las importantes repercusiones en el sistema que inevita-
blemente tendrá un cambio de tal importancia, no sólo en el campo del registro 
de nacimientos, sino también en las áreas de acceso a los registros, el derecho de 
familia, la filiación, la herencia, la justicia penal, el empleo, la seguridad social 
y los seguros. Sobre este particular, deseamos llamar la atención sobre la falta de 
rigor incurrida en la traducción de la aludida sentencia.

31. A este propósito, es pertinente recordar lo afirmado en la STC 3741-2004-AA/
TC, en el sentido de que una decisión favorable de este Tribunal al pedido de 
cambio legal de sexo podría generar que se invocara este caso para estimar casos 
similares, teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo VI del Título Preliminar 

2 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596. Consulta: 18-10-2016.
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del Código Procesal Constitucional sobre la doctrina o jurisprudencia constitu-
cional vinculante (cfr. STC 4853-2004-PA/TC, fundamento 15), por lo que no 
puede dejarse de considerar el impacto que una decisión estimatoria en este caso 
tendría sobre el ordenamiento jurídico, máxime si en su actuación como intér-
prete de la Constitución, este Tribunal debe observar el principio de previsión de 
consecuencias, derivado del artículo 45 de la Constitución, que ordena a todos 
los poderes públicos actuar con las responsabilidades que ella exige (cfr. STC 
5-2005-CC/TC, fundamento 58).

32. Tampoco podría darse jurisprudencialmente respuesta a las consecuencias jurídi-
cas del cambio de sexo en el registro civil, sin caer en un activismo judicial que 
contravendría el principio constitucional de separación de poderes (artículo 43 
de la Constitución) y el principio de corrección funcional (cfr. STC 5854-2005-
PA/TC, fundamento 12), pues tales respuestas corresponden al legislador. La 
democracia implica discusión abierta al pueblo a través de sus representantes. Lo 
contrario significaría que este supremo intérprete de la Constitución desvirtúe 
las funciones y competencias que le corresponden al Congreso de la República, 
rompiendo el equilibrio inherente al Estado Constitucional, presupuesto del res-
peto de los derechos fundamentales.

33. La sentencia en mayoría señala que el cambio de sexo debe solicitarse judicial-
mente a través del proceso sumarísimo. Sin embargo, parece no advertir todas 
las consecuencias jurídicas que puede generar esta decisión, cuya regulación co-
rresponde al legislador, como ocurre en la mayoría de países en los que se ha 
legislado sobre la materia, previendo todas las consecuencias jurídicas de cara a 
terceros.

34 Algunos de tales efectos que la sentencia en mayoría no toma en cuenta son los 
siguientes:

 a) Una persona que legalmente ha cambiado de sexo podría contraer matri-
monio civil. De esta forma, se estaría introduciendo el matrimonio entre 
personas del mismo sexo (algo que corresponde al legislador, por las razones 
ya anotadas), pues aun cuando legalistamente se trate de un matrimonio 
heterosexual, biológicamente será un matrimonio homosexual. Negar el 
matrimonio en estos casos podría entenderse como una discriminación (cfr. 
STC 00139-2013-PA/TC, fundamentos 33 a 36). 

 b) Habría que determinar la edad mínima para solicitar el cambio de sexo en 
el registro civil. Es decir, si es a partir de los 18 años o una mayor edad; o si 
los padres podrían solicitarlo en representación de sus hijos menores.
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 c) Habría que definir si para el cambio registral de sexo será necesaria la previa 
cirugía transexual. Así, por ejemplo, en España, la Ley 3/2007, de 15 de 
marzo (artículo 4), no la exige, lo cual es una prueba más de la base psíquica 
y no somática del pedido de cambio legal de sexo. 

 d) Habría que precisar si se requieren pericias o informes médicos y/o psicológi-
cos que diagnostiquen el trastorno transexual y el número de estos dictámenes.

 e) Habría que indicar si se exigirá un período mínimo de tratamiento médico 
para acomodar las características físicas del transexual a las del sexo reclama-
do, o un tiempo mínimo de vivir según el sexo deseado antes del cambio de 
sexo en el registro civil.

 f ) Sería necesario determinar si los efectos del cambio de sexo en el registro civil 
se dan a partir de que éste se efectúa (ex nunc) o desde el nacimiento del transe-
xual (ex tunc); es decir, si la modificación registral es constitutiva o declarativa. 

 g) Tendría que tenerse una respuesta también ‒en la hipótesis de que el tran-
sexual hubiera estado casado‒ al problema de si se requiere algún tipo de 
intervención del cónyuge y si el cambio de sexo en el registro civil acarrearía 
la disolución del matrimonio. Además, en relación a los hijos nacidos en 
éste, tendría que tenerse una respuesta también respecto del trastrueque de 
la relación paterno-filial por la materno-filial (o viceversa), pudiendo alcan-
zarse así una situación familiar de hijos con dos madres o con dos padres, 
con la consiguiente incidencia en el régimen de la patria potestad.

35. Por último, queremos hacer notar que la sentencia en mayoría dice: “el sexo no 
debe siempre ser determinado en función de la genitalidad, pues se estaría cayen-
do así en un determinismo biológico, que reduciría la naturaleza humana a una 
mera existencia física, y ello obviaría que el humano es un ser también psíquico 
y social”. El sexo biológico es un dato objetivo de la identidad que lo aporta la 
naturaleza y que el Derecho toma para definir legalmente los sexos en masculino 
y femenino. El empleo de este dato objetivo en modo alguno puede considerarse 
que “reduciría la naturaleza humana a una mera existencia física”, como tampoco 
podría hacerlo el que se tome, para la identidad de la persona, el dato objetivo de 
su fecha y lugar de nacimiento o el nombre de sus padres.

36. Cabe preguntarse, ¿que alguien se sienta más joven de lo que es le autoriza a pedir 
que se obligue al Reniec a modificar su fecha de nacimiento? Aunque la respuesta 
es evidentemente negativa, con el argumento de la sentencia en mayoría negar 
el pedido de cambio de fecha de nacimiento significaría reducir “la naturaleza 
humana a una mera existencia física”.
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V. ¿PUEDE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AFECTAR EL DERE-
CHO DE ACCESO A LA JUSTICIA CON SU DOCTRINA JURISPRU-
DENCIAL?

37. La sentencia en mayoría argumenta lo siguiente: 

(…) a través del establecimiento de doctrina jurisprudencial, se pretendió 
cerrar definitivamente el debate en torno a la posibilidad de solicitar la 
modificación del sexo en los documentos de identidad. Esa no es nuestra 
labor; antes bien, nuestros pronunciamientos, aparte de proteger el progra-
ma normativo trazado por la Constitución, también deben permitir que los 
jueces actúen, de manera general, como custodios de ella. En ese sentido, 
establecer un contenido pétreo e inamovible de lo que debe entenderse por 
el derecho a la identidad personal es, antes que fomento, la imposición de 
una barrera para la labor interpretativa que pueda desplegar la judicatura 
ordinaria. De este modo, la aprobación de esta doctrina jurisprudencial 
supuso, en los hechos, el intento de cierre de la labor interpretativa en el 
Poder Judicial (fundamento 11).

Lo resuelto por este Tribunal, con los fundamentos que anteceden, su-
pone un apartamiento de la doctrina constitucional que se había fijado 
en la STC 00139-2013-PA/TC. Esto también implica que, a futuro, se 
encontrará garantizado el derecho de acceso a la justicia de las personas 
que deseen solicitar la modificación de sus datos en sus documentos de 
identidad, el cual se había visto irrazonable y desproporcionalmente res-
tringido con los criterios desarrollados en el referido pronunciamiento 
(fundamento 16). 

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitirá que los órganos 
judiciales tutelen el derecho a la identidad y la personalidad jurídica de las 
personas transexuales, ya que no existirá ningún impedimento, ni legal ni 
jurisprudencial, para garantizar estos derechos. En efecto, con la superación 
de la doctrina jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA/TC, 
los jueces ya tienen la posibilidad real y efectiva de estimar las solicitudes de 
cambio de sexo (…) (fundamento 15).

Declarar FUNDADA en parte la demanda, al haberse acreditado la afecta-
ción del derecho fundamental de acceso a la justicia de la parte recurrente 
(punto resolutivo Nº 1).

38. Si lo que dice la sentencia en mayoría en su fundamento 11 es válido, este Tri-
bunal tendría que abdicar de la función que, como supremo intérprete de la 
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Constitución (artículo 1 de su Ley Orgánica), le otorgan los artículos VI y VII 
del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional.

39. Si se siguiera el criterio de la sentencia en mayoría, tendría que decirse también 
que este Tribunal ha puesto una barrera interpretativa a la judicatura ordinaria 
al establecer, por ejemplo, los requisitos de procedibilidad de la demanda de 
cumplimiento (cfr. STC 0168-2005-PC/TC) o de la demanda de amparo contra 
amparo (cfr. STC 4853-2004-PA/TC).

40. Es claro que ejemplos como los citados no pueden ser entendidos como “barrera 
para la labor interpretativa que pueda desplegar la judicatura ordinaria”, sino 
como el ejercicio de la competencia que la Constitución y su Ley Orgánica con-
fieren a este Tribunal de ser intérprete supremo de la Constitución y, por tanto, 
capaz de emitir jurisprudencia vinculante.

41. Pero lo que resulta más sorprendente aún es que la sentencia en mayoría afirme 
que con el ejercicio de la competencia constitucional de dictar jurisprudencia 
vinculante, este Tribunal haya afectado el derecho fundamental de acceso a la jus-
ticia, al punto de declarar fundada la demanda por vulneración de ese derecho.

42. Afirmar que este Tribunal, en ejercicio de su función constitucional, puede afec-
tar el derecho de acceso a la justicia, trae como consecuencia, ineludible, que pro-
ceda el amparo contra las sentencias del Tribunal Constitucional, contraviniendo 
la abundante jurisprudencia contraria al respecto (cfr. STC 4853-2004-PA/TC, 
fundamento 39).

43. Al imputar al Tribunal Constitucional la afectación del derecho de acceso a la justi-
cia, la sentencia en mayoría presenta a este Tribunal como vulnerador de derechos 
constitucionales dentro de un proceso. La ineludible consecuencia constitucional 
de ello es la procedencia del amparo para la tutela de tales derechos. Semejante 
idea va en contra de todo lo sostenido por este Tribunal hasta este momento. 

VI. SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GÉNERO

44. La sentencia en mayoría argumenta lo siguiente:

este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de reconocer que exis-
te un derecho a la identidad de género, el cual forma parte del contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace 
referencia al conjunto de vivencias que denotan una expresión propia del 
ser humano, y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La 
forma en que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro 
de las prácticas sociales, permiten identificar a una persona como “hombre” 
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o “mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que ha 
decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucio-
nal al formar parte de su identidad. Es importante, por lo demás, mencionar 
que este mismo criterio ha sido asumido por la Corte IDH en los casos 
Karen Atala vs. Chile, y Duque vs. Colombia, en los cuales precisó que la 
idea de la “identidad de género” encuentra cobijo en el artículo 1.1 de la 
Convención Americana. En un sentido similar, la Organización de Estados 
Americanos [Asamblea General de la Organización de Estados Americanos. 
AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08)], también ha instado a los Estados a adop-
tar las medidas necesarias para combatir la discriminación y cualquier forma 
de violación de derechos humanos en contra de las personas en razón este 
motivo [Asamblea General de la Organización de Estados Americanos.AG/
RES. 2600 (XL-0/10)]” (fundamento 14; itálicas añadidas).

45. Sin embargo, se hace referencia al “derecho a la identidad de género”. No obs-
tante, no existe regulación a nivel internacional (en tratado o jurisprudencia de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o pronunciamiento de la Co-
misión Interamericana de Derechos Humanos) que obligue al Estado peruano 
a que, en nombre del supuesto “derecho a la identidad de género”, se cambie 
el sexo en el registro civil. La sentencia en mayoría no cita instrumento alguno 
sobre el particular que sea vinculante jurídicamente para el Perú.

46. Debe destacarse que los dos casos resueltos por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, que la sentencia en mayoría cita en su fundamento 14 (y tam-
bién en el fundamento 8), no fueron de personas que reclamaban el cambio de 
sexo en los registros civiles de sus Estados, por lo que no son pertinentes para 
invocarlos en el caso de autos.

47. En efecto, en la sentencia Atala vs. Chile (24 de febrero de 2012) se resolvió el 
caso de una mujer que convivía con una compañera sentimental y reclamaba la 
custodia de las tres hijas que tuvo con su ex cónyuge, a quien la jurisdicción in-
terna otorgó la custodia en razón de dicha convivencia. Por su parte, en la senten-
cia Duque vs. Colombia (26 de febrero de 2016) se resolvió un caso en el que se 
alegaba exclusión del señor Duque de la posibilidad de obtener una “pensión de 
sobrevivencia” tras la muerte de su pareja, en base a que se trataba de una pareja 
del mismo sexo.

48. Por lo demás, la imposibilidad constitucional de cambio de sexo en el registro 
civil en nada impide a una persona “no seguir los patrones convencionales que, 
dentro de las prácticas sociales, permiten identificar a una persona como ‘hom-
bre’ o ‘mujer’”, según dice la sentencia en mayoría.
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VII SOBRE LA TUTELA DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS 
TRANSEXUALES 

49. La existencia del transexualismo implica una situación particular que a nuestro 
modo de pensar, sí merece ser garantizada por el Estado, pues el artículo 1 de 
la Constitución señala como valor supremo del Estado y de la sociedad la de-
fensa y el respeto de la persona, siendo que el inciso 1, del artículo 2 del mismo 
Texto Constitucional, señala que “Toda persona tiene derecho (…) a su identi-
dad”. Es claro entonces que ningún sector poblacional en el Perú, debe quedar 
desprotegido por solo presentar características diferentes a un grupo humano 
numeroso. 

50. El presente caso trae ante la jurisdicción constitucional un debate respecto del 
reconocimiento de derechos de un sector minoritario de la población que, consi-
deramos merece un pronunciamiento importante a fin de avanzar en la tutela de 
derechos fundamentales a favor de las minorías poblacionales, que en este caso es 
la población transexual.

51. Teniendo en cuenta que la recurrente se reconoce a sí misma como una transe-
xual (f. 103, 127, 346 y 357) y dado que esta es una condición particular de un 
grupo poblacional que merece un reconocimiento jurídico, debe reconocérsele 
como transexual, a fin de permitir la reivindicación de los derechos a los que 
tiene derecho como tal.

VIII. ¿ES EL PROCESO SUMARÍSIMO LA VÍA IGUALMENTE SATISFAC-
TORIA?

52. La sentencia en mayoría argumenta lo siguiente:

la vía idónea y adecuada será la contenida en el artículo 546.6 del Código 
Procesal Civil, proceso en el que el juez está facultado a interpretar el dere-
cho a la identidad personal de conformidad con las pautas reconocidas en 
esta sentencia. La elección de este conducto se sustenta tanto en la nece-
sidad de tutelar de manera urgente los derechos involucrados, como en la 
posibilidad de evitar cualquier clase de dilación por el desarrollo complejo 
y extendido del proceso (fundamento 17).

53. La sentencia en mayoría señala que la vía idónea para pedir el cambio de sexo en 
el registro civil es el Proceso Sumarísimo, previsto en el Código Procesal Civil, 
por la necesidad de tutela urgente, conforme al artículo 546.6 de dicho Código.

54. Sin embargo, ésta sólo encarga al Juez la decisión de autorizar el cambio de sexo 
en el registro civil, dejando al libre arbitrio de él y del solicitante cómo demostrar 
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la necesidad del cambio registral de sexo, en un sentido muy peligroso para la 
garantía de los derechos fundamentales y la seguridad jurídica. 

55. Pero además, a nuestro juicio, la sentencia en mayoría se equivoca cuando escoge 
al Proceso Sumarísimo como la vía igualmente satisfactoria para solicitar el cam-
bio de sexo en el registro civil.

56. En primer lugar, es la ley la que faculta al Juez a decidir si es atendible el empleo 
de este modelo sumarísimo (artículo 546.6 del Código Procesal Civil). La sen-
tencia en mayoría retira al Juez esta facultad que le confiere la ley, para ordenarle 
que tramite por esa vía los pedidos de cambio de sexo registral.

57. En segundo lugar, la sentencia en mayoría envía la dilucidación de esta contro-
versia a un proceso de limitada o reducida actividad probatoria y donde, confor-
me al artículo 552 del Código Procesal Civil, sólo se permiten los medios pro-
batorios de actuación inmediata, “como sería la prueba documental ordinaria”3. 
Así, por ejemplo, si un Juez, para obtener convicción de lo solicitado, considerara 
necesario una pericia, resulta que no podría disponer que ésta se realice, pues “un 
medio de prueba que no resiste el supuesto de actuación inmediata es la pericia, 
toda vez que aquí el juez debe designar los peritos, esperar que estos acepten el 
cargo, realicen la pericia, emitan el dictamen y luego se ratifiquen en la pericia y 
se proceda al debate pericial si lo hubiere, importando dicha actividad una serie 
de etapas imposibles de agotarse en un solo acto, de manera inmediata, como 
requiere la actividad probatoria de las tachas u oposiciones”4.

58. Por estas consideraciones, opinamos que no se justifica que el Tribunal Constitu-
cional imponga al Juez (soslayando la facultad que éste tiene conforme al artículo 
546.6 del Código Procesal Civil) que la controversia sobre el cambio de sexo en 
el registro civil se dilucide en un Proceso Sumarísimo. 

IX.  ANÁLISIS DE LA CONTROVERSIA

Sobre el derecho a la identidad en relación al cambio de sexo

59. La sentencia en mayoría, en el apartado “Antecedentes”, consigna lo siguiente: 

la parte recurrente interpone demanda de amparo en contra del Registro 
Nacional de Identificación y Estado Civil (en adelante, RENIEC) y el Mi-

3 Ledesma Narváez, Marianella, Comentarios al Código Procesal Civil, Lima, Gaceta Jurídica, 
2015, t. II, p. 709.

4 Idem.
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nisterio Público, y solicita el cambio de su nombre y sexo en sus docu-
mentos nacionales de identificación (Partida de nacimiento y Documento 
Nacional de Identidad – DNI). Sostiene que, desde su infancia, siempre se 
ha identificado como una mujer, por lo que la imposibilidad de efectuar di-
chas modificaciones en los registros afecta los derechos a su libre desarrollo 
de la personalidad, a la igualdad y a la salud.

Al efecto, alega que toda su vida ha transcurrido con el nombre de su sexo 
biológico: Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se identifique con 
el sexo femenino (…).

60. De esta descripción de los hechos que hace la sentencia en mayoría y de lo que 
se aprecia en autos, puede concluirse que los argumentos que da el demandante 
son de orden psíquico y no somático.

61. El recurrente en ningún momento aduce ser cromosómica, hormonal, gonádica 
o morfológicamente correspondiente al sexo femenino. El recurrente sustenta el 
reclamo de cambio de sexo registral en razones exclusivamente de orden psicológico, 
al señalar: “desde el punto de vista psicológico, social y cultural, me siento parte 
de este género (femenino)” (fojas 113), y que desde su infancia “(se) identificaba 
como una niña” (fojas 104). Asimismo, refiere que en España tomó contacto con 
un médico endocrinólogo y una psiquiatra, a los que les expuso “la inconformidad 
que sentía con (su) cuerpo, que no se identificaba con el sexo biológico que (tuvo) 
al nacer”, y dice: “me comprendieron me dijeron que mi caso era uno más de 
muchas mujeres transexuales” (fojas 108). Es claro que no identificarse con el sexo 
biológico masculino o sentirse del sexo femenino, alude a un asunto psicológico.

62. En el mismo sentido, los informes médicos emitidos en España que obran en 
autos en ningún caso refieren que el demandante sea intersexual o hermafrodita, 
sino que padece un trastorno de orden psicológico. Así, en el “Alta Médica”, pos-
terior a la cirugía “de cambio de genitales externos masculinos con vaginoplas-
tía cutánea con piel peneana” (fojas 6), se consigna en el rubro “Diagnóstico”: 
“TRANS” (fojas 7). Igualmente, el informe de psicología clínica señala que la 
identificación personal del demandante “no ha sido bien introyectada, se siente 
mujer y la idea de llegar a serlo plenamente se ha convertido en una obsesión 
para ella” (fojas 4) y que “la cirugía puede ayudarla a ir equilibrando su vida pero 
le es muy necesario un tratamiento psicoterapéutico a fin de ir madurando y 
asimilando su nuevo estado físico” (fojas 5).

63. Queda claro que el demandante no presenta un caso de intersexualidad o herma-
froditismo que haya ocasionado un error al momento de registrar su sexo y que, 
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por tanto, éste deba ser rectificado. Es una persona de constitución sexual mascu-
lina en la cual no existen características físicas o funcionales de los dos sexos que 
permitan clasificarla como intersexual y necesitada del discernimiento del sexo 
predominante, sino que en ella se presenta una especie de falta de coherencia ple-
na entre el sexo biológico, absolutamente masculino, y un sexo psicológico que 
le condujo a desear el sexo femenino y, en esa línea, a la práctica de la operación 
quirúrgica y a un tratamiento hormonal. Se trata pues de un transexual, como 
afirma el propio recurrente: “conviene desde ya señalar que la parte actora del 
sub-lite es una transexual, quien desde una óptica es varón y desde la otra mujer 
ya que ni la intervención quirúrgica a la que se sometió ni el pretendido cambio 
de nombre modifican este estado de hecho en virtud de la inmutabilidad de lo 
genético” (fojas 127). 

64. Consecuentemente, el caso de autos es sustancialmente igual al resuelto de ma-
nera desestimatoria en la STC 00139-2013-PA/TC por lo que, aplicando la 
doctrina jurisprudencial vinculante establecida en ella, correspondería declarar 
infundada la demanda en lo que respecta al cambio de sexo en el registro civil, 
sin embargo, en atención a la incompetencia territorial del juez que conoció la 
demanda, conforme a las razones expuestas en el apartado I del presente voto 
singular, la demanda debe ser declarada IMPROCEDENTE.

Sobre el derecho a la identidad en relación al cambio de nombre

65. La sentencia en mayoría señala lo siguiente: 

El Tribunal nota que la parte demandante no ha acudido ni a la vía admi-
nistrativa ni a la judicial para solicitar el cambio de su nombre y sexo en los 
documentos de identidad (fundamento 22). 

66. Desde la STC 2273-2005-PHC/TC, cuyo criterio fue ratificado en la STC 
00139 2013-PA/TC, este Tribunal ha considerado que el pedido de cambio de 
nombre en el registro civil encuentra amparo en el derecho a la identidad. 

67. Coincidimos con la sentencia en mayoría en que el pedido de cambio de nombre 
debe ventilarse en la vía judicial igualmente satisfactoria, lo que hace IMPRO-
CEDENTE este extremo de la demanda de amparo, de conformidad con el 
artículo 5, inciso 2, del Código Procesal Constitucional.

68. Respecto a cuál es esa vía igualmente satisfactoria, la sentencia en mayoría dice 
que es el Proceso Sumarísimo, mientras que el demandado señala que el proceso 
adecuado es el no contencioso de rectificación de partida de nacimiento.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

724

69. A nuestro juicio, el Tribunal Constitucional no debería señalar al Juez civil en 
qué proceso debe sustanciarse el pedido de cambio de nombre, sino dejar a su 
criterio qué proceso emplear, conforme a la facultad que le confiere el Código 
Procesal Civil.

70. Por estas consideraciones, nuestro voto es por declarar IMPROCEDENTE la 
demanda en todos sus extremos y MANTENER la sólida doctrina jurispruden-
cial establecida en la STC 0139-2013-PA/TC.

S.
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 05143-2011-PA/TC

Proceso de amparo interpuesto por Julio Martín Ubillús So-
riano. El Tribunal declaró fundada la demanda afectación a los 
derechos de acceso a la justicia y a la motivación de las resolu-
ciones.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 12 de diciembre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo inter-
puesta por el demandante por afectación a sus derechos de acceso a la justicia y a la 
motivación de las resoluciones. El actor denunció a la Financiera Coordillera S.A. — 
Financorp, hoy Banco Ripley, ante el Indecopi, debido a las irregularidades y excesos 
cometidos por dicha financiera durante su relación comercial. Sin embargo, a pesar 
de que se declaró fundada su pretensión, la financiera lo inscribió en Infocorp como 
deudor moroso y promovió contra él un proceso de obligación de dar suma de dinero, 
en mérito al pagaré en blanco que suscribió para garantizar los créditos otorgados.

Respecto a las denuncias penales que hizo el recurrente, las autoridades fiscales em-
plazadas argumentaron que se abstenían de ejercitar la acción penal debido a que por 
los mismos hechos ya existían procesos precedentes, y dispusieron el archivamiento 
definitivo sin señalar las razones por las cuales llegaron a tal conclusión.

Al respecto, el Tribunal explicó que el principio ne bis in idem se desprende de los 
principios de legalidad y de proporcionalidad, y ostenta dos dimensiones (formal y 
material). En su formulación material, expresa la imposibilidad de que recaigan dos 
sanciones sobre el mismo sujeto a consecuencia de una misma infracción. Tal proce-
der, como se ha dicho muchas veces, constituiría un exceso del poder sancionador, 
contrario a las garantías propias del Estado de Derecho. En su vertiente procesal, sig-
nifica en cambio que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos 
o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto.

La decisión de no formular denuncia penal contra la financiera lesionó los derechos 
fundamentales invocados, pues el ejercicio de la acción penal contra esta no vulnera 
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el derecho al debido proceso, ni el principio ne bis in idem. La sanción de multa que 
le fuera impuesta es consecuencia de la falta de idoneidad en el servicio por las irregu-
laridades en las que incurrió durante la relación comercial con el recurrente.

Las disposiciones fiscales cuestionadas lesionaron los derechos de acceso a la justicia 
y a la motivación de resoluciones, toda vez que los bienes jurídicos tutelados por la 
administración difieren de los bienes tutelados por el derecho penal.

Temas claves: Acceso a la justicia — debido proceso — ejercicio de la acción penal — 
motivación de las resoluciones — ne bis in idem.
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EXP. N.º 05143-2011-PA/TC
LIMA
JULIO MARTÍN UBILLÚS SORIANO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 días del mes de setiembre de 2015, la Sala Primera del Tribunal 
Constitucional pronuncia la siguiente sentencia, con el voto en mayoría de los ma-
gistrados Miranda Canales y Espinosa-Saldaña Barrera y el voto dirimente de la ma-
gistrada Ledesma Narváez, llamada a componer la discordia suscitada por el voto del 
magistrado Sardón de Taboada. 

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Julio Martín Ubillús Soriano con-
tra la resolución de fojas 392, de fecha 27 de setiembre de 2011, expedida por la 
Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaró infundada la 
demanda de autos.

ANTECEDENTES 

Con fecha 6 de mayo de 2009, el recurrente interpone demanda de amparo contra el 
fiscal de la Vigésima Novena Fiscalía Provincial Penal de Lima, el fiscal de la Octava 
Fiscalía Superior Penal de Lima y el procurador público encargado de los asuntos 
judiciales del Ministerio Público. Solicita que se declare nula y sin efecto la disposi-
ción fiscal de fecha 4 de agosto de 2008, mediante la cual se resuelve no haber mérito 
para formular denuncia penal contra don Arturo Juan Núñez Devescovi y otros, por 
los delitos de defraudación (abuso de firma en blanco), contra la fe pública (falsedad 
genérica) y contra la administración pública (desobediencia a la autoridad), cometi-
dos en su agravio y del Estado Peruano; y la disposición fiscal de fecha 27 de marzo 
de 2009, mediante la cual se desestima su Recurso de Queja, y que reponiéndose las 
cosas al estado anterior a la afectación de sus derechos fundamentales se formalice la 
denuncia penal correspondiente. Alega afectación de los derechos a la tutela procesal 
efectiva y al debido proceso en sus manifestaciones de acceso a la justicia y a la moti-
vación de resoluciones. 
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Manifiesta que formuló denuncia contra Financiera Coordillera S.A. (Financorp), 
hoy Banco Ripley, ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la 
Protección de la Propiedad Intelectual (Indecopi). Ello en mérito a las irregularida-
des y excesos cometidos por dicha financiera durante su relación comercial, y el cual 
llevó a la elaboración de la Resolución 2030-2006-/CPC, de fecha 31 de diciembre 
de 2006, (Exp. 1156-2006 -/CPC). Esa resolución declaró fundada su pretensión, 
debido a la omisión de ésta en atender el reclamo sustentado que formuló dentro del 
plazo legal establecido, así como por no considerar los pagos efectuados durante los 
periodos de facturación y por no regularizar las cuotas pendientes con los intereses 
correspondientes, imponiéndosele la sanción de multa equivalente a 3 UIT y el pago 
de costas y costos. 

Agrega que no obstante ello, dicha financiera en rebeldía y luego de inscribirlo en 
Infocorp como deudor moroso, promovió contra él el proceso de obligación de dar 
suma de dinero 08043-2006, en mérito al pagaré en blanco que suscribió para garan-
tizar los créditos otorgados, lo que motivó la interposición de la denuncia de parte 
(Reg. 260-2006). Allí fue que se expidieron las resoluciones fiscales cuestionadas, las 
cuales declararon en doble grado fiscal que no había mérito para formalizar denuncia 
penal por los delitos de violencia y resistencia a la autoridad, defraudación (abuso de 
firma en blanco) y contra la fe pública (falsedad genérica) cometidos en su agravio y 
del Estado Peruano. Las autoridades fiscales emplazadas argumentan que se abstienen 
de ejercitar la acción penal, debido a que por los mismos hechos ya existen procesos 
precedentes, disponiendo el archivamiento definitivo, sin señalar las razones por las 
cuales llegaron a tal conclusión, lo que evidencia la vulneración constitucional que 
lo afecta. 

El procurador público encargado de los asuntos judiciales del Ministerio Público con-
testa la demanda alegando que no existe vulneración de derechos fundamentales, en 
tanto que lo que en puridad se pretende es cuestionar una decisión adversa al ampa-
rista. 

El Tercer Juzgado Constitucional de Lima, con fecha 1 de julio de 2010, declaró in-
fundada la demanda de amparo, en mérito a que en autos no se acredita la existencia 
de acto violatorio alguno que lesione los derechos invocados, tanto más cierto que lo 
que en puridad se pretende mediante el proceso penal es obtener una valoración de 
la idoneidad del pagaré. 

A su turno, la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmó la 
apelada, por considerar que lo alegado por el amparista carece de fundamento, toda 
vez que las resoluciones fiscales cuestionadas se encuentran debidamente fundamen-
tadas ya que detallan las razones por las cuales su pretensión no resulta amparable. 
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FUNDAMENTOS 

1. La presente demanda tiene por objeto cuestionar la decisión del Ministerio Pú-
blico mediante la cual se dispone archivar la denuncia formulada por el recurren-
te en aplicación del principio constitucional ne bis in idem. El recurrente invoca 
la vulneración de los derechos a la tutela procesal efectiva y al debido proceso; y 
más específicamente, alega la violación de sus derechos fundamentales de acceso 
a la justicia y a la motivación de resoluciones. 

Control constitucional de las decisiones del Ministerio Público 

2. Este Tribunal Constitucional ha sostenido reiteradamente que el proceso de am-
paro contra resoluciones judiciales “está circunscrito a cuestionar decisiones ju-
diciales que vulneren de forma directa derechos fundamentales, toda vez que a 
juicio de este Tribunal la irregularidad de una resolución judicial con relevancia 
constitucional se produce cada vez que ésta se expida con violación de cualquier 
derecho fundamental y no sólo en relación con los supuestos contemplados en 
el artículo 4 del Código Procesal Constitucional” (Cfr. sentencia emitida en el 
Expediente 3179-2004-AA, fundamento 14). 

 En este sentido, el debido proceso es un derecho continente, siendo que la afec-
tación de cualquiera de los atributos que lo integran termina por incidir negati-
vamente sobre su contenido. 

 Se ha dicho asimismo, en cuanto al derecho a la motivación de resoluciones 
también invocable ante la actuación del Ministerio Público, que este salvaguarda 
(al justiciable) frente a la arbitrariedad (judicial), toda vez que “garantiza que las 
resoluciones judiciales no se encuentren justificadas en el mero capricho de los 
magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento jurídico o 
los que se deriven del caso” (Cfr. sentencia emitida en el Expediente 3943-2006-
PA/TC, fundamento 4).

 Estos criterios, mutatis mutandi, resultan parámetros aplicables para evaluar la 
constitucionalidad de las decisiones que adopten los representantes del Ministe-
rio Público. 

La garantía del ne bis in idem como contenido del derecho al debido proceso, sus 
dimensiones y efectos 

3. En la sentencia recaída en el Expediente 2050-2002-AA/TC, este Tribunal desta-
có que el ne bis in idem es un principio implícito en el derecho al debido proceso, 
reconocido por el artículo 139, inciso 3, de la Constitución. “Esta condición 
de contenido implícito de un derecho expreso se debe a que, de acuerdo con la 
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IV Disposición Final y Transitoria de la Constitución, los derechos y libertades 
fundamentales se aplican e interpretan conforme a los tratados sobre derechos 
humanos en los que el Estado peruano sea parte” (Cfr. fundamento 18). 

 En efecto, el derecho a no ser juzgado o sancionado dos veces por los mismos 
hechos se encuentra reconocido tanto en el artículo 14.7 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, cuyo texto señala que “Nadie podrá ser juzgado 
ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por 
una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada país”, 
como en el artículo 8.4 de la Convención Americana de Derechos Humanos, de 
acuerdo con el cual “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser 
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

4. El principio ne bis in idem, por otra parte, se desprende de los principios de lega-
lidad y de proporcionalidad, y ostenta dos dimensiones (formal y material). En 
su formulación material, expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones 
sobre el mismo sujeto a consecuencia de una misma infracción. Tal proceder, 
como se ha dicho muchas veces, constituiría un exceso del poder sancionador, 
contrario a las garantías propias del Estado de Derecho. 

 En su vertiente procesal, significa en cambio que un mismo hecho no pueda ser 
objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el 
mismo objeto. 

5. Con independencia de las consideraciones precedentes, es importante, sin em-
bargo, precisar que un mismo sujeto, con su comportamiento, puede generar 
más de una consecuencia jurídica, lesionando con ello bienes jurídicos y valores 
diversos, cada uno de los cuales será tutelado en la vía correspondiente, sin que 
ello implique un doble juzgamiento o una doble sanción. 

 Lo importante, en consecuencia, para calificar si se vulneró tal garantía funda-
mental, no es tanto que por un mismo acto una persona sea procesada o sancio-
nada administrativa y correlativamente en un proceso penal (toda vez que aquel 
acto puede suponer la infracción de un bien jurídico administrativo y, simultá-
neamente, de un bien jurídico penal), sino que la conducta antijurídica, pese a 
afectar a un solo bien jurídico, haya merecido el reproche dos o más veces.

6. En tales circunstancias, y siendo evidente que en el presente caso nos encontra-
mos ante una imputación administrativa y otra penal, serán materia de análisis 
las consecuencias jurídicas generadas por el accionar de la empresa Financiera 
Cordillera S.A. (Ripley). Ello, a fin de determinar si este se afectó uno o más 
bienes jurídicos tutelados. 
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Bienes jurídicos tutelados a los usuarios y consumidores 

7. La Constitución prescribe en su artículo 65 la defensa de los intereses de los 
consumidores y usuarios, a través de un derrotero jurídico binario. Vale decir, 
establece un principio rector para la actuación del Estado y, simultáneamente, 
consagra un derecho subjetivo. En lo primero, el artículo tiene la dimensión de 
una pauta básica o postulado destinado a orientar y fundamentar la actuación del 
Estado respecto a cualquier actividad económica. 

 Así, el juicio estimativo y el juicio lógico derivado de la conducta del Estado 
sobre la materia tienen como horizonte tuitivo la defensa de los intereses de los 
consumidores y los usuarios. En lo segundo, la Constitución reconoce la facultad 
de acción defensiva de los consumidores y usuarios en los casos de transgresión 
o desconocimiento de sus legítimos intereses; es decir, lleva aparejado el atributo 
de exigir al Estado una actuación determinada cuando se produzca alguna forma 
de amenaza o afectación efectiva de los derechos de consumidor o usuario, inclu-
yendo la capacidad de acción contra el propio proveedor. 

8. Lo expuesto permite concluir que si bien es cierto la Norma Fundamental tutela 
a operadores y agentes el ejercicio de las libertades patrimoniales, también lo es 
que tales atributos deben ejercerse con pleno respeto a los derechos fundamenta-
les de los “otros”, y con sujeción a la normativa que regula la participación en el 
mercado.

9. De ahí que los bienes jurídicos reconocidos a consumidores y usuarios estén 
concretamente referidos a los atributos inherentes a la condición de estos como 
tales y busquen preservarlos frente a excesos, amenazas o vulneraciones que se 
generen en el ejercicio abusivo e ilimitado de las libertades económicas. Esto 
es, relacionados a la forma en que se comercializan los productos y brindan los 
servicios, la idoneidad de estos respecto a los fines y usos previsibles para los que 
normalmente se adquieren en el mercado, la coherencia entre lo pactado (pro-
ducto o servicio), lo pactado y recibido, entre otros elementos. 

Bienes jurídicos tutelados por el Derecho penal 

10. Distinto es el caso del Derecho penal, cuyo objetivo es regular la vida de la so-
ciedad mediante la persecución y sanción de aquellas conductas que impliquen 
o presupongan comportamientos sociales dañosos. Así, cada conducta prohibida 
está referida a un delito y prevé las sanciones que se impondrán a quienes incu-
rran en ella, consecuentemente, los bienes y valores jurídicos que protege están 
relacionados concreta y directamente con cada uno de los particulares atributos 
que se espera preservar. 
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11. Bajo ese esquema, corresponde evaluar si, en efecto, y como se argumenta en 
las disposiciones fiscales cuestionadas, el ejercicio de la acción penal contra los 
representantes de Financiera Cordillera S.A. implica una duplicidad de reproches 
contra ésta, dado que dicha empresa fue sancionada en anterior oportunidad 
por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 
Propiedad Intelectual (Indecopi).

Análisis de la controversia 

12. En el presente caso, de los autos se advierte que la Comisión de Defensa y Protec-
ción al Consumidor del Indecopi, mediante Resolución Final 2030-2006/CPC, 
de fecha 31 de octubre de 2006, recaída en el Exp. 1156-2006/CPC, declaró 
fundada la denuncia interpuesta por el recurrente contra Ripley S.A. por infrac-
ción del artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor. La Comisión advirtió 
que dicha entidad financiera infringió el derecho que le asiste como consumi-
dor al negarse a atender el reclamo que presentó, y dispuso que la denunciada 
financiera, dentro del plazo de cinco días hábiles, cumpla con considerar el pago 
efectuado por el denunciante, y que, consecuentemente, regularice las cuotas 
correspondientes y los intereses respectivos, imponiéndole una sanción de multa 
equivalente a 3 UIT (fojas 6-16) 

 También se advierte que el amparista formuló denuncia penal contra Financie-
ra Cordillera S.A. por los delitos de defraudación (abuso de firma en blanco), 
contra la fe pública (falsedad genérica) cometidos en su agravio y por el delito 
contra la administración pública (desobediencia a la autoridad) cometido en 
agravio del Estado Peruano. El demandante argumentó que dicha financiera, 
abusando de la firma en blanco del pagaré suscrito para garantizar las compras 
efectuadas en las tiendas Ripley, lo completó con cantidades dinerarias inexis-
tentes, generándose derechos inexistentes con el consiguiente perjuicio del fir-
mante (fojas 18-21).

 Asimismo, se verifica que los funcionarios públicos emplazados, mediante las 
disposiciones fiscales cuestionadas, resolvieron, en doble grado fiscal, abstenerse 
del ejercicio de la acción penal, señalando, entre otros argumentos, que el dere-
cho penal “es instrumento de control de última ratio no pudiendo perseguirse 
toda conducta ilícita si los conflictos sociales pueden ser dirimidos en otra vía 
ajena a la penal” (fojas. 23-27). En tanto que, para confirmar tal desestimación, 
se arguyó que, “si bien la financiera ha incumplido con lo resuelto por la auto-
ridad administrativa (Resolución N.º1 de fecha 13 de julio de 2007, también 
es de advertirse que ante el incumplimiento Indecopi lo sancionó con amones-
tación y lo requirió bajo apercibimiento de imponérsele una multa, el incum-
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plimiento total de la medida correctiva ordenada mediante la 2030-2006/CPC 
[…]” (fojas 36-37). 

13. A nuestro juicio, en el presente caso, la decisión de los representantes del Minis-
terio Público de no formular denuncia penal contra Financiera Cordillera S.A. 
(Banco Ripley) lesionó los derechos fundamentales invocados, ya que el ejercicio 
de la acción penal contra esta no vulnera el derecho al debido proceso, ni el prin-
cipio ne bis in idem. Ello es así, porque la sanción de multa que le fuera impuesta 
por la Administración es consecuencia de la falta de idoneidad en el servicio 
dadas las irregularidades en las que esta incurrió durante la relación comercial 
con el recurrente; específicamente, los excesos cometidos por no contabilizar los 
pagos efectuados por el recurrente y no regularizar ni el cronograma de pagos ni 
los intereses, inconductas que el Indecopi consideró lesivas del artículo 8 de la 
Ley de defensa al consumidor. 

14. Por otra parte, el ejercicio de la acción penal implica únicamente hacer de 
conocimiento del órgano jurisdiccional que existen “indicios suficientes o ele-
mentos de juicio reveladores de la existencia de un delito” (Cfr. Art. 77 del Có-
digo Procedimientos Penales), máxime si las actuaciones del Ministerio Público 
son postulatorias y no decisorias, como se ha establecido en constante jurispru-
dencia emitida por este Tribunal. En este sentido, es el órgano jurisdiccional 
el que determinará si se cometieron las conductas sociales prohibidas que se 
denuncian y si la financiera denunciada es responsable de tal comportamiento 
dañoso. 

15. Consecuentemente, acreditándose que las disposiciones fiscales cuestionadas le-
sionaron los derechos de acceso a la justicia y a la motivación de resoluciones, 
toda vez que los bienes jurídicos tutelados por la Administración difieren de los 
bienes tutelados por el derecho penal, debe ampararse la demanda.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO 

1. Declarar FUNDADA la demanda y, en consecuencia, NULAS las disposiciones 
fiscales de 27 de marzo de 2009 y 4 de agosto de 2008, expedidas por la Octava 
Fiscalía Superior Penal de Lima y la Vigésimo Novena Fiscalía Provincial Penal 
de Lima, respectivamente. 

2. DISPONER que la Vigésima Novena Fiscalía Provincial Penal de Lima proceda 
a merituar la denuncia penal promovida por don Julio Martín Ubillús Soriano 
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conforme a las consideraciones expuestas y que, de ser el caso, inicie la acción 
penal correspondiente.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVÁEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA



Procesos de tutela de derechos

735

EXP. N.° 05143-2011-PA/TC 
LIMA
JULIO UBILLUS SORIANO

VOTO DIRIMENTE DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

Con el debido respeto por la opinión del magistrado Sardón de Taboada, me adhiero 
a lo resuelto por los magistrados Miranda Canales y Espinosa-Saldaña Barrera pues, 
conforme lo justifican, también considero que debe declararse fundada la demanda 
y, en consecuencia, nulas las disposiciones fiscales expedidas por la Octava Fiscalía 
Superior Penal de Lima y la Novena Fiscalía Provincial Penal de Lima, disponiéndose 
que ésta última proceda a merituar la denuncia penal promovida por don Julio Mar-
tín Ubillús Soriano y, de ser el caso, inicie la acción penal correspondiente. 

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. N.° 05143-2011-PA/TC
LIMA
JULIO MARTÍN UBILLÚS SORIANO

VOTO DE LOS MAGISTRADOS MIRANDA CANALES  
Y ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

Sustentamos el presente voto en las consideraciones siguientes:

1. La presente demanda tiene por objeto cuestionar la decisión del Ministerio Pú-
blico mediante la cual se dispone archivar la denuncia formulada por el recurren-
te en aplicación del principio constitucional ne bis in idem. El recurrente invoca 
la vulneración de los derechos a la tutela procesal efectiva y al debido proceso; y 
más específicamente, alega la violación de sus derechos fundamentales de acceso 
a la justicia y a la motivación de resoluciones. 

Control constitucional de las decisiones del Ministerio Público 

2. Este Tribunal Constitucional ha sostenido reiteradamente que el proceso de am-
paro contra resoluciones judiciales “está circunscrito a cuestionar decisiones judicia-
les que vulneren de forma directa derechos fundamentales, toda vez que a juicio de este 
Tribunal la irregularidad de una resolución judicial con relevancia constitucional se 
produce cada vez que ésta se expida con violación de cualquier derecho fundamental y 
no sólo en relación con los supuestos contemplados en el artículo 4 del Código Procesal 
Constitucional” (Cfr. STC 3179-2004-AA, fundamento jurídico 14). 

 En este sentido, el debido proceso es un derecho continente, siendo que la afec-
tación de cualquiera de los atributos que lo integran termina por incidir negati-
vamente sobre su contenido. 

 Se ha dicho asimismo, en cuanto al derecho a la motivación de resoluciones 
también invocable ante la actuación del Ministerio Público, que éste salvaguarda 
(al justiciable) frente a la arbitrariedad (judicial), toda vez que “garantiza que las 
resoluciones judiciales no se encuentren justificadas en el mero capricho de los magis-
trados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento jurídico o los que se 
deriven del caso” (Cfr. STC 3943-2006-PA/TC, fundamento jurídico 4).
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 Estos criterios, mutatis mutandi, resultan parámetros aplicables para evaluar la 
constitucionalidad de las decisiones que adopten los representantes del Ministe-
rio Público. 

La garantía del non bis in idem como contenido del derecho al debido proceso, 
sus dimensiones y efectos 

3. En la STC 2050-2002-AA/TC, este Tribunal destacó que el ne bis in idem es un 
principio implícito en el derecho al debido proceso, reconocido por el artículo 
139, inciso 3), de la Constitución. “Esta condición de contenido implícito de un 
derecho expreso se debe a que, de acuerdo con la IV Disposición Final y Transitoria de 
la Constitución, los derechos y libertades fundamentales se aplican e interpretan con-
forme a los tratados sobre derechos humanos en los que el Estado peruano sea parte” 
(Cfr. Fundamento jurídico 18). 

 En efecto, el derecho a no ser juzgado o sancionado dos veces por los mismos 
hechos se encuentra reconocido tanto en el artículo 14.7 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, cuyo texto señala que “Nadie podrá ser juzgado 
ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una 
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada país”, como en 
el artículo 8.4 de la Convención Americana de Derechos Humanos, de acuerdo 
con el cual “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a 
nuevo juicio por los mismos hechos”.

4. El principio ne bis in idem, por otra parte, se desprende de los principios de lega-
lidad y de proporcionalidad, y ostenta dos dimensiones (formal y material). En 
su formulación material, expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones 
sobre el mismo sujeto a consecuencia de una misma infracción. Tal proceder, 
como se ha dicho muchas veces, constituiría un exceso del poder sancionador, 
contrario a las garantías propias del Estado de derecho. 

 En su vertiente procesal, significa en cambio que un mismo hecho no pueda ser 
objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el 
mismo objeto. 

5. Con independencia de las consideraciones precedentes, es importante, sin em-
bargo, precisar que un mismo sujeto, con su comportamiento, puede generar 
más de una consecuencia jurídica, lesionando con ello bienes jurídicos y valores 
diversos, cada uno de los cuales será tutelado en la vía correspondiente, sin que 
ello implique un doble juzgamiento o una doble sanción. 

 Lo importante, en consecuencia, para calificar si se vulneró tal garantía funda-
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mental, no es tanto que por un mismo acto una persona sea procesada o sancio-
nada administrativa y correlativamente en un proceso penal (toda vez que aquel 
acto puede suponer la infracción de un bien jurídico administrativo y, simultá-
neamente, de un bien jurídico penal), sino que la conducta antijurídica, pese a 
afectar a un solo bien jurídico, haya merecido el reproche dos o más veces.

6. En tales circunstancias, y siendo evidente que en el presente caso nos encontra-
mos ante una imputación administrativa y otra penal, serán materia de análisis 
las consecuencias jurídicas generadas por el accionar de la empresa Financiera 
Cordillera S.A. (Ripley). Ello, a fin de determinar si este se afectó uno o más 
bienes jurídicos tutelados. 

Bienes jurídicos tutelados a los usuarios y consumidores 

7. La Constitución prescribe en su artículo 65.° la defensa de los intereses de los 
consumidores y usuarios, a través de un derrotero jurídico binario. Vale decir, 
establece un principio rector para la actuación del Estado y, simultáneamente, 
consagra un derecho subjetivo. En lo primero, el artículo tiene la dimensión de 
una pauta básica o postulado destinado a orientar y fundamentar la actuación del 
Estado respecto a cualquier actividad económica. 

 Así, el juicio estimativo y el juicio lógico derivado de la conducta del Estado 
sobre la materia tienen como horizonte tuitivo la defensa de los intereses de los 
consumidores y los usuarios. En lo segundo, la Constitución reconoce la facultad 
de acción defensiva de los consumidores y usuarios en los casos de transgresión 
o desconocimiento de sus legítimos intereses; es decir, lleva aparejado el atributo 
de exigir al Estado una actuación determinada cuando se produzca alguna forma 
de amenaza o afectación efectiva de los derechos de consumidor o usuario, inclu-
yendo la capacidad de acción contra el propio proveedor. 

8. Lo expuesto permite concluir que si bien es cierto la Norma Fundamental tutela 
a operadores y agentes el ejercicio de las libertades patrimoniales, también lo es 
que tales atributos deben ejercerse con pleno respeto a los derechos fundamenta-
les de los “otros”, y con sujeción a la normativa que regula la participación en el 
mercado.

9. De ahí que los bienes jurídicos reconocidos a consumidores y usuarios estén 
concretamente referidos a los atributos inherentes a la condición de estos como 
tales y busquen preservarlos frente a excesos, amenazas o vulneraciones que se 
generen en el ejercicio abusivo e ilimitado de las libertades económicas. Esto 
es, relacionados a la forma en que se comercializan los productos y brindan los 
servicios, la idoneidad de estos respecto a los fines y usos previsibles para los que 
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normalmente se adquieren en el mercado, la coherencia entre lo pactado (pro-
ducto o servicio), lo pactado y recibido, entre otros elementos. 

Bienes jurídicos tutelados por el Derecho penal 

10. Distinto es el caso del Derecho penal, cuyo objetivo es regular la vida de la so-
ciedad mediante la persecución y sanción de aquellas conductas que impliquen 
o presupongan comportamientos sociales dañosos. Así, cada conducta prohibida 
está referida a un delito y prevé las sanciones que se impondrán a quienes incu-
rran en ella, consecuentemente, los bienes y valores jurídicos que protege están 
relacionados concreta y directamente con cada uno de los particulares atributos 
que se espera preservar. 

11. Bajo ese esquema, corresponde evaluar si, en efecto, y como se argumenta en 
las disposiciones fiscales cuestionadas, el ejercicio de la acción penal contra los 
representantes de Financiera Cordillera S.A. implica una duplicidad de reproches 
contra ésta, dado que dicha empresa fue sancionada en anterior oportunidad 
por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 
Propiedad Intelectual (INDECOPI).

Análisis de la controversia 

12. En el presente caso, de los autos se advierte que la Comisión de Defensa y Pro-
tección al Consumidor de INDECOPI, mediante Resolución Final 2030-2006/
CPC, de fecha 31 de octubre de 2006, recaída en el Exp. 1156-2006/CPC, 
declaró fundada la denuncia interpuesta por el recurrente contra Ripley S.A. por 
infracción del artículo 8.º de la Ley de Protección al Consumidor. La Comisión 
advirtió que dicha entidad financiera infringió el derecho que le asiste como con-
sumidor al negarse a atender el reclamo que presentó, y dispuso que la denun-
ciada financiera, dentro del plazo de cinco días hábiles, cumpla con considerar 
el pago efectuado por el denunciante, y que, consecuentemente, regularice las 
cuotas correspondientes y los intereses respectivos, imponiéndole una sanción de 
multa equivalente a 3 UIT (fojas 6-16) 

 También se advierte que el amparista formuló denuncia penal contra Financiera 
Cordillera S.A. por los delitos de defraudación (abuso de firma en blanco), con-
tra la fe pública (falsedad genérica) cometidos en su agravio y por el delito contra 
la administración pública (desobediencia a la autoridad) cometido en agravio del 
Estado Peruano. El demandante argumentó que dicha financiera, abusando de la 
firma en blanco del pagaré suscrito para garantizar las compras efectuadas en las 
tiendas Ripley, lo completó con cantidades dinerarias inexistentes, generándose 
derechos inexistentes con el consiguiente perjuicio del firmante (fojas 18-21).
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 Asimismo, se verifica que los funcionarios públicos emplazados, mediante 
las disposiciones fiscales cuestionadas, resolvieron, en doble grado fiscal, abs-
tenerse del ejercicio de la acción penal, señalando, entre otros argumentos, 
que el derecho penal “es instrumento de control de última ratio no pudiendo 
perseguirse toda conducta ilícita si los conflictos sociales pueden ser dirimidos en 
otra vía ajena a la penal” (fj. 23-27). En tanto que, para confirmar tal deses-
timación, se arguyó que, “si bien la financiera ha incumplido con lo resuelto 
por la autoridad administrativa (Resolución N.º1 de fecha 13 de julio de 2007, 
también es de advertirse que ante el incumplimiento INDECOPI lo sancionó 
con amonestación y lo requirió bajo apercibimiento de imponérsele una multa, el 
incumplimiento total de la medida correctiva ordenada mediante la 2030-2006/
CPC (…)” (fojas 36-37). 

13. A nuestro juicio, en el presente caso, la decisión de los representantes del Minis-
terio Público de no formular denuncia penal contra Financiera Cordillera S.A. 
(Banco Ripley) lesionó los derechos fundamentales invocados, ya que el ejercicio 
de la acción penal contra ésta no vulnera el derecho al debido proceso, ni el prin-
cipio ne bis in idem. Ello es así, porque la sanción de multa que le fuera impuesta 
por la Administración es consecuencia de la falta de idoneidad en el servicio 
dadas las irregularidades en las que ésta incurrió durante la relación comercial 
con el recurrente; específicamente, los excesos cometidos por no contabilizar los 
pagos efectuados por el recurrente y no regularizar ni el cronograma de pagos ni 
los intereses, inconductas que el INDECOPI consideró lesivas del artículo 8.º de 
la Ley de defensa al consumidor. 

14. Por otra parte, el ejercicio de la acción penal implica únicamente hacer de cono-
cimiento del órgano jurisdiccional que existen “indicios suficientes o elementos 
de juicio reveladores de la existencia de un delito” (Cfr. Art. 77 del Código 
Procedimientos Penales), máxime si las actuaciones del Ministerio Público son 
postulatorias y no decisiorias, como se ha establecido en constante jurispru-
dencia emitida por este Tribunal. En este sentido, es el órgano jurisdiccional 
el que determinará si se cometieron las conductas sociales prohibidas que se 
denuncian y si la financiera denunciada es responsable de tal comportamiento 
dañoso. 

15. Consecuentemente, acreditándose que las disposiciones fiscales cuestionadas le-
sionaron los derechos de acceso a la justicia y a la motivación de resoluciones, 
toda vez que los bienes jurídicos tutelados por la Administración difieren de los 
bienes tutelados por el derecho penal, debe ampararse la demanda.
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Por estas consideraciones, a nuestro juicio, corresponde:

1. Declarar FUNDADA la demanda y, en consecuencia, NULAS las disposiciones 
fiscales de 27 de marzo de 2009 y 4 de agosto de 2008, expedidas por la Octava 
Fiscalía Superior Penal de Lima y la Vigésimo Novena Fiscalía Provincial Penal 
de Lima, respectivamente. 

2. DISPONER que la Vigésima Novena Fiscalía Provincial Penal de Lima proceda 
a merituar la denuncia penal promovida por don Julio Martín Ubillús Soriano 
conforme a las consideraciones expuestas y que, de ser el caso, inicie la acción 
penal correspondiente.

SS.
MIRANDA CANALES
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 05143-2011-PA/TC 
LIMA
JULIO MARTÍN UBILLÚS SORIANO

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Con el debido respeto de la opinión vertida por mis colegas magistrados, emito el 
siguiente voto singular al no concordar con los argumentos ni con el fallo de la sen-
tencia en mayoría:

Esta sentencia declara fundada la demanda porque las resoluciones fiscales cuestiona-
das aplicaron incorrectamente el principio ne bis in ídem.

Tal consideración, no es razón suficiente para amparar la pretensión del recurrente, ya 
que las resoluciones fiscales cuestionadas, lejos de fundamentarse exclusivamente en 
una incorrecta aplicación del principio ne bis in ídem, se sustentaron adecuadamente 
en los principios de fragmentariedad y mínima intervención; en los artículos IV y VII 
del Título Preliminar del Código Penal; en el artículo 12º del Código Penal; y, en los 
hechos constatados durante la etapa de investigación preliminar.

Considero que la presente demanda debe ser desestimada, ya que las resoluciones 
fiscales presentan una motivación suficiente. 

Por tanto, en este caso, la orden dada a los Fiscales para que expidan nuevas resolu-
ciones —que esta vez darían lugar a formular denuncia penal contra don Arturo Juan 
Núñez Devescovi y otros— transgrede competencias constitucionales exclusivas del 
Ministerio Público.

Por las consideraciones precedentes, mi voto es porque se declare INFUNDADA la 
demanda de amparo.

SARDÓN DE TABOADA
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Sentencia 02744-2015-PA/TC

Proceso de amparo promovido por Jesús de Mesquita Oliviera. 
El Tribunal declaró fundada la demanda sobre sanción de sali-
da obligatoria del país a ciudadano extranjero.

Fecha de publicación en el Portal Oficial del TC: 14 de diciembre de 2016

Resumen: El Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda de amparo inter-
puesta por el recurrente, de nacionalidad brasileña, quien solicitó que se declare la 
nulidad de la resolución directoral que le impuso la sanción de salida del país como 
consecuencia de haberse vencido el plazo de permanencia de su visa de turista.

El Tribunal señaló la relevancia constitucional de la situación de los migrantes, cuya 
condición jurídica es irregular, pues tienen una especial condición de vulnerabilidad, 
ya que enfrentan diversas barreras culturales, además de dificultades económicas, so-
ciales y obstáculos para regresar a su país de origen; y también porque, dada su situa-
ción de irregularidad, se encuentran expuestos a ser víctimas de violencia, xenofobia u 
otras formas de discriminación o trato inhumano o degradante, pese a lo cual evitan 
ponerse en contacto con las autoridades por temor a la detención migratoria y even-
tual deportación.

En ese contexto, el Tribunal estableció que la política migratoria del Estado no puede 
soslayar dos premisas esenciales: (i) que la entrada o residencia irregulares nunca de-
ben considerarse delitos, sino tan solo faltas administrativas, y que la privación de li-
bertad de un migrante en situación irregular solo se justificará cuando exista un riesgo 
inminente de que eluda futuros procesos judiciales o procedimientos administrativos 
o cuando la persona representa un peligro; y (ii) que los derechos humanos de los 
migrantes constituyen un límite infranqueable a la potestad migratoria.

Bajo estos criterios, y analizando el caso concreto, el Tribunal señaló que la sanción 
de salida obligatoria del país e impedimento de ingreso al territorio nacional que fue 
impuesta al demandante se hizo sin precisar límite temporal alguno, y sin considerar 
que está casado y tiene una hija de nacionalidad peruana menor de edad. La sanción 
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significaría la separación física de los miembros de su familia y se opone al carácter 
excepcional y temporal que debe regir toda medida relativa a la separación del niño 
respecto de sus padres o de su familia.

Si bien, conforme con las normas migratorias, la sanción es consecuencia de las nor-
mas de extranjería, el Tribunal adujo que la Superintendencia Nacional de Migracio-
nes no acreditó la existencia de motivos de interés público que tornen imprescindible 
la salida obligatoria del recurrente, máxime si no se han valorado los lazos familiares 
que se verían seriamente afectados con la medida.

Temas claves: Debido proceso — derecho a la defensa — derecho a la protección a la 
familia — estado de cosas inconstitucional — garantías del debido procedimiento — 
procedimiento migratorio sancionador — protección constitucional de los migrantes.
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EXP. N.° 02744-2015-PA/TC 
MADRE DE DIOS 
JESÚS DE MESQUITA OLIVIERA Y OTROS 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 días del mes de noviembre de 2016, el Pleno del Tribunal Consti-
tucional, integrado por los señores magistrados Miranda Canales, Ledesma Narváez, 
Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos Núñez y Espinosa-Saldaña Barrera, pronuncia 
la siguiente sentencia, con los fundamentos de voto de los magistrados Blume Fortini 
y Espinosa-Saldaña Barrera, y con los votos singulares de los magistrados Ledesma 
Narváez y Sardón de Taboada que se agregan.

ASUNTO 

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jesús de Mesquita Oliviera, 
por derecho propio y en representación de su menor hija de iniciales Y. D. M. L., y 
Sherley Bocangel Farfán, contra la resolución de fojas 109, de fecha 1 de diciembre de 
2014, expedida por la Sala Superior Civil de la Corte Superior de Justicia de Madre 
de Dios, que declaró improcedente la demanda.

ANTECEDENTES

Demanda

Con fecha 31 de mayo de 2013, don Jesús de Mesquita Oliviera, de nacionalidad 
brasileña, y otros, presentan demanda de amparo contra la Superintendencia Nacio-
nal de Migraciones. En ella solicitan que se declare la inaplicación de la Resolución 
Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, de fecha 27 de febrero de 2013, 
la cual impuso al recurrente la sanción de salida obligatoria del país, impidiéndole 
ingresar al territorio nacional; y que, en consecuencia, se le permita permanecer en 
territorio peruano junto a su familia. 

Sustentan su demanda en que tal proceder viola el derecho fundamental de protec-
ción a la familia, el deber y derecho de los padres a alimentar, educar y dar seguridad 
a sus hijos, así como los derechos al debido proceso y de defensa; y ello porque se le 
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pretende expulsar del país y vulnerar el derecho de su hija a tener la compañía de su 
padre, lo que perjudicaría gravemente su formación y desarrollo personal.

Contestación de la demanda 

Con fecha 26 de julio de 2013, el procurador público a cargo de los asuntos judiciales 
del Ministerio del Interior se apersonó y dedujo las excepciones de incompetencia y de 
falta de agotamiento de la vía administrativa, pues considera que la dilucidación de la 
presente controversia requiere de una amplia estación probatoria ausente en el proceso 
de amparo, a fin de formar convicción sobre el motivo de ingreso o permanencia de 
un extranjero en el país (carecer de antecedentes penales o policiales, no encontrarse 
incurso en razones de seguridad, etc.), y que el demandante no impugnó, en sede 
administrativa la resolución cuestionada. En cuanto al fondo, refiere que don Jesús de 
Mesquita Oliviera, de nacionalidad brasileña, ingresó al país el 29 de enero de 2011 
con la calidad migratoria de turista y con 90 días de permanencia autorizada; sin em-
bargo, dicha autorización venció, por lo que, al encontrarse en una situación migrato-
ria irregular, conforme al artículo 62 de la Ley de Extranjería, aprobado por el Decreto 
Legislativo 703, se le aplicó la sanción de salida obligatoria del país con impedimento 
de ingreso. Por ello, solicita que la demanda sea declarada improcedente o infundada.

Sentencia de primera instancia o grado

El Primer Juzgado Mixto de Tambopata de la Corte Superior de Justicia de Madre de 
Dios, mediante Resolución 5, de fecha 28 de noviembre de 2013 (folio 47), deses-
timó las excepciones de incompetencia y de falta de agotamiento de la vía adminis-
trativa, y mediante Resolución 7, de fecha 14 de enero de 2014 (folio 57), declaró 
fundada la demanda. Argumenta que la sanción impuesta al demandante no resulta 
proporcional en relación con el interés superior de la menor de iniciales Y. D. M. L. 

Sentencia de segunda instancia o grado

La Sala Superior Civil de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, mediante 
Resolución 16, de fecha 1 de diciembre de 2014 (folio 109), declaró improcedente 
la demanda, porque considera que el acto cuestionado era pasible de impugnación 
en sede administrativa o de contradicción ante el Poder Judicial en la vía ordinaria, 
recursos que no utilizó el demandante. 

FUNDAMENTOS

§1.  Delimitación del asunto litigioso

1. Conforme se aprecia de autos, la parte recurrente solicita que se declare la inapli-
cación de la Resolución Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, la 
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cual sancionó a don Jesús de Mesquita Oliviera, de nacionalidad brasileña, con 
la salida obligatoria del país y su impedimento de ingresar a territorio nacional; 
y que, en consecuencia, se le permita permanecer en territorio peruano junto a 
su familia. Alega la vulneración de los derechos constitucionales a la protección a 
la familia, al matrimonio, al debido proceso y de defensa, así como la imposibi-
lidad de cumplir con el deber y derecho de los padres de alimentar, educar y dar 
seguridad a sus hijos.

2. Por su parte, la demandada dedujo las excepciones de incompetencia y de falta de 
agotamiento de la vía administrativa, por lo que, antes de analizar las cuestiones 
de fondo que se plantean en el presente caso, es necesario precisar las razones que 
justifican la competencia del Tribunal Constitucional en el conocimiento de esta 
causa. 

§2.  Cuestiones procesales previas

3. En cuanto a la falta de agotamiento de la vía administrativa, a criterio de este Tri-
bunal resulta de aplicación al caso la excepción prevista en el artículo 46, inciso 2, 
del Código Procesal Constitucional, pues requerir el agotamiento de la vía previa 
podría dar lugar a que la agresión denunciada se torne irreparable. Así, de autos 
se advierte el Oficio 240-2013-EGPOL-SURORI-DIRTEPOL-MDD-DIV-
SE-DISE (fs.9), de fecha 23 de mayo de 2013, en el que la Dirección Territorial 
Policial de Madre de Dios indica que la División de Seguridad del Estado de su 
jurisdicción lleva a cabo las acciones pertinentes y necesarias para la ejecución de 
la resolución administrativa que sancionó a Jesús de Mesquita Oliviera con la sa-
lida obligatoria del país y el consecuente impedimento de su ingreso al territorio 
nacional.

 Si bien el propio recurrente afirma, en su recurso de agravio, que dicha medida 
aún no ha sido ejecutada, resulta evidente la amenaza inminente de lesión a la 
que se encuentra expuesto. 

 Asimismo, debe tenerse en cuenta que la administración pudo optar por una 
aplicación literal del artículo 67 del Decreto Legislativo 703 (anterior Ley de Ex-
tranjería, vigente al momento de la emisión del acto administrativo cuestionado) 
–donde no se estableció un mecanismo impugnatorio específico para la sanción 
de salida obligatoria–, para el rechazo de un recurso administrativo.

4. Respecto a la presunta necesidad de una estación probatoria en la controversia 
sub litis, cabe indicar que el propósito de este proceso constitucional es verifi-
car si la Resolución Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES vulnera 
(o no) los derechos fundamentales invocados en la demanda, mas no definir o 
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reconocer una situación migratoria particular a favor del recurrente, por lo que 
la ausencia de una etapa probatoria plena en este contexto no implica obstáculo 
alguno para el examen de constitucionalidad que corresponde realizar en este 
caso.

5. Siendo así, el análisis de este Tribunal abordará los siguientes aspectos fundamen-
tales: En primer lugar, la protección constitucional de los migrantes en nuestro 
ordenamiento jurídico, en concreto, la que corresponde a aquellos indocumen-
tados o en situación irregular; y, en segundo lugar, los cuestionamientos referidos 
a la supuesta vulneración del derecho al debido proceso del recurrente en el 
procedimiento migratorio sancionador que se instauró en su contra. Se verificará 
en este punto si la sanción impuesta cumplió con respetar las garantías formales 
y materiales del debido procedimiento administrativo, y en el ámbito de estas 
últimas, si se vulneró (o no) el derecho de protección a la familia del recurrente.

§3.  Protección constitucional de los migrantes. La condición particular de los 
migrantes indocumentados o en situación irregular

6. Aunque inicialmente la migración internacional fue asumida como un fenóme-
no de corte laboral económico, el carácter universal e inalienable de los derechos 
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, así como 
la vigencia del principio derecho de igualdad y no discriminación en su goce, 
permite afirmar que en la actualidad los alcances del proceso de migración in-
ternacional han trascendido ampliamente dicho ámbito. En esa lógica, el primer 
intento por establecer un documento internacional donde se precise los derechos 
de las personas migrantes, sin alusión a su condición laboral, se advierte en la 
Declaración sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacio-
nales del país en que viven, adoptada por la Asamblea General en su resolución 
40/144, de fecha 13 de diciembre de 1985, en la que se reconoce que, según la 
Declaración Universal de Derechos Humanos: “[…] todo ser humano tiene de-
recho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad jurídica, que todos 
son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la 
ley, y que todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación 
que infrinja esa declaración y contra toda provocación a tal discriminación”.

7. Lo propio se advierte en nuestra Constitución, que acoge un tratamiento jurídi-
co igualitario en materia de derechos fundamentales entre nacionales y extran-
jeros, con limitaciones excepcionales en el ejercicio de determinados derechos 
(libertad de tránsito –artículo 2.11-, propiedad -artículo 71-, entre otros). Ello se 
desprende de lo dispuesto en la parte introductoria de su artículo 2, que prescribe 
que “toda persona tiene derecho a […]”, sin efectuar distinción alguna entre am-
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bas condiciones jurídicas; y también se colige de lo establecido en el inciso 2 de la 
misma disposición, que reconoce que “toda persona tiene derecho a la igualdad 
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, 
religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole”. 

8. Ahora bien, dentro del universo de migrantes es posible distinguir dos condicio-
nes esenciales, aquellos cuya estancia en el Estado del que no son nacionales es 
regular, y aquellos que por no haber respetado las normas de ingreso o por haber 
permanecido más allá del tiempo para el cual estaban autorizados, se encuentran 
en una situación jurídica irregular. En ese sentido, resulta innegable la relevancia 
constitucional que adquiere la situación de los migrantes cuya condición jurídi-
ca es irregular, pues como puso en evidencia la Asamblea General de Naciones 
Unidas en su Resolución sobre Protección de los migrantes, estos tienen una 
especial condición de vulnerabilidad. Y ello porque, al no encontrarse en sus 
países de origen, enfrentan diversas barreras de idioma, costumbres y culturas, 
además de dificultades económicas, sociales y obstáculos para regresar a su país 
de origen; y también porque, dada su situación de irregularidad, se encuentran 
expuestos a ser víctimas de violencia, xenofobia u otras formas de discriminación 
o trato inhumano o degradante, pese a lo cual evitan ponerse en contacto con las 
autoridades por el temor a ser puestas en detención migratoria y eventualmente 
deportadas [Asamblea General de Naciones Unidas. Resolución sobre Protección 
de los migrantes, A/RES/54/166, 24 de febrero de 2000, Preámbulo].

9. En tal contexto, el Tribunal Constitucional considera de fundamental importan-
cia destacar que si bien los Estados cuentan con un ámbito especialmente amplio 
para el establecimiento y dirección de sus políticas migratorias, en tanto se trata 
medidas destinadas a garantizar la seguridad nacional y el orden público, el ejer-
cicio de esta potestad no puede soslayar dos premisas esenciales:

 i) En primer lugar, que la entrada o residencia irregulares nunca deben con-
siderarse delitos, sino tan solo faltas administrativas, por lo que el recurso a 
una eventual detención administrativa debe ser excepcional y siempre que 
dicha medida se encuentre prescrita por la ley, además de que sea necesaria, 
razonable y proporcional a los objetivos que se pretende alcanzar. La pri-
vación de libertad de un migrante en situación irregular solo se justificará 
cuando exista un riesgo inminente de que eluda futuros procesos judiciales 
o procedimientos administrativos o cuando la persona representa un peligro 
para su propia seguridad o para la seguridad pública; ello durante el menor 
tiempo posible y a partir de una evaluación individual de cada caso, con el 
respeto de las salvaguardias procesales que correspondan.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

750

 ii) En segundo lugar, que los derechos humanos de los migrantes constituyen 
un límite infranqueable a su potestad migratoria. 

10. La primera premisa resulta acorde con la preocupación manifestada en su opor-
tunidad por la Asamblea General de las Naciones Unidas, a propósito del Infor-
me del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, expedido 
el 2 de abril de 2012, donde se destaca que:

(…) la entrada o residencia irregulares nunca deben considerarse delito, ya 
que no constituyen en sí delitos contra las personas, el patrimonio o la seguri-
dad nacional. Es importante subrayar que los migrantes irregulares no son de-
lincuentes en sí y no deben ser tratados como tales. El Grupo de Trabajo sobre 
la Detención Arbitraria ha señalado que “tipificar como delito la entrada ilegal 
en el territorio de un Estado trasciende el interés legítimo de los Estados de 
controlar y regular la inmigración ilegal y da lugar a detenciones innecesarias. 
[Consejo de Derechos Humanos, 20º período de sesiones, párrafo 13].

 En ese sentido, se concluye y recomienda que:

70. La detención administrativa no debe aplicarse como medida punitiva 
en caso de infracción de las leyes y reglamentos de inmigración, ya que 
dicha infracción no debe considerarse delito.

 A nivel interno, este aspecto es reconocido en el artículo V del Título Prelimi-
nar del Decreto Legislativo 1236, que establece la actual regulación migratoria, 
cuando reconoce el principio de no criminalización de la migración irregular, en 
los siguientes términos: “El Estado formula y ejecuta su Política Migratoria bajo 
el Principio de No Criminalización de la Migración Irregular”.

11. La segunda deriva del tratamiento jurídico igualitario que acoge nuestra Norma 
Fundamental respecto a la titularidad de los derechos fundamentales de nacio-
nales y extranjeros y que solo admite restricciones excepcionales, razonables y 
proporcionales vinculadas con la seguridad nacional (artículo 44), salud pública 
(artículo 2.11) y el orden interno (artículos 118.4 y 166). Asimismo, se encuen-
tra respaldada por lo dispuesto en el punto 1 de la antes mencionada Resolución 
sobre Protección de los migrantes, expedida por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas [Asamblea General de Naciones Unidas. Resolución sobre Protección 
de los migrantes, A/RES/54/166, 24 de febrero de 2000], y a nivel regional, 
por lo establecido en la Opinión Consultiva 18/03 de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), sobre la Condición jurídica y 
derechos de los migrantes indocumentados, de fecha 17 de septiembre de 2003, 
la cual entiende que:
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[…] la situación [migratoria] regular de una persona en un Estado no es 
condición necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio 
de la igualdad y no discriminación, puesto que, como ya se mencionó, 
dicho principio tiene carácter fundamental y todos los Estados deben ga-
rantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en 
su territorio.

 En esa misma línea, la Corte IDH en el caso Vélez Loor vs. Panamá, ha estableci-
do que:

[…], el Estado puede otorgar un trato distinto a los migrantes documen-
tados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes 
y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, obje-
tivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por consiguiente, 
los Estados tienen la obligación de no introducir en su ordenamiento 
jurídico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de carác-
ter discriminatorio, combatir las prácticas de este carácter y establecer 
normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad 
ante la ley de todas las personas. [Sentencia de 23 de noviembre de 2010, 
párrafo, 248].

12. Ello no implica que los Estados no puedan iniciar acción alguna contra las per-
sonas migrantes que no cumplan con el ordenamiento jurídico estatal, sino que, 
al adoptar las medidas que correspondan, estos deben respetar sus derechos hu-
manos, en cumplimiento de su obligación de garantizar su ejercicio y goce a toda 
persona que se encuentre bajo su jurisdicción, sin discriminación alguna por su 
regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa. 
Así, la legitimidad de las restricciones que establezca el Estado en el ejercicio de 
los derechos de los migrantes en situación irregular, está sujeta a que se demues-
tre su condición de límites razonables y proporcionales de tales derechos. La sola 
condición migratoria irregular de una persona no puede ser invocada, sin más, 
como justificación válida que legitime un desconocimiento absoluto a la titulari-
dad y ejercicio de sus derechos fundamentales.

13. En todo caso, corresponderá a la autoridad administrativa garantizar que en el 
ejercicio de sus competencias, la vigencia de los bienes jurídico-constitucionales 
de seguridad nacional, salud pública y orden interno sea compatible con el respe-
to a los derechos fundamentales de los migrantes en situación irregular. En torno 
a ello, la CIDH, en el caso Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros vs. Estados 
Unidos, donde se cuestionaba que la deportación de los peticionarios a su país de 
origen era lesiva de su derecho a la vida familiar, entre otros, manifestó que:
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De conformidad con el derecho internacional, la Comisión Interamericana 
ha encontrado que en esta área no son absolutos, ni el ámbito de acción del 
Estado ni los derechos de una persona que no es ciudadana. En cambio, la 
CIDH ha coincidido con muchos órganos internacionales en que debe ha-
ber una prueba de equilibrio, conforme a la cual se pesa el interés legítimo 
del Estado de proteger y promover el bienestar general vis-a-vis los derechos 
fundamentales de los residentes no ciudadanos, tales como el derecho a la 
vida familiar. 

§4.  Sobre la presunta vulneración del derecho al debido procedimiento en el 
contexto de un procedimiento migratorio sancionador

14. Habiéndose establecido que el Estado sólo puede aplicar restricciones razonables 
y proporcionales al ejercicio de los derechos fundamentales de los migrantes en 
situación irregular, corresponde verificar si en este caso la Resolución Directo-
ral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, que impuso al recurrente la sanción 
de salida obligatoria del país con el correspondiente impedimento de ingreso al 
territorio nacional, cumplió con respetar las garantías formales y materiales del 
debido procedimiento administrativo y, en el ámbito de estas últimas, si vulneró 
el derecho de protección a la familia de los recurrentes.

15. En términos generales, el Tribunal Constitucional ha entendido que el conte-
nido protegido por el debido proceso, reconocido en el artículo 139, inciso 3, 
de la Constitución, implica dos tipos de garantías: las formales y materiales. Las 
primeras están referidas al respeto de determinadas formalidades, como el juez 
natural, el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa y la motivación, 
instancia plural, entre otras. Las segundas, en cambio, se refieren a los estándares 
de razonabilidad y proporcionalidad que toda decisión judicial debe suponer 
[STC 0023-2005-AI/TC, fundamento 48] en el marco de la Constitución y las 
leyes. Asimismo, es criterio reiterado que su exigibilidad no se circunscribe al 
ámbito de los procesos judiciales, sino que se extiende al ámbito de los procedi-
mientos administrativos [entre otras, STC 04289-2004-PA/TC, fundamento 3; 
03741-2004-PA/TC, fundamento 18], como lo es en este caso el procedimiento 
migratorio sancionador.

16. En el caso de los extranjeros que se encuentran en una situación migratoria irre-
gular, la Corte IDH ha sido concluyente al reconocer la exigibilidad de este dere-
cho en el contexto de un procedimiento migratorio sancionador. Ello lo hizo en 
el caso Vélez Loor vs. Panamá, donde sostuvo que: 
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“[e]l debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda 
persona, independientemente de su estatus migratorio. Esto implica que 
el Estado debe garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere 
un migrante en situación irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus 
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de 
igualdad procesal con otros justiciables.” [Sentencia de 23 de noviembre de 
2010, párrafo 143].

§4.1.  Garantías formales del debido procedimiento en el íter de un procedimien-
to migratorio sancionador 

17. En cuanto a las garantías formales del debido procedimiento administrativo, este 
Tribunal ha tenido oportunidad de reconocer, entre otros, los siguientes dere-
chos: a la notificación del acto administrativo (STC 05658-2006-PA/TC), de 
acceso al expediente (STC 1109-2002–AA/TC), de defensa, a ofrecer y producir 
pruebas (STC 03741-2004-PA/TC), a una decisión motivada y fundada en de-
recho (STC 8495-2006-PA/TC), presunción de licitud (STC 2192-2004-AA/
TC), al plazo razonable (STC 1966-2005-PHC/TC), a ser investigado por una 
autoridad competente e imparcial (STC 0071-2002-AA/TC), a impugnar las de-
cisiones administrativas (STC 03741-2004-PA/TC), así como la garantía del ne 
bis in ídem (STC 2050-2002-AA/TC) y el principio de publicidad de las normas 
procedimentales (STC 01514-2010-PA/TC).

18. Ahora bien, en el supuesto específico de los procedimientos migratorios san-
cionadores, resultan ilustrativas las garantías formales reconocidas por la Corte 
IDH, en el caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, donde 
se cuestionaba la expulsión de dicha familia al Estado peruano luego de verificar 
su situación migratoria irregular en Bolivia (por el rechazo a su solicitud de reco-
nocimiento del estatuto de refugiados). Allí se estableció que:

133. En definitiva, un procedimiento que pueda resultar en la expulsión o de-
portación de un extranjero debe tener carácter individual, de modo que per-
mita evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, no debe discriminar 
en razón de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religión, opinión política, 
origen social u otro estatus, y ha de observar las siguientes garantías mínimas:

 i) ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra, si los 
hubiere, y de los motivos de la expulsión o deportación. Esta notifica-
ción debe incluir información sobre sus derechos, tales como:

 a. la posibilidad de exponer las razones que lo asistan en contra de su 
expulsión y oponerse a los cargos en su contra;
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 b. la posibilidad de solicitar y recibir asesoría legal, incluso a través de 
servicio público gratuito de ser aplicable y, de ser el caso, traducción o 
interpretación, así como asistencia consular, si correspondiere;

 ii) en caso de decisión desfavorable, debe tener derecho a someter su caso 
a revisión ante la autoridad competente, presentarse o hacerse repre-
sentar ante ella para tal fin, y

 iii) la eventual expulsión solo podrá efectuarse tras una decisión funda-
mentada conforme a la ley y debidamente notificada.

19. En tal contexto, este Tribunal entiende que, en el marco de un procedimiento 
migratorio sancionador, resulta exigible reconocer a los extranjeros en situación 
irregular las siguientes garantías formales mínimas: 

i) el derecho a ser informado expresa y formalmente de los motivos que 
dieron lugar a la imposición de la sanción administrativa (multa, salida obli-
gatoria, cancelación de permanencia o residencia, o expulsión) y de los cargos 
en su contra, si los hubiere. La puesta en conocimiento puede darse mediante 
comunicación escrita dirigida al último domicilio registrado por el extranjero 
ante la autoridad migratoria, y contendrá copia íntegra de la resolución respec-
tiva, o en su defecto, al momento en que el extranjero en situación irregular se 
apersone a la autoridad competente para regularizar su permanencia en el país. 

Aquí cobra especial importancia lo anotado supra respecto al carácter ex-
cepcional de la detención administrativa de un migrante en situación irre-
gular, la cual solo se justificará cuando exista un riesgo inminente de que 
eluda futuros procesos judiciales o procedimientos administrativos y no 
se adviertan medidas alternativas menos lesivas que garanticen su compa-
recencia ante la autoridad migratoria, o cuando la persona representa un 
peligro para su propia seguridad o para la seguridad pública; ello durante el 
menor tiempo posible y a partir de una evaluación individual de cada caso, 
con el respeto de las salvaguardias procesales que correspondan; 

ii) la posibilidad de exponer y acreditar las razones que lo asistan en con-
tra de la sanción administrativa impuesta;

iii) la posibilidad de solicitar y recibir asesoría legal, incluso a través de 
servicio público gratuito de ser aplicable y, de ser el caso, traducción o in-
terpretación, así como asistencia consular, si correspondiere; 

iv) en caso de decisión desfavorable, el derecho a someter su caso a revisión 
ante una autoridad competente e imparcial, la cual se encuentra obligada 
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a resolver los recursos que correspondan dentro de un plazo razonable. El 
migrante puede recurrir por derecho propio o a través de un representante; 

v) la eventual expulsión solo podrá efectuarse tras una decisión funda-
mentada conforme a la ley y debidamente notificada.

Análisis del caso concreto

20. El demandante niega haber sido notificado con la Resolución Directoral 
00000065-2013-IN-MIGRACIONES, que le impuso la sanción de salida obli-
gatoria del país e impedimento de ingreso al territorio nacional, por lo que, alega, 
no ha tenido oportunidad de cuestionarla.

21. A fin de determinar si la sanción aplicada a la situación migratoria irregular del 
recurrente resulta lesiva de las garantías formales enunciadas supra, es pertinen-
te analizar la regulación del procedimiento administrativo sancionador que ha 
conllevado a la aplicación de la sanción. Así, el Decreto Legislativo 703, ante-
rior Ley de Extranjería (vigente durante la emisión de la Resolución Directoral 
cuestionada, y derogado por el Decreto Legislativo 1236, publicado en el diario 
oficial El Peruano el 26 de setiembre de 2015, que establece la actual regulación 
de migraciones) establecía como sanciones dirigidas a aquellos extranjeros que 
incumplan las normas en materia de extranjería, las siguientes:

Artículo 60.- Lo extranjeros que infrinjan las disposiciones de la presente 
Ley y su Reglamento estarán sujetos a las siguientes sanciones, según co-
rresponda:
a) Multa
b) Salida Obligatoria
c) Cancelación de la Permanencia o Residencia
d) Expulsión
[…]

 Sobre la sanción de salida obligatoria, que fue aplicada al recurrente, se estableció 
que:

Artículo 62.- La salida obligatoria procederá cuando el extranjero admitido 
se encuentre en situación migratoria irregular como consecuencia del ven-
cimiento de su permiso de permanencia o residencia y excedido del plazo 
para la regularización establecido en el Reglamento de Extranjería. La salida 
obligatoria conlleva el impedimento de ingreso al territorio nacional.
[…]
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Artículo 64.- La expulsión del país procederá: 
[…]
 3. A quien se le haya dado salida obligatoria o cancelándose su permanen-
cia residencia y no haya abandonado el territorio nacional

Artículo 65.- La salida obligatoria del país se efectuará por Resolución de 
la Dirección General del Gobierno Interior a propuesta de la Dirección de 
Migraciones y Naturalización, debiendo el extranjero abandonar el país en 
el plazo que se señale en la Resolución respectiva.

 Asimismo, se reconoció de forma explícita la posibilidad de cuestionar la aplica-
ción de algunas sanciones previstas en el referido artículo 60, entre las cuales no 
se encontraba la sanción de salida obligatoria:

Artículo 67.- En concordancia con el artículo 240 de la Constitución, el 
extranjero a quien se le hubiese aplicado las sanciones consideradas en el 
artículo 60, incisos c) y d) de la presente Ley, por haber incurrido en la falta 
señalada en el artículo 61 inciso a) de esta Ley, podrá solicitar la reconsidera-
ción o apelación de la medida adoptada en su contra, formulando su petición 
ante el Consulado Peruano respectivo, el que canalizará el recurso ante la au-
toridad competente por el conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores.

 En consecuencia, de la normativa acotada no se advierte que el Decreto Legis-
lativo 703 haya previsto un íter procedimental que especifique las garantías mí-
nimas del debido procedimiento de los migrantes en situación irregular. Si bien 
la norma contó con una disposición remisiva de su regulación al Reglamento de 
Extranjería, éste nunca fue expedido por la autoridad competente, de modo tal 
que, en la práctica, dicha remisión no surtió efecto alguno. La disposición remi-
siva se limitó a indicar que:

Artículo 78.- Todas las demás normas legales sobre inmigración y extran-
jería vigentes, no comprendidas en la presente Ley, serán incorporadas al 
Reglamento de Extranjería.

22. Este escenario de desregulación también fue advertido por la Defensoría del Pue-
blo, que, en su oportunidad, recomendó al Poder Ejecutivo actualizar la nor-
mativa inmigratoria prevista en la Ley de Extranjería e incluir mecanismos de 
impugnación de las decisiones que establecen sanciones de salida obligatoria, 
cancelación de permanencia o de residencia y de expulsión. [Informe Defensorial 
Nº 146 sobre Migraciones y Derechos Humanos. “Supervisión de las políticas de 
protección de los derechos de los peruanos migrantes”. 2009, pp. 193 y 194]. 
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 Posteriormente, dejó constancia de que el Decreto Legislativo 703, pese a su 
antigüedad, no fue reglamentado, razón por la cual se utilizaba el TUPA de Mi-
graciones (Decreto Supremo 003-2012-IN) y sus directivas internas para regular 
los trámites, procedimientos y servicios a cargo de la Superintendencia Nacional 
de Migraciones; por lo que, advertida la importancia de una regulación adecuada 
de la situación de los migrantes en el país, concluyó que “el Estado debe tomar 
acciones concretas y en el menor tiempo posible para solucionar el problema de 
la política migratoria nacional” [Defensoría del Pueblo, Informe de Adjuntía Nº 
009-2014-DP/ADHPD. “Tratamiento de las personas extranjeras en el Perú. 
Casos conocidos por la Defensoría del Pueblo”, 2015, p. 65].

23. Así las cosas, este Tribunal considera que la aplicación de la sanción de salida 
obligatoria y el correspondiente impedimento de ingreso al país impuestos al 
recurrente, bajo la vigencia del referido Decreto Legislativo 703, ha vulnerado las 
garantías formales de su derecho al debido procedimiento, pues como se indicó 
anteriormente, la normativa migratoria vigente en ese momento no cumplió 
con identificar un íter procedimental donde se especifique las garantías mínimas 
que corresponden a los extranjeros que se hallen sujetos a un procedimiento 
migratorio sancionador. Dicha regulación se circunscribió a la especificación de 
los supuestos de hecho frente a los cuales correspondía imponer las sanciones 
establecidas; empero, no identificó como actuaciones exigibles a la autoridad 
administrativa la comunicación de la resolución sancionadora al interesado, su 
debida motivación, la posibilidad de impugnación, u otras que avalen que el 
migrante sancionado pudo tomar conocimiento efectivo del acto administrativo, 
así como ejercer la defensa que ameritaba tales sanciones. 

24. Precisamente en esa línea, el recurrente niega haber tomado conocimiento de la re-
solución administrativa que cuestiona por intermedio de la autoridad migratoria, 
y si bien la Superintendencia Nacional de Migraciones alega lo contrario, es decir, 
haber notificado al demandante, de autos no se advierte constancia alguna de tal 
notificación en el último domicilio proporcionado por Jesús de Mesquita Oliviera 
a dicha autoridad, o, en su defecto, de la negativa del recurrente a recibirla o de 
las gestiones realizadas por la autoridad en ese sentido. Asimismo, en el supuesto 
específico de la sanción de salida obligatoria, dicha normativa no previó siquiera 
los mecanismos o medios impugnatorios a través de los cuales el extranjero sancio-
nado podía cuestionar el acto administrativo donde se le impone tal sanción. 

 Finalmente, la Superintendencia Nacional de Migraciones tampoco precisa, en 
su contestación, qué actuaciones concretas se dieron con el objeto de cautelar el 
derecho al debido procedimiento del recurrente luego de sancionarlo, por lo que 
corresponde estimar la demanda en este extremo.



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

758

§4.2.  Garantías materiales del debido procedimiento en el marco de un pro-
cedimiento migratorio sancionador. La especial trascendencia del derecho a la 
protección a la familia 

25. Los recurrentes cuestionan en este punto que la sanción aplicada a don Jesús de 
Mesquita Oliviera, la cual dispone su inmediata salida obligatoria del país, así 
como el impedimento de ingreso al territorio nacional sin precisar límite tempo-
ral alguno, resulta lesiva de los principios de unidad familiar e interés superior del 
niño, pues no ha tomado en cuenta que el extranjero sancionado tiene una hija 
de nacionalidad peruana menor de edad, de iniciales Y. D. M. L., ni tampoco 
que contrajo nupcias con doña Sherley Bocangel Farfán el 24 de abril de 2013.

26. En términos generales, el Tribunal Constitucional asume que este tipo de ga-
rantías configuran una de las manifestaciones del principio de interdicción de la 
arbitrariedad que orienta la actuación de la administración pública. En ese sen-
tido, toda decisión administrativa que implique alguna disposición o injerencia 
en los derechos fundamentales de los administrados deberá ser acorde con ciertos 
estándares de razonabilidad y proporcionalidad en el marco de la Constitución y 
las leyes.

27. En el ámbito de los procedimientos migratorios sancionadores, este Tribunal con-
sidera que las garantías materiales del debido procedimiento están referidas a que 
cualquier decisión de salida obligatoria o expulsión de un extranjero en situación 
irregular debe ser producto de una valoración conjunta y razonada de las circuns-
tancias particulares de cada migrante. Al respecto, la CIDH, en el referido caso 
Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros vs. Estados Unidos (Informe No. 8110, del 
12 de julio de 2010), esbozó ciertos criterios a tener en cuenta, tales como:

54. […] la edad que tenía el inmigrante no ciudadano cuando emigró al 
Estado recipiente; el tiempo de residencia en el país recipiente, del inmi-
grante no ciudadano; los vínculos familiares del no ciudadano en el Estado 
recipiente; el alcance de las penurias que constituye la deportación del no 
ciudadano para su familia en el Estado recipiente; las contribuciones so-
ciales del no ciudadano; el alcance de los vínculos del no ciudadano en 
su país de origen; la capacidad del no ciudadano para hablar los idiomas 
principales de su país de origen; el carácter y severidad del delito (o delitos) 
cometido(s) por el no ciudadano; la edad del no ciudadano en el momento 
que cometió el delito; el período transcurrido desde que el no ciudadano 
tuvo actividad delincuencial; pruebas de la rehabilitación del no ciudadano, 
con respecto a su actividad criminal; y los esfuerzos realizados por el no 
ciudadano para obtener la ciudadanía en el Estado recipiente.
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28. Por lo tanto, de forma previa a la imposición de una sanción migratoria, la Su-
perintendencia Nacional de Migraciones o autoridad competente deberá efec-
tuar un análisis específico de la situación personal y familiar que atraviesa cada 
migrante al momento de definir su condición migratoria (edad, tiempo de per-
manencia, antecedentes penales, situación laboral, vínculos familiares, etc.). La 
indiferencia o falta de valoración de tales circunstancias podría conllevar, como 
se alega en este caso, a una indebida aplicación de las sanciones migratorias al 
margen de las circunstancias particulares del migrante, tales como los vínculos 
familiares del no ciudadano en el Estado recipiente, o las implicancias que cons-
tituye la deportación del no ciudadano para su familia en el Estado recipiente.

Sobre la especial trascendencia del derecho a la protección a la familia

29. En el caso de autos, este Tribunal considera pertinente analizar los derechos y 
principios alegados por los recurrentes a la luz del derecho de protección a la 
familia.

30. Este derecho deriva de lo dispuesto en el artículo 4 de la Constitución, según el 
cual: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente, a 
la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a la familia y 
promueven el matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos naturales y 
fundamentales de la sociedad”. Al respecto, el Pacto Interamericano de Derechos 
Civiles y Políticos establece en su artículo 23 que la “familia es el elemento natural 
y fundamental de la sociedad”, debiendo ser protegida de las posibles injerencias 
lesivas del Estado y la sociedad. A nivel regional, este derecho se desprende de 
lo establecido en el numeral 1 del artículo 17 de la Convención Americana de 
Derechos Humanos, que entiende que “la familia es el elemento natural y funda-
mental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. 

31. Sobre el particular, la Corte IDH, en el Caso Fornerón e hija vs. Argentina, donde 
el denunciante solicitaba que el Estado disponga la interrupción de la guarda y la 
restitución de su hija biológica de la pareja que la tenía consigo, ha indicado que 
este derecho “(…) conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer, de la manera más 
amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar”, de modo tal que considera:

[…] como una de las interferencias estatales más graves a aquella que tiene 
por resultado la división de una familia (…), pues inclusive las separaciones 
legales del niño de su familia biológica solo proceden si están debidamente 
justificadas en el interés superior del niño, son excepcionales y, en lo posi-
ble, temporales […]. [Caso Fornerón e hija vs. Argentina. Sentencia de 27 
de abril de 2012, párrafo 116].
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32. En consecuencia una de las formas más esenciales de cumplir con este mandato 
constitucional de protección a la familia radica en garantizar la unidad familiar 
de quienes la integran. Ello en tanto se asume a la familia como el lugar más 
idóneo para proporcionar a sus miembros, en especial a los niños, una adecuada 
satisfacción de sus necesidades materiales, afectivas y psicológicas, debido a que 
esta es el instituto básico, natural y fundamental de la sociedad, para el desen-
volvimiento y bienestar de todos sus miembros. En ese sentido, el preámbulo de 
la Convención sobre los Derechos del Niño destaca la particular incidencia de 
la unidad familiar en el desarrollo y formación de los niños, al reconocer que “el 
niño para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el 
seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión”. Asimis-
mo, en su artículo 9, establece que:

1. Los Estados Partes velarán porque el niño no sea separado de sus padres 
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, 
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los 
procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés su-
perior del niño. Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, 
por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido 
por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse 
una decisión acerca del lugar de residencia del niño.
[…]

 A nivel regional, este criterio también es asumido por la Corte IDH, en su Opi-
nión Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, donde dispuso (Punto reso-
lutivo 5): 

Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del niño en su núcleo fa-
miliar, salvo que existan razones determinantes para separarlo de su familia, 
en función del interés superior de aquél. La separación debe ser excepcional 
y, preferentemente, temporal. 

33. Ahora bien, en la valoración que formulen las entidades públicas o privadas del 
interés superior del niño que justificaría la separación de sus padres, tutores u 
otros responsables, resulta de vital importancia que tomen en cuenta la partici-
pación del menor y la manifestación de su opinión, en tanto se trata de medidas 
que involucran sus propios derechos y cuya decisión es relevante para su vida fu-
tura. Al respecto, la referida Convención sobre los Derechos del Niño es clara al 
vincular tanto a instituciones públicas como privadas a la observancia del interés 
superior del niño, tal y como se advierte de su artículo 3, según el cual: 
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 1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones 
públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se 
atenderá será el interés superior del niño. 

 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niño la protección y el cui-
dado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos 
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la 
ley y, con ese fin, tomarán todas las medidas legislativas y administrativas 
adecuadas. 

  […]

 De esta vinculación a dicho principio, se desprende el reconocimiento del de-
recho de los menores a expresar su opinión y que esta sea tomada en cuenta al 
momento de adoptar decisiones que incidan en sus derechos. Así, el artículo 12 
establece que:

1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en 
todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta 
las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño. 

2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, 
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea 
directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, 
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

 Criterio que también ha sido acogido por la Corte IDH, en su Opinión Consul-
tiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, donde entendió que:

102. En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ámbito administrati-
vo, sea en el judicial, deberá tomar en consideración las condiciones espe-
cíficas del menor y su interés superior para acordar la participación de éste, 
según corresponda, en la determinación de sus derechos. En esta pondera-
ción se procurará el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al 
examen de su propio caso.

34. En el ámbito específico de los niños cuyos padres tengan la condición de migran-
tes en situación irregular, es posible identificar dos intereses en conflicto: por un 
lado, la facultad del Estado de implementar su propia política migratoria para 
alcanzar fines legítimos que procuren el bienestar general y la vigencia de los de-
rechos humanos, y, por otro, el derecho de la niña o del niño a la protección de la 
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familia y, en particular, al disfrute de la vida de familia con el mantenimiento de 
la unidad familiar en la mayor medida posible. En consecuencia, corresponde al 
Estado garantizar un ejercicio legítimo y compatible de ambos bienes jurídicos, 
a partir de una adecuada y rigurosa ponderación entre la protección de la unidad 
familiar y los intereses estatales legítimos, por lo que corresponderá determinar, 
en el contexto de cada caso concreto, que la expulsión de uno o ambos progeni-
tores no conlleve una injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la niña 
o del niño.

35. Para tal efecto, la Corte IDH, en su Opinión Consultiva 21/14, de 19 de agosto 
de 2014, sobre Derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la mi-
gración y/o en necesidad de protección internacional, destaca como aspectos a 
evaluar, los siguientes:

(a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadía y la extensión 
de los lazos del progenitor y/o de su familia con el país receptor; (b) la 
consideración sobre la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la 
persona que se pretende expulsar; (c) el alcance de la afectación que gene-
ra la ruptura familiar debido a la expulsión, incluyendo las personas con 
quiénes vive la niña o el niño, así como el tiempo que ha permanecido en 
esta unidad familiar, y (d) el alcance de la perturbación en la vida diaria de 
la niña o del niño si cambiara su situación familiar debido a una medida 
de expulsión de una persona a cargo de la niña o del niño, de forma tal de 
ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés superior de 
la niña o del niño en relación con el interés público imperativo que se busca 
proteger. [Párrafo 279].

 Asimismo, concuerda en la importancia de que los entes administrativos o judi-
ciales encargados de evaluar la separación familiar por expulsión motivada por la 
condición migratoria de uno o ambos progenitores, realicen un análisis a partir 
de las circunstancias particulares del caso concreto. El punto resolutivo 13 dispo-
ne que:

13. Cualquier órgano administrativo o judicial que deba decidir acerca de 
la separación familiar por expulsión motivada por la condición migratoria 
de uno o ambos progenitores debe emplear un análisis de ponderación, que 
contemple las circunstancias particulares del caso concreto y garantice una 
decisión individual, priorizando en cada caso el interés superior de la niña 
o del niño. En aquellos supuestos en que la niña o el niño tiene derecho a 
la nacionalidad del país del cual uno o ambos progenitores pueden ser ex-
pulsados, o bien cumple con las condiciones legales para residir permanen-
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temente allí, los Estados no pueden expulsar a uno o ambos progenitores 
por infracciones migratorias de carácter administrativo, pues se sacrifica de 
forma irrazonable o desmedida el derecho a la vida familiar de la niña o del 
niño, en los términos de los párrafos 263 a 282.

36. Así las cosas, cualquier decisión relativa a la separación del niño respecto de sus 
padres o de su familia que, a partir del Estado, se adopte a través de sus represen-
tantes (funcionarios, autoridades, empleados, etc.), por motivos vinculados con 
la condición migratoria de uno o ambos progenitores, debe ser excepcional, de 
carácter temporal, y deberá estar justificada en el interés superior del niño. Una 
adecuada valoración de este principio deberá tener en cuenta las circunstancias 
particulares de los padres o familiares del menor en cada caso (historia inmigra-
toria, lapso temporal de la estadía, la extensión de los lazos del progenitor y/o de 
su familia con el país receptor, el alcance de la afectación que genera la ruptura 
familiar debido a la expulsión, entre otros), así como la participación del menor 
y la manifestación de su opinión, en la medida que se trata de medidas que invo-
lucran sus propios derechos y cuya decisión es relevante para su vida futura.

 Ello se condice con la configuración del interés superior del niño como la base 
o fundamento de la doctrina de la protección integral, la cual constituye una su-
peración de las concepciones paterno-autoritarias, al dejar de considerar al niño 
y el adolescente como objeto de protección, para asumirlos como sujetos a los 
que es preciso garantizar la satisfacción integral de sus derechos [STC 3247-
2008-PHC/TC]. Este principio orienta la interpretación y entendimiento de los 
diversos derechos del niño y el adolescente [STC 01817-2009-PHC/TC].

Análisis del caso concreto

37. Como se indicó supra, en este caso los recurrentes cuestionan la Resolución Di-
rectoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, de fecha 27 de febrero de 2013, 
que impuso a don Jesús de Mesquita Oliviera la sanción de salida obligatoria 
del país, así como el impedimento de ingreso al territorio nacional sin precisar 
límite temporal alguno. Consideran que la aplicación de dicha sanción no tuvo 
en cuenta que el extranjero sancionado tiene una hija de nacionalidad peruana 
menor de edad, de iniciales Y. D. M. L., ni que contrajo nupcias con doña Sher-
ley Bocangel Farfán el 24 de abril de 2013.

38. Al respecto, cabe indicar que de los documentos obrantes en autos se aprecia que 
el demandante es de nacionalidad brasileña (folio 2). Asimismo, que este refiere 
que se encuentra en el Perú desde el año 2003, con varios ingresos y salidas del 
país, que realizaba labores comerciales en la zona de frontera con Brasil, y que en 
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el año 2006 inició una relación de convivencia con doña Helen Esther Licas Lan-
jaine, con quien tuvo una hija de iniciales Y. D. M. L. el 9 de octubre de 2008, 
hecho que se acredita con el acta de nacimiento de la menor (folio 4). Posterior-
mente, y conforme al acta de matrimonio de fecha 24 de abril de 2013, contrajo 
nupcias con doña Sherley Bocangel Farfán el 24 de abril de 2013 (folio 6). 

39. De ello se desprende que el demandante tiene una menor hija de ocho años, de 
nacionalidad peruana, y que, de otro lado, mantiene una relación conyugal con 
una mujer de nacionalidad peruana, vínculos civiles y familiares que simplemen-
te no fueron tomados en cuenta por la demandada cuando expidió la Resolución 
Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, que más bien se limitó a la 
comprobación fáctica del exceso de permanencia del recurrente en el país. 

40. Por lo tanto, a juicio de este Tribunal, es evidente que la sanción de salida obliga-
toria impuesta a don Jesús de Mesquita Oliviera, con el respectivo impedimento 
de ingreso al país sin definir límite temporal alguno, produciría una distancia 
irreparable entre la menor de iniciales Y. D. M. L. y su padre, y entre doña Sher-
ley Bocangel Farfán y su esposo. La separación física de los miembros de esta fa-
milia constituye una barrera que se opone al carácter excepcional y temporal que 
debe regir toda medida relativa a la separación del niño respecto de sus padres o 
de su familia, por lo que no puede, sin más, encontrar sustento en la aplicación 
literal del artículo 62 del Decreto Legislativo 703, anterior Ley de Migraciones.

41. Asimismo, resulta una medida desproporcionada y lesiva del interés superior 
de la menor de iniciales Y. D. M. L., pues no toma en cuenta las circunstancias 
particulares del padre de la menor (Jesús de Mesquita Oliviera), tales como su 
historia migratoria desde el año 2003, los ingresos y salidas del país que éste re-
gistra en el país, ni la extensión de los lazos del recurrente y/o de su familia con 
el país receptor. Tampoco se generaron las condiciones para la participación de 
la menor y no se tomó en cuenta su opinión sobre el alcance de la afectación que 
podría generar la ruptura familiar por la salida obligatoria con impedimento de 
ingreso de su padre.

42. Si bien es cierto que la sanción impuesta al demandante también fue consecuen-
cia de su incumplimiento respecto de las normas sobre extranjería, conforme así 
lo ha reconocido en su demanda (folio 17); sin embargo, de autos este Tribunal 
no aprecia que la Superintendencia Nacional de Migraciones haya recabado ins-
trumento documental alguno que acredite la existencia de motivos de interés 
público que tornen imprescindible la salida obligatoria del recurrente (razones 
de sanidad, registro de antecedentes penales o policiales por la comisión de actos 
contra la seguridad del Estado, orden público o defensa nacional, etc.). Tampoco 
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ha tomado en cuenta el interés superior de la menor de iniciales Y. D. M. L. y la 
posible separación de la familia en la que se está formando.

43. Aun cuando la existencia de estos vínculos familiares no puede configurar per se 
el derecho del recurrente a una permanencia legal y automática en el país, tam-
poco resulta constitucionalmente legítimo que la autoridad migratoria haya pres-
cindido, sin más, de su valoración, al momento de evaluar la situación migratoria 
del demandante, por lo que corresponde estimar la demanda en este extremo.

44. En todo caso, y teniendo en cuenta que la estimación de la presente demanda 
no concede al recurrente el derecho a una permanencia legal y automática en el 
país, sino que vincula a la demandada a valorar las condiciones especiales men-
cionadas con el fin de proteger los principios y derechos constitucionales aludi-
dos (derecho de protección a la familia e interés superior del niño), una vez que 
el accionante retome los trámites administrativos para regularizar su situación 
migratoria, corresponderá a la autoridad migratoria recabar la documentación 
pertinente e idónea sobre los antecedentes y la situación jurídica del recurrente, 
para posteriormente efectuar una valoración conjunta de tales circunstancias y 
proceder a definir su situación migratoria. 

Estado de cosas inconstitucional y los efectos de la sentencia

45. Sin perjuicio de lo expuesto, y como se indicó supra, el Decreto Legislativo 703, 
anterior Ley de Extranjería, ha sido derogado por el Decreto Legislativo 1236, 
publicado en el diario oficial El Peruano el 26 de setiembre de 2015. Sin embar-
go, de la simple lectura de esta última norma se aprecia que la situación fáctica 
incompatible con la Constitución referida a la falta de regulación de las garan-
tías formales y materiales que componen el derecho al debido procedimiento de 
los extranjeros sujetos a un procedimiento migratorio sancionador persiste, pues 
aun cuando la actual regulación establecida entre los artículos 81 al 91, es más 
precisa en la descripción de los supuestos de hecho que justifican la aplicación de 
las sanciones, e incluso reconoce como principios orientadores a los de unidad 
familiar e interés superior del niño, entre otros, no llega a identificar un procedi-
miento específico que dote de garantías previas al migrante en situación irregular 
frente a la eventual imposición de una sanción administrativa en su contra. 

46. Si bien la Primera Disposición Complementaria Final del referido Decreto Legis-
lativo 1236, establece que la norma entrará en vigencia “a los noventa (90) días 
hábiles de la publicación del Reglamento de la Ley en el Diario Oficial “El Perua-
no”, salvo disposición legal en contrario”, y para tal efecto, mediante Resolución 
Suprema 015-2016-PCM, de fecha 22 de noviembre de 2015, se creó la Comisión 



Jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional ∙ Tomo VII

766

Multisectorial de naturaleza temporal encargada de elaborar el proyecto del Regla-
mento; este Tribunal advierte que hasta la fecha de la emisión de esta sentencia no 
existe norma reglamentaria alguna que supere el vacío normativo indicado. 

47. En tal perspectiva, y si bien los efectos de la sentencia son, en principio, de ca-
rácter inter partes, el Tribunal Constitucional no puede ser ajeno a la situación de 
hecho cuya incompatibilidad con la Constitución ha quedado en evidencia. Esta 
omisión en la regulación no sólo da cuenta de la indiferencia del Estado frente 
a la protección jurídica que reconoce la Constitución a los migrantes, sino que 
resulta por demás lesiva de su derecho al debido procedimiento.

48. En consecuencia, si se toma en cuenta que la situación fáctica del caso de autos es 
parte de una realidad que atañe no sólo a los sujetos intervinientes en este proceso, 
y que además su proyección aflictiva –derivada en este caso de una omisión– se 
expande más allá de las partes que actúan en el proceso, este Tribunal considera 
necesario recurrir a la técnica del estado de cosas inconstitucionales a fin de dotar 
de efecto expansivo general a las consideraciones realizadas en esta ocasión. Como 
es sabido, el fundamento de este tipo de decisiones radica en la doble dimensión 
y efecto que despliegan los derechos fundamentales, en tanto manifestaciones de 
los atributos que conciernen a cada persona, pero también en cuanto expresiones 
del sistema de valores y principios que vinculan, desde la Constitución, tanto a los 
poderes públicos como a la comunidad en su conjunto. Se trata, en buena cuenta, 
de proveer justicia no sólo a quienes se ven forzados a acudir a un proceso judicial 
para solicitar tutela a los órganos jurisdiccionales, sino también a todas aquellas 
personas que, estando en las mismas condiciones, sufren las mismas lesiones a sus 
derechos [STC 05561-2007-PA/TC, fundamento 35]. 

49. En tal contexto, corresponde requerir a la Comisión Multisectorial creada me-
diante Resolución Suprema 015-2016-PCM, para que de forma coordinada con 
la Superintendencia Nacional de Migraciones y el Poder Ejecutivo, cumpla con 
expedir el informe técnico que contenga el proyecto normativo del Reglamento del 
Decreto Legislativo 1236, para su aprobación final dentro del plazo de tres meses. 
Dicho reglamento ha de ser acorde con las garantías formales y materiales que im-
plican el derecho al debido procedimiento de los migrantes en situación irregular.

Sobre el pago costos

50. Finalmente, en atención a que se encuentra acreditada la vulneración de los de-
rechos invocados, corresponde ordenar que la parte demandada asuma el pago 
los costos procesales, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 56 del Código 
Procesal Constitucional. 
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse acreditado la vulneración del 
derecho al debido procedimiento y el derecho de protección a la familia.

2. En consecuencia, nula la Resolución Directoral 00000065-2013-IN-MIGRA-
CIONES, de fecha 27 de febrero de 2013, a efectos que la demandada cumpla 
con emitir un nuevo acto administrativo donde determine la situación migrato-
ria del demandante de conformidad con lo expuesto en los fundamentos 19, 28, 
36 y 44 de esta sentencia.

3. Declarar como un estado de cosas inconstitucional la falta de una norma legal o 
reglamentaria que regule un procedimiento unificado, claro y específico, donde 
se precisen las garantías formales y materiales de los migrantes sujetos a un pro-
cedimiento migratorio sancionador. En consecuencia, se requiere a la Comisión 
Multisectorial, creada mediante Resolución Suprema 015-2016-PCM, para que 
de forma coordinada con la Superintendencia Nacional de Migraciones y el Po-
der Ejecutivo, cumpla con expedir el informe técnico que contenga el proyecto 
normativo del Reglamento del Decreto Legislativo 1236, para su aprobación 
final dentro del plazo de tres meses. 

4. Exhortar a la Superintendencia Nacional de Migraciones a que, durante el plazo 
de aprobación de la norma reglamentaria respectiva, aplique las normas referidas 
a sanciones migratorias atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso, a 
fin de evitar vulneraciones a otros derechos o bienes de relevancia constitucional. 

5. Ordenar que la demandada asuma el pago de los costos procesales a favor de los 
demandantes, cuya liquidación se hará en ejecución de sentencia.

6. DISPONER la notificación de la presente sentencia a todas las instancias invo-
lucradas o referidas en el fallo para los fines pertinentes.

Publíquese y notifíquese.

SS.
MIRANDA CANALES
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NÚÑEZ
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.° 02744-2015-PA/TC 
MADRE DE DIOS 
JESÚS DE MESQUITA OLIVIERA Y OTROS 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO 
BLUME FORTINI

Si bien concuerdo con declarar fundada la demanda, considero importante precisar 
que los extranjeros tienen el deber de informar oportunamente ante la autoridad de 
migraciones correspondiente, de aquellos hechos por los cuales entraron en situación 
de irregularidad. Ello con la finalidad de que dicha autoridad tome conocimiento de 
los hechos y, de ser el caso, evalúe si existen o no razones justificadas para permitir su 
permanencia dentro del territorio peruano.

S.
BLUME FORTINI
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EXP. N.° 02744-2015-PA/TC 
MADRE DE DIOS 
JESÚS DE MESQUITA OLIVIERA Y OTROS 

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO 
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA

1. Estando de acuerdo con el proyecto de sentencia, en el sentido que se declara 
fundada la demanda, también estoy de acuerdo en que se declare la existencia 
de un estado de cosas inconstitucional, en mérito a que no se ha establecido un 
procedimiento con garantías para quienes se encuentran incursos en un proce-
dimiento migratorio sancionador. No obstante ello, considero necesario hacer 
algunas precisiones.

2. En primer lugar, la migración ha sido desde siempre un fenómeno complejo. En 
efecto, las grandes movilizaciones o desplazamientos humanos, tanto internos 
como hacia el extranjero son, además de problemas en sí mismos, reflejo de otros 
problemas o fenómenos sociales. En ese contexto, considero que los jueces cons-
titucionales deben atender debidamente este fenómeno y entenderlo con especial 
sensibilidad, afirmando así que todas las personas son titulares de un conjunto de 
derechos básicos, los cuales no pueden ser dispuestos o vaciados de contenido por 
el poder político por el solo hecho de tratarse de extranjeros (o en el caso de las 
migraciones internas, por provenir de otras circunscripciones del mismo Estado). 
Asimismo, corresponde destacar aquí el deber especial que tiene el Estado con 
respecto de las personas migrantes, y en especial, aquellas en situación vulnera-
ble, como son, sin ánimo exhaustivo, las personas víctimas del delito de trata de 
personas (en especial, las mujeres, niñas, niños y adolescentes1) y las personas 

1 Cfr. Tercer informe alternativo. Balance de la sociedad civil sobre la situación de la trata de personas 
en el Perú 2014-2015. Capital Humano y Social Alternativo, USAID y Fundación Konrad Adenauer, 
Lima, 2015; disponible en: <http://www.defensoria.gob.pe/blog/wp-content/dp_uploads/044_2015_
tercer_informe_alternativo_2015_trata_de_personas_peru_chs_prtg.pdf> y el Informe Defensorial n.º 
158, La trata de personas en agravio de niños, niñas y adolescentes. Defensoría del Pueblo, Lima, 2013, dis-
ponible en: <http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/defensoriales/Informe-De-
fensorial-158.pdf>.
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desplazadas por la violencia2. En todo Estado Constitucional, pues la legitimidad 
y el límite para el poder político reside en el valor de la persona humana, inde-
pendientemente de su condición de nacional o extranjero, migrante o no.

3. Sobre esa base, es necesario afirmar que, efectivamente, las personas migrantes 
en el país son titulares de los derechos fundamentales, los cuales deben ser res-
petados y garantizados por el Estado. Uno de estos derechos, ciertamente, es el 
de no ser objeto de tratamientos arbitrarios. Otro de ellos, muy directamente 
relacionado con el presente caso, son el derecho al debido procedimiento admi-
nistrativo y a la protección de la familia. 

4. Ahora bien, justo es anotar cómo la sentencia hace referencia a la sanción de “sa-
lida obligatoria”. Al respecto, considero muy respetuosamente que lo dispuesto 
en el fundamento 42 no deja del todo claro si se cuestiona la constitucionalidad 
del marco regulatorio vigente, el cual establecía (y establece, sobre la base de una 
nueva regulación) cuándo puede decidirse la “salida obligatoria” o si, por algu-
na otra consideración, es que finalmente se ofreció una pauta distinta para su 
determinación (“motivos de interés público que tornen imprescindible la salida 
obligatoria”). Al respecto, no debe perderse de vista que la propia norma consti-
tucional señala que las restricciones a la libertad personal o para ingresar y salir 
del país pueden encontrarse justificadas en la “aplicación de la ley de extranjería”, 
por lo que, si se duda de la legitimidad constitucional de dicha regulación, sería 
necesario en todo caso analizar su conformidad con la Carta fundamental antes 
de ofrecer un criterio nuevo. 

5. En lo que concierne al derecho al debido procedimiento, es menester reconocer 
que, conforme a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, este de-
recho tiene en efecto una dimensión procesal y otra material. Con respecto a esta 
última dimensión, ella alude a la observancia de criterios como los de razonabi-
lidad y proporcionalidad, los cuales buscan evitar que incurran en arbitrariedad 
aquellas decisiones que restringen derechos o imponen sanciones, como puede 
ocurrir en el caso del procedimiento migratorio sancionador. Más específicamen-
te, el Tribunal Constitucional ha señalado que en el caso de restricciones a los 
derechos o de imposición de sanciones, estas deben contar con una “motivación 
cualificada” (cfr. STC 00728-2008-HC/TC, f. j. 7; STC 03864 2014-PA/TC, 

2  Ver la sección sobre “El desplazamiento interno” contenida en el Informe final de la Comisión 
de la Verdad y Reconciliación, disponible en: <http://www.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/TOMO%20VI/
SECCION%20CUARTA-Crimenes%20y%20violaciones%20DDHH/FINAL-AGOSTO/1.9.0%20
DESPLAZAMINETO.pdf
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f. j. 27, f; STC 03035-2012-HD/TC, f. j. 2 y ss.), lo cual en algunas ocasiones 
seguramente implicará emplear, entre otros criterios, el estándar de “valoración 
conjunta y razonada” que se menciona en el fundamento 27 de la sentencia emi-
tida en el presente caso.

6. Valga precisar, asimismo, que debe distinguirse lo que acabo de señalar con lo 
que en algunas ocasiones ha indicado el Tribunal Constitucional, al distinguir 
entre debido proceso formal y debido proceso material. Por nuestra parte, con-
sideramos que si bien el derecho al debido proceso en ocasiones puede aparecer 
relacionado con la afectación de otros derechos materiales, ello no significa que 
todos esos derechos materiales formen parte del debido proceso. Al respecto, 
la judicatura puede restringir derechos fundamentales no procesales. En dichos 
casos, lo que le corresponde a los jueces y juezas constitucionales es analizar si 
se trata de una actuación ilegítima o arbitraria. De este modo, considero que el 
ámbito material del derecho al debido proceso se refiere, básicamente, a la pros-
cripción de respuestas arbitrarias por parte de la autoridad decisoria. 

7. Sobre la base de lo antes anotado, mi posición se aparta también de aquellas 
posturas que enfatizan discrepancias principalmente nominales, conforme a las 
cuales se denomina “garantías formales” o “materiales” del debido proceso, a los 
mismos ámbitos que se quieren proteger con los términos “debido proceso for-
mal” (derechos procesales) y “debido proceso material” (derechos sustantivos). 
Ello conforme a un contenido que no compartimos, tal como ya fue explicado.

8. Por otro lado, en el proyecto se señala, en reiteradas ocasiones, sobre la base de 
distinta normativa constitucional y convencional, que la familia es una “institu-
ción natural” (por ejemplo en los fundamentos 30 y 32). Al respecto, y con la 
finalidad de evitar confusiones sobre lo que allí realmente se está afirmando, es 
menester precisar que, en efecto, la familia es una forma de organización social 
básica, en torno a la cual los seres humanos nos hemos congregado. Ahora bien, 
de esto no se desprende que el modelo familiar sea uno único (por ejemplo, la 
denominada “familia nuclear”) ni que, en similar sentido, exista un solo modelo 
familiar “natural” que sea merecedor de protección. Como ya señaló, de manera 
inicial, el Tribunal Constitucional:

“Desde una perspectiva constitucional (…) la familia, al ser un instituto 
natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos 
sociales. Así, cambios sociales y jurídicos tales como la inclusión social y 
laboral de la mujer, la regulación del divorcio y su alto grado de incidencia, 
las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han sig-
nificado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear (…). 
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Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras 
distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las 
monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias recons-
tituidas” (STC 09332-2006-AA/TC, f. j. 7)

9. Asimismo, también a partir de lo señalado en el proyecto, debo hacer notar que 
existe interesante e incluso reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
sobre el criterio de interés superior de los niños, las niñas y los adolescentes (STC 
01665-2014-HC/TC). Incluso en dicho caso emití un fundamento de voto, en 
el cual expliqué que la protección especial a favor de niñas, niños y adolescentes 
está encaminada a fortalecer y permitir el despliegue de sus capacidades y a pro-
mover su bienestar; que debe evitarse usar la expresión “menores” para aludir a 
los niños y niñas. También allí precisé el sentido y los alcances del principio de 
“interés superior del niño”. 

10. En aquella ocasión, como en esta, se señaló también que es importante tomar en 
cuenta la opinión de los niños y las niñas en los asuntos que les afecta. E incluso 
antes de ello este Tribunal se refirió con cierto detalle al principio de evolución 
de facultades del niño y del adolescente (STC 01665-2014-HC/TC). En este 
sentido, debe recordarse además que la Corte Interamericana, en el caso Atala 
Riffo y niñas vs. Chile, sostuvo que: 

“[E]l aplicador del derecho, sea en el ámbito administrativo o en el judi-
cial, deberá tomar en consideración las condiciones específicas del menor 
de edad y su interés superior para acordar la participación de éste, según 
corresponda, en la determinación de sus derechos. En esta ponderación se 
procurará el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo posible, 
al examen de su propio caso” (Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, sentencia 
del 24 de febrero de 2012, párrafo 199)

 Criterios, todos ellos, que sin duda son aplicables al presente caso.

11. Algo que también considero necesario señalar está referido a la afectación es-
tructural que justifica la declaración de un estado de cosas inconstitucional. Al 
respecto, se ha explicado que la ausencia de una regulación que considere de-
bidamente la situación familiar de los migrantes en situación irregular y que 
prevea la posibilidad de defenderse razonablemente y contar con un conjunto de 
garantías mínimas frente a las imputaciones y sanciones impuestas en el marco 
de los procedimientos administrativos migratorios, constituye una situación de 
facto incompatible con los derechos fundamentales que asisten también a los 
migrantes. 
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12. Desde luego, no es solo la ausencia de reglamentación la que justifica que se 
declare un estado de cosas inconstitucional. En el presente caso, son los mismos 
problemas de los migrantes en situación irregular lo que justifica esta decisión del 
Tribunal Constitucional. 

13. Como puede apreciarse en las estadísticas oficiales, cada año llegan al Perú más 
de cuatro millones de extranjeros (2015), y en el balance entre quienes ingresan 
y salen del país cada año, existen más de cien mil personas3. Asimismo, existen 
alrededor de 4 777 personas extranjeras con residencia vencida4 y 250 000 ex-
tranjeros con visas de turista vencidas5. Al respecto, siendo claro que las personas 
extranjeras en general tienden a ejercer varios de sus derechos de manera defici-
taria, en el caso de las personas extranjeras en situación irregular, la afectación 
llega a extremos críticos e inclusive dramáticos6. Tal situación, no cabe duda, no 
es algo que deba ser respondido caso a caso por parte de la judicatura constitucio-
nal, sino bien queda justificado brindar una respuesta estructural. Es necesario, 
pues, reconocer los derechos de las personas migrantes, y que ello se vea reflejado 
en el procedimiento administrativo migratorio, de manera pronta y efectiva.

14. Ello no significa, desde luego, que el Tribunal reemplaza a los órganos competen-
tes en el ejercicio de sus funciones por el solo hecho de poner en evidencia una 
situación de hecho inconstitucional. Lo que los jueces constitucionales hacen en 
estos casos, sobre la base de sus funciones más elementales, es declarar la incons-
titucionalidad de ciertos actos u omisiones estatales que han adquirido carácter 

3  SUPERINTENCIA DE MIGRACIONES. “Movimientos migratorios de ingreso y salida, 
ciudadanos Extranjeros, 2008-2016”, Cuadro preparado con información extraída de la Base de Datos 
Migraciones el 05 de agosto de 2016. En: <https://www.migraciones.gob.pe/estadisticas/2%201%20
MM%20EXTRANJEROS.pdf>

4  OIM 20
5  Datos que aparecen en el Proyecto de Ley 228/2016-PE (p. 34), a través del cual el Poder 

Ejecutivo o Gobierno pide que se le delegue la facultad de legislar en materia de reactivación económica 
y formalización, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupción, agua y saneamiento, y reorganización 
de Petroperú. Disponible en: <http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Proyectos_
de_Ley_y_de_Resoluciones_Legislativas/PL0022820160908..pdf>

6  ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Situación de los mi-
grantes extranjeros en el Perú y su acceso a servicios sociales, servicios de salud y de educación. Informe técnico, 
diciembre de 2015, p. 46 y ss. (“Situación de vulnerabilidad de los migrantes extranjeros en Perú”), y 
pp. 50-52 (“Migrantes por motivos humanitarios”, “Sustracción internacional de niños” e “Inmigrante 
en tránsito”); asimismo, DEFENSORÍA DEL PUEBLO. Tratamiento de las personas extranjeras en el 
Perú. Casos conocidos por la Defensoría del Pueblo. Series Informes de Adjuntía, Informe Nº 009-2014-
DP/ADHPD, Lima, 2015, p. 15 y ss. (“Capítulo 1: Casos de afectación a los derechos de las personas 
extranjeras conocidos por la Defensoría del Pueblo”).
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estructural, y establecer mecanismos o procedimientos para que la autoridad res-
pectivo revierta o desmonte el estado de cosas inconstitucional que fue detecta-
do. Esto, desde luego, no cuestiona las legítimas competencias de las entidades, 
sino se refiere más bien al eficaz funcionamiento de estas, pero de conformidad 
con el orden de valores contenido en la Constitución.

15. En el caso concreto, es claro que la situación de inconstitucionalidad detecta-
da no cambia debido al hecho de que la actual legislación (Decreto Legislativo 
1236) se refiera a la posibilidad de una “reunificación familiar”, pues con ello 
no se hace mención a los problemas ya analizados (disolución de familias por 
no tener en cuenta la situación de los migrantes en el procedimiento ni contar 
con unas garantías procedimentales mínimas). Tampoco centra su énfasis en si el 
tema ha sido debidamente desarrollado a través de reglamento, pues aquí la pro-
pia ley deriva el ejercicio del derecho de los extranjeros a la reunificación familiar 
a lo dispuesto en reglamento (artículo 11 y 62).

16. Asimismo, es pertinente señalar que una inconstitucionalidad como la detectada, 
así como en general ningún acto u omisión que puedan afectar derechos fun-
damentales, requieren para su determinación la existencia de dolo por parte del 
demandado. Señalo esto porque no puede usarse como excusa para no determinar 
una inconstitucionalidad como la declarada aquí, que la Administración en el caso 
concreto no haya conocido de la situación familiar del recurrente. Ello, en pri-
mer lugar, porque, independientemente de ese conocimiento, sí puede existir una 
afectación iusfundamental que corresponda ser advertida y reparada en esta sede; 
y en segundo término, porque, conforme ya fue precisado, la Administración sí es 
responsable por el estado de cosas inconstitucional que ha sido encontrado en el 
presente caso y que termina incidiendo en la garantía de protección a la familia.

17. Por último, una cuestión importante que no quiero dejar pasar por alto está refe-
rida al proceso de convencionalización del Derecho, el cual ha sido objeto de mi 
atención en diversas oportunidades. En esta sentencia, precisamente, el Tribunal 
ha aludido a diferente normativa y jurisprudencia supranacional desarrollada 
bajo esa lógica de convencionalización, la cual ha sido debidamente tenida en 
cuenta para dotar de contenido y definir los alcances de los derechos invocados. 
Aquello no implica, por cierto, que este Tribunal aborda diversas temáticas desde 
cero, como si no existiera jurisprudencia constitucional previa, que la aplicación 
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana o de la normativa supranacional 
únicamente llevaría a soslayar. En este sentido, constato que varios de derechos 
han merecido interesantes pronunciamientos por parte de este Tribunal Cons-
titucional, los que deberán tenerse en cuenta pues estos, conjuntamente con las 
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nuevas decisiones, forjan nuestra jurisprudencia sobre la materia, sobre la base 
del diálogo y mutuo enriquecimiento de lo producido dentro de los diferentes 
órganos de regulación y protección de derechos, en una lógica multinivel. Tal es 
el caso de la libertad de tránsito y la libertad para entrar y salir del país, el dere-
cho al debido procedimiento, el deber estatal de proteger a la familia, el interés 
superior del niño, y un largo etcétera. 

18. Menciono esto, pues finalmente la obra que toca realizar a los jueces constitu-
cionales sí puede parangonarse a una especie de “novela en cadena”, tal como se-
ñaló Ronald Dworkin. En ese sentido, la evolución jurisprudencial debe atender 
tanto a lo delineado en la jurisprudencia constitucional y convencional previa, 
como a la vez ofrecer la mejor interpretación posible que corresponda hacer so-
bre la Constitución y los derechos que esta contiene. Convencionalización del 
Derecho no es desconocimiento del Derecho interno, sino es una apuesta por 
la construcción de un Derecho común más tuitivo de los derechos, principios, 
valores, instituciones y preceptos destinados a proteger esos derechos.

S.
ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA
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EXP. N.º 02744-2015-PA/TC 
MADRE DE DIOS
JESÚS DE MESQUITA OLIVIERA Y OTROS

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVÁEZ

La migración es el olvidado escenario de urgente pro-
tección de los derechos fundamentales, sobretodo de 
mujeres y niños y debe ser afrontado desde lo social, lo 
político y sobre todo lo jurídico 

Formulo el presente voto singular, en la medida que si bien estoy de acuer-
do que la demanda sea estimada por cuanto la impugnada Resolución Directoral 
065-2013-IN-MIGRACIONES afectó el derecho de defensa del demandante, no lo 
estoy en cuanto se declara que también se afectó el derecho a la protección de la fami-
lia, pues la Administración de Migraciones, cuando adoptó dicha decisión, no tenía 
cómo saber que el demandante tenía una hija o que estaba casado.

Asimismo, en cuanto al desarrollo jurisprudencial sobre la protección constitucional 
de los migrantes, estoy de acuerdo en general. Sin embargo, estimo, respetuosamente, 
que no se ha examinado de modo suficiente la importancia que tiene en este ámbito 
el interés legítimo del Estado en la protección de los principios de seguridad nacional, 
salud pública y orden interno, como tampoco los derechos de grupos vulnerables de 
migrantes como mujeres y niños. Debe existir equilibrio en la protección de ambos 
grupos de principios (derechos fundamentales y competencias del Estado). Si como 
lo informa el Poder Ejecutivo, en el Perú existen hoy aproximadamente 250,000 per-
sonas extranjeras con sus visas de turistas vencida1, no se trata sólo de buscar cómo 
protegerlas, sino también de regularizar su situación jurídica ante el Estado peruano, 
de modo que éste pueda verificar en qué medida este intenso flujo puede implicar 
riesgos para la seguridad nacional, salud pública y orden interno. 

1 Proyecto de Ley N.º 228/2016-PE presentado al Congreso de la República el 8 de setiembre 
de 2016, que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de reactivación económica y 
formalización, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupción, agua y saneamiento y reorganización de 
Petroperú. 



Procesos de tutela de derechos

777

Finalmente, con relación al fundamento 15 y otros, no coincido en la división que allí 
se hace en debido proceso formal y debido proceso material. Una división adecuada 
sería entre: garantías formales y garantías materiales del proceso o procedimiento. El 
derecho a la protección de la familia no forma parte del debido proceso (material), 
sino que es una garantía material autónoma del proceso o procedimiento. 

Amplío mis argumentos:

Sobre la no afectación del derecho a la protección de la familia

1. Al revisar la Resolución Directoral 065-2013-IN-MIGRACIONES, de fecha 27 
de febrero de 2013, expedida por el Superintendente Nacional de Migraciones, 
es evidente la afectación del derecho de defensa del demandante, pues antes de 
sancionarlo –pues así lo define la propia resolución–, nunca se le comunicó sobre 
dicho procedimiento sancionador.

2. No sucede lo mismo con la alegada afectación del derecho a la protección de la 
familia, pues dado que el recurrente no conoció del procedimiento sancionador 
en su contra, resultaba imposible que la Superintendencia Nacional de Migracio-
nes, al expedir la Resolución Directoral 065-2013-IN-MIGRACIONES, haya 
conocido la existencia de una hija peruana del demandante o incluso que éste 
haya contraído matrimonio con una persona peruana. Si revisamos la aludida 
Resolución Directoral, no se aprecia ningún argumento expreso o implícito que 
dé cuenta de la afectación del derecho a la protección de la familia. Por tanto, no 
corresponde estimar la demanda en este extremo.

3. Por otra parte, considero que no tiene sustento jurídico trasladar toda la carga 
probatoria a la Autoridad de Migraciones, para que sólo sea ésta la que acredi-
te los antecedentes y situación jurídica de la persona extranjera (fundamento 
44 y otro). No cabe duda que dicha autoridad debe solicitar información a las 
entidades pertinentes, pero también esta obligación le corresponde a la persona 
extranjera, sobre todo cuando se trata de probar la existencia de hijos o esposa 
nacionales. 

El equilibrio entre la protección de las personas extranjeras y los fines estatales de 
seguridad nacional, salud pública y orden interno

4. Al respecto, estoy de acuerdo con el desarrollo de la “protección constitucional 
de los migrantes”. La acción del Estado peruano en materia de migraciones debe 
tener como principio orientador, tal como lo exige el artículo de nuestra Cons-
titución que “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son 
el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Sin embargo, dada la relevancia de 
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este caso y que se está declarando el estado cosas inconstitucionales, estimo que 
también se hacía imprescindible desarrollar suficientemente las competencias es-
tatales para proteger la seguridad nacional, la salud pública y el orden interno, 
así como las obligaciones estatales para proteger a las mujeres y niños, que son 
algunos de los grupos más vulnerables en materia de migraciones.

5. En efecto, la Defensoría del Pueblo, en el Informe de Adjuntía N.° 009-2014-
DP/ADHPD, denominado “Tratamiento de las personas extranjeras en el Perú. 
Casos conocidos por la Defensoría del Pueblo”, 2015 –en el que no se consideró 
el vigente Decreto Legislativo 1236, de Migraciones– ha identificado determina-
dos problemas que genera el incremento de la migración en el Perú (pp. 70-71):

(…) no podemos desconocer que también enfrentamos nuevos retos, en los 
últimos años se ha incrementado el número de extranjeros/as, viéndose al 
Perú como un país de destino.

Si bien en el presente documento hemos centrado el análisis, a partir de 
las quejas conocidas por nuestra entidad, no podemos dejar de reflexionar 
sobre otros aspectos que están vinculados con esta temática y que también 
requieren una atención.

En los últimos años, el Perú viene siendo un país de tránsito y/o de destino 
de personas que se desplazan forzadamente a consecuencia de conflictos 
armados, desastres naturales, violencia generalizada o basada en género, cri-
sis humanitaria, trata de personas, entre otras. Así por ejemplo en nuestro 
país hemos podido advertir de manera creciente la presencia de personas 
haitianas y solicitantes de refugio.

6. Asimismo, la Organización Internacional para las Migraciones, en el documento 
denominado “Migración y seguridad. Sección 2.8”2, ha sostenido, con relación a 
la importancia de la seguridad nacional (p.5), que 

Una parte esencial de la política de migración en cualquier Estado es ase-
gurar que las políticas y los procedimientos en materia de migración de 
ninguna manera afecten negativamente la seguridad nacional, ya sea en tér-
minos políticos, económicos, con respecto a la salud, o de otra manera. Los 
cambios en las políticas de inmigración pueden ayudar a tratar los asuntos 
de seguridad sin afectar al desplazamiento legítimo de personas:

2 http://www.crmsv.org/documentos/IOM_EMM_Es/v2/V2S08_CM.pdf
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	 	 	 mejorando los controles previos a la entrada y los controles de entrada
	 	 	 frenando los desplazamientos no autorizados de personas, especial-

mente aquellos que migran con la ayuda de contrabandistas de seres 
humanos

	 	 	 aumentando la capacidad de aprehender y enjuiciar o retirar a aquellos 
que representan riesgos para la seguridad.

La prevención, el enjuiciamiento y la protección son las bases de las políti-
cas de inmigración diseñadas para aumentar la seguridad

7. Como se aprecia, el fenómeno de la migración exige un análisis conjunto ya sea 
de los derechos fundamentales de las personas extranjeras, como de las com-
petencias del Estado en materia de seguridad nacional, salud pública y orden 
interno. Tengo el convencimiento de que dicho fenómeno no ha sido abordado 
en su real dimensión, ya sea desde el punto de social, político y jurídico. 

Migración y trata de personas. El especial caso de las mujeres y niños

8. Asimismo, dado el estado de cosas inconstitucional declarado, con el que coinci-
do dada la relevancia objetiva que tiene el presente caso, se hacía imprescindible 
también examinar la relación existente entre el fenómeno migratorio y la pro-
tección que requieren las mujeres y niños, de modo que pueda ser objeto de una 
regulación normativa especial relacionada con la trata de personas, especialmente 
de mujeres y niños. Si bien es claro que en dicha temática se encuentran invo-
lucrados asuntos de relevancia penal, también lo es que la respectiva regulación 
legal en materia de migraciones, debería identificar todas aquellas situaciones ad-
ministrativas que puedan coadyuvar en el control y alerta sobre las mencionadas 
acciones de trata de personas.

9. Sobre el particular, el “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de 
personas, especialmente mujeres y niños, que complementa la Convención de las 
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional”, en su artículo 
3, establece determinadas definiciones: 

Para los fines del presente Protocolo: 

  a) Por “trata de personas” se entenderá la captación, el transporte, el tras-
lado, la acogida o la recepción de personas, recurriendo a la amenaza 
o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, al rapto, al fraude, al 
engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la 
concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de 
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explotación. Esa explotación incluirá, como mínimo, la explotación de 
la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos 
o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavi-
tud, la servidumbre o la extracción de órganos; 

  b) El consentimiento dado por la víctima de la trata de personas a toda 
forma de explotación que se tenga la intención de realizar descrita en el 
apartado a) del presente artículo no se tendrá en cuenta cuando se haya 
recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado; 

  c) La captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de 
un niño con fines de explotación se considerará “trata de personas” 
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en 
el apartado a) del presente artículo (…).

10. A nivel nacional, el Plan Nacional de Acción contra la Trata de Personas en el Perú 
2011-20163, da cuenta de las modalidades de trata más frecuentes en el Perú: 

3.3.1. Explotación sexual

Actualmente, es la modalidad de mayor incidencia de éste delito que in-
cluye la explotación de la prostitución ajena, esclavitud sexual, u otras for-
mas de explotación sexual como las desarrolladas en el ámbito del turismo 
y la pornografía, entre otras.
(…)

3.3.4. Compra y venta de Niños, Niñas y Adolescentes

Entiéndase a la venta de niños, niñas y adolescentes como todo acto o tran-
sacción en virtud del cual estos son transferidos por una persona o grupo de 
personas a otra a cambio de remuneración o de cualquier otra retribución.
Normalmente redes internacionales están detrás de este tipo de delito. 
Niños y niñas son sustraídos, secuestrados o alejados de sus familias a 
cambio de una suma de dinero. Se entiende que la venta del niño, niña o 
adolescente es una explotación independientemente del destino.
Esta modalidad es la que denota mayores dificultades para visibilizarlo 
debido a innumerables circunstancias, siendo la principal la ausencia de 
denuncias porque en la mayoría de casos son los padres o responsables 
quienes participan activamente en la comisión de éste delito.
(…)

3 http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2011/octubre/19/DS-004-2011-IN.pdf
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3.3.5. Comercialización de órganos y tejidos

Es una de las formas más cruentas de la trata que remite a la compra y 
venta de órganos y tejidos humanos
(…)

3.3.7. Reclutamiento Forzoso

Se reclutan niños, niñas, adolescentes o jóvenes con fines de explotación 
laboral dentro de acciones militares (combate, vigilancia, guías, espionaje, 
limpieza y transporte de armas) y/o sexual. Tiene lugar en situaciones de 
violencia interna por parte de grupos armados regulares e irregulares: o en 
aquellos lugares donde sin existir conflicto armado se da la existencia de 
milicias armadas para protección de determinadas zonas de actividades 
delictivas.

11. Lo antes expuesto, sólo evidencia que el ámbito de la migración representa uno 
de los nuevos escenarios que ponen a prueba al Estado Constitucional, a los 
tratados de derechos humanos y al sistema democrático, pues ha sido un ámbito 
dejado de lado y que hoy más que nunca requiere una atención prioritaria del 
Estado, especialmente en el caso de grupos tan vulnerables como las mujeres y 
niños.

Sobre la adecuada identificación de las garantías formales y materiales del proce-
dimiento migratorio sancionador

12. Finalmente, con relación al fundamento 15 y otros, no coincido en la división 
que allí se hace en debido proceso formal y debido proceso material. Si se con-
sidera que se ha afectado el derecho a la protección de la familia, estimo que 
dicho derecho fundamental es uno de naturaleza autónoma y no forma parte del 
derecho al debido proceso (en su vertiente material). 

13. Lo que se debe dividir no es el derecho fundamental al debido proceso (en 
formal y material), sino las garantías que rigen en un proceso o procedimiento 
(formales y materiales). Así, garantías formales del procedimiento administrativo 
sancionador serán los derechos de defensa, a la motivación, a los recursos, etc., 
y garantías materiales de tal procedimiento serán la libertad de tránsito, el dere-
cho al pasaporte, a la protección de la familia, etc., según sea la materia que se 
discute.

S.
LEDESMA NARVÁEZ
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EXP. N.° 02744-2015-PA/TC 
MADRE DE DIOS 
JESÚS DE MESQUITA OLIVIERA Y OTROS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDÓN DE TABOADA

Con respeto hacia la opinión de mis colegas, emito este voto singular por lo siguiente:

El recurrente cuestiona una resolución que lo expulsa del país, sin posibilidad de 
retorno, por permanecer en exceso del tiempo autorizado por su visa. Alega dedicar-
se al comercio transfronterizo, por lo que entra y sale constantemente del territorio 
nacional.

Señala que se quedó en el Perú más tiempo del previsto para cuidar a su menor hija, 
de madre peruana, y que, posteriormente, contrajo matrimonio, pero con otra perua-
na. Por estas razones, señala que se configuraría una amenaza cierta e inminente al de-
bido proceso; a su matrimonio; y a su deber de alimentar, educar y dar salud a su hija.

Sin embargo, existen hechos que restan credibilidad a sus alegatos:

1. El recurrente dice haberse quedado en el Perú más tiempo del previsto por una 
urgencia. Empero, pese a que se le concedió visa de turista por 90 días, perma-
neció en el país más de dos años antes de interponer su demanda. A todas luces, 
no existió una eventualidad, sino una situación migratoria irregular.

2. Su matrimonio fue celebrado casi simultáneamente a la emisión de los oficios 
tendientes a expulsarlo del país: el 24 de abril de 2013, y 8 y 20 de mayo de 
2013, respectivamente. La demanda fue interpuesta poco después, el 31 de mayo 
de 2013. Ello sugiere que su matrimonio podría haber sido un ardid procesal.

Además, el recurrente nunca acudió a la vía administrativa. La sentencia en mayoría 
argumenta que no era necesario hacerlo porque podría producirse daño irreparable. 
Empero, en caso el recurrente llegara a ser expulsado del país, igual podrían restituirse 
las cosas al estado anterior, dejándose sin efecto la resolución impugnada.

La mayoría también sostiene que no era necesario agotar la vía previa, pues esta no 
estaba regulada expresamente por la ley de extranjería vigente en ese momento (D. 
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Leg. 703). Sin embargo, ante el vacío en dicha norma, pudo impugnarse la sanción 
impuesta al recurrente en aplicación de la Ley del Procedimiento Administrativo Ge-
neral.

Además, el D. Leg. 1236, también llamado Decreto Legislativo de Migraciones y 
aprobado después de la interposición de la demanda, prevé mecanismos idóneos para 
que el recurrente se reencuentre con su cónyuge y su menor hija (artículos 11, 62 y 
63). Por tanto, desestimar la demanda no generará un daño irreparable a sus vínculos 
familiares.

Por demás, la sentencia en mayoría pretende sustentarse en la protección de la familia, 
pero acuña un concepto laxo de esta. En este caso, la sociedad conyugal y la sociedad 
paterno-filial se desarrollarán de manera independiente la una de la otra, situación 
que no es regulada por el orden jurídico peruano.

Finalmente, en sus fundamentos 45 a 49, la sentencia en mayoría busca interferir en 
el proceso de reglamentación del D. Leg. 1236 mediante la declaración de un estado 
de cosas inconstitucional. Ello lesiona el principio de corrección funcional cuando no 
debiera el Tribunal Constitucional hacerlo.

Por lo expuesto, estimo que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE.

S.
SARDÓN DE TABOADA
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