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I. INTRODUCCION

1. Los hechos

Teodorico Bernabé Montoya es uno de los 24 miembros de la Marina de guerra del Pera
contra los que la Tercera Fiscalia Penal Supraprovincial de Lima formul6 denuncia por la
presunta comision del delito de homicidio calificado en contra de al menos 111 reclusos,
muertos en los actos de debelamiento del motin en el Penal “El Frontén” los dias 18 y 19 de
junio de 1986. Ante esta denuncia, en abril del 2007 el mencionado efectivo militar interpuso
demanda de habeas corpus por supuesta vulneraciéon de su derecho al debido proceso. Su
principal argumento fue que se le estaba denunciando por un delito que ya habia prescrito.
La demanda de habeas corpus fue declarada infundada en primera instancia por el Juez del
Décimo Juzgado Penal. Apelada la sentencia, la Tercera Sala Penal de Reos Libres de Lima
revocO la sentencia para dar acogida a la demanda constitucional. Contra esta sentencia
estimatoria de segunda instancia, el Instituto de Defensa Legal (en adelante IDL) en
representacion de los familiares de Norberto Durand Vargas y de Gabriel Ugarte Rivera
interpuso recurso de agravio constitucional el cual fue inicialmente rechazado por la Tercera
Sala Penal mencionada. Interpuesta la correspondiente queja, ésta fue concedida por el
Tribunal Constitucional (en adelante TC). Contra el concesorio del recurso de queja, el
demandante en habeas corpus interpuso recurso de nulidad.

Uno de los principales argumentos que presentd el IDL en su recurso de agravio
constitucional, fue el que éste procedia porque asi lo habia dispuesto el TC en su sentencia
al EXP. N.° 4853-2004—-PA/TC, en la que emiti6 el precedente vinculante por el que
procedia recurso de agravio constitucional contra una resolucion estimatoria de segunda
instancia que contravenia precedentes vinculantes. De entre las razones presentadas por el
demandante en habeas corpus se ha de destacar aquella que afirma que el recurso de agravio
constitucional no procede contra resoluciones estimatorias de la demanda en segunda
instancia, y que en todo caso, si procediese s6lo lo seria para discutir su ajustamiento a los
precedentes vinculantes, lo que no seria el caso. El TC resuelve el caso en su sentencia al
EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC firmada por sblo cuatro magistrados, a la que se anaden
dos votos singulares; y en ella se decide anular el concesorio del recurso de queja y
consecuentemente declarar improcedente el recurso de agravio constitucional.

2. Las cuestiones

Varias son las cuestiones juridicamente relevantes que se pueden plantear sobre este caso.
La central de fondo es la de determinar si los delitos que supongan grave violaciéon de los
derechos humanos prescriben o no. Aqui no abordaré el estudio de esta cuestion,
simplemente afirmaré que los referidos delitos no prescriben, y el Estado tiene el deber
ineludible de combatir la impunidad en casos de graves violaciones de los derechos
humanos. La cuestion que si abordaré en las paginas siguientes es la de determinar si el TC
tenia o no competencia para conocer el recurso de agravio constitucional interpuesto por el
IDL. Junto a ella se analizara la justificacion y vigencia del precedente vinculante a favor del
precedente, debido a que en la resolucién de la mayoria se contienen afirmaciones que
parecen discutirlo.

Il. ¢CUAL ES EL CONTENIDO DEL PRECEDENTE VINCULANTE QUE HABILITARIA EL TC A CONOCER
EL RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL?

Afrontar la cuestion de si el TC tenia o no competencia para conocer y resolver el recurso de
agravio constitucional presentado por el IDL es un asunto complejo que exige
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necesariamente dar respuesta a una serie de preguntas. La primera tiene que ver con la razén
invocada por el recurrente como sustento de la procedencia de su recurso. Me refiero a uno
de los precedentes vinculantes contenidos en la sentencia al EXP. N.° 4853—2004—AA/TC,
el cual tiene la siguiente regla procesal:

“A) Regla procesal: El 6rgano judicial correspondiente debera admitir de
manera excepcional, via recurso de agravio constitucional, la revision por
parte de este Colegiado de una decision estimatoria de segundo grado
cuando se pueda alegar, de manera irrefutable, que tal decisién ha sido
dictada sin tomar en cuenta un precedente constitucional vinculante
emitido por este Colegiado en el marco de las competencias que establece
el articulo VII del C.P.Const. En cualquier caso, el Tribunal tiene habilitada
su competencia, ante la negativa del 6rgano judicial, a través del recurso
de queja a que se contrae el articulo 19 del Cobdigo Procesal
Constitucional ™.

Como de toda regla, de esta puede afirmarse que esta compuesta por un supuesto de hecho
y por una consecuencia juridica. El supuesto de hecho tiene dos elementos constitutivos. El
primero es la existencia de una sentencia de segunda instancia que estima la demanda
constitucional; el segundo es que ésta haya sido dictada contradiciendo —irrefutablemente—
algin precedente vinculante establecido por el TC segtin el articulo VII CPConst. La
Consecuencia juridica de esta regla es que se ha de admitir el recurso de agravio
constitucional para que sea resuelto por el TC. Si no hay supuesto de hecho, no hay
consecuencia juridica; si no se cumplen todos los elementos confortantes del supuesto de
hecho, no hay supuesto de hecho que permita aplicar la consecuencia juridica.
Consecuentemente, la pregunta que procede formular es la siguiente: en el caso concreto,
¢se cumplian los dos elementos necesarios de configuracion del supuesto de hecho de la
regla en que consiste el precedente vinculante a favor del precedente? A responder esta
pregunta se pasa inmediatamente.

I1l. ¢CONCURRIAN LOS REQUISITOS PARA APLICAR EL PRECEDENTE VINCULANTE A FAVOR DEL
PRECEDENTE?

1. Concurrencia del primer elemento del supuesto de hecho de la regla en que consiste el
precedente vinculante a favor del precedente

En lo que respecta al primero de los elementos configuradotes del supuesto de hecho, no hay
duda de la concurrencia del primer elemento. En efecto, no se discute que la sentencia de la
Tercera Sala Penal de Reos Libres de Lima declar6 fundada la demanda de habeas corpus
presentada por Teodorico Bernabé Montoya. De modo que existe una sentencia de segunda
instancia estimatoria de la demanda constitucional de habeas corpus.

2. ¢Concurre el segundo elemento

La dificultad se presenta en el reconocimiento del segundo elemento configurador del
supuesto de hecho: la contravencion de un precedente vinculante. Sobre esto dltimo se ha
pronunciado tanto la resolucion en mayoria, como cada uno de los dos votos en minoria.

1EXP. N.° 4853—2004—PA/TC, del 19 d abril del 2007, F. J. 40.
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A) La resolucién en mayoria

Para los cuatro magistrados que firman la sentencia en mayoria, este segundo elemento no
se verificaba en los hechos del caso que se examinaba. Asi manifestaron que el recurrente
IDL “[i]lnvocaron como precedentes vinculantes sentencias del TC que sélo constituian
doctrina jurisprudencial (STC 2663—2003—HC/TC, Tipologia del Habeas Corpus; y STC
2488-2002—HC/TC, sobre el derecho a la verdad)”2. Por tanto, no se cumplia el segundo de
los mencionados elementos porque lo que en todo caso habria contravenido la sentencia de
la Tercera Sala Penal fue doctrina jurisprudencial y no precedente vinculante alguno.

B) El voto en minoria de los magistrados Eto y Beaumont

Los magistrados Eto y Beaumont intentan justificar la existencia de los precedentes
vinculantes con anterioridad a la entrada en vigor del articulo VII del Cédigo Procesal
Constitucional. Para estos dos magistrados la figura del precedente vinculante tiene origen
en la Constitucion y no en el mencionado articulo VII. Asi dijeron que “son la igualdad, la
seguridad juridica y los principios de coherencia y de universalizacion en la argumentaciéon
racional, los fundamentos constitucionales del instituto del precedente constitucional
vinculante, y no alguna disposicion legal”s. Consecuentemente, antes de la entrada en vigor
del Codigo Procesal Constitucional ya era posible hablar de “reglas vinculantes para todos
los poderes publicos y la colectividad en general™.

Admitido esto, los magistrados Eto y Boumont se disponen a buscar si antes de la expedicion
de la sentencia de la Tercera Sala Penal, el Supremo intérprete de la Constitucion habia
“establecido ya alguna clara regla juridica en relacion con la imprescriptibilidad de la acci6on
penal contra hechos que constituyan una grave violacion de los derechos fundamentales”s.
Asi es que terminan haciendo referencia a los fundamentos 5, 9, 19 y 23 de la sentencia al
EXP. N.° 2488-2002—PHC/TC, en los que se hace referencia a la obligacion estatal de
combatir la impunidad y, consecuentemente, de “la adoptacion [sic] de normas restrictivas
para evitar, por ejemplo, la prescripcion de los delitos que violenten gravemente los derechos
humanos™.

C) El voto en minoria del magistrado Landa

Para el magistrado Landa, el TC “ha desarrollado y aplicado en forma permanente una
jurisprudencia vinculante que permita a los jueces y fiscales cumplir adecuadamente con sus
funciones de investigar las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas en el
periodo 1980-2000, a partir de una interpretacion de los derechos y las obligaciones
estatales previstas en la Constitucion de 1993 y los tratados de derechos humanos ratificados
por el Estado peruano™. Menciona una serie de sentencias del Supremo intérprete de la
Constitucion en ese sentido, lo que le permite concluir que a pesar de ella la demanda de
hébeas corpus que presentd Teodorico Bernabé Montoya “tiene por finalidad desconocerla
en su conjunto, situaciébn que constituye un quebrantamiento del orden juridico
constitucional y frente a la cual el Tribunal Constitucional no puede quedarse pasivo. Por
este motivo, se justifica plenamente que una sentencia del Poder Judicial que declara

2 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, del 11 de diciembre del 2008, F. J. 7 (iii).

3 EXP. N.° 03173—2008-PHC/TC, citado, Voto particular de los magistrados Eto y Beaumont, F. J. 17.
4Idem, F. J. 19.

5 Ibidem.

6 EXP. N.° 2488-2002-HC/TC, del 18 de marzo de 2004, F. J. 23.

7 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, citado, Voto particular del magistrado Landa, F. J. 6.
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fundada una demanda de habeas corpus, pero que contraviene la jurisprudencia vinculante
del Tribunal, pueda ser revisada por éste, a efectos de proceder a su revocaciéon”s. En
consecuencia, el recurso de agravio constitucional ha sido bien interpuesto debido a que se
ha dirigido contra una sentencia que en segunda instancia estima la demanda de habeas
corpus pero alejandose de la jurisprudencia vinculante emitida por el TC.

D) Respuesta a la cuestion planteada

a. Lo que es la jurisprudencia constitucional vinculante

Para determinar una respuesta adecuada a la cuestion planteada se hace necesario
establecer si es lo mismo precedente vinculante que jurisprudencia vinculante,
mencionadas por unos y otros: si es lo mismo, la respuesta dada por los votos singulares
seria la acertada; si no es lo mismo, el acierto de localizaria en la resolucion de la mayoria.
En otro lugar he tratado de responder a esta pregunta con base siempre en la jurisprudencia
del TCY, ahora simplemente formularé unos concretos elementos de juicio que permita luego
poder arribar a una respuesta conclusiva.

Se ha de empezar recordando el caracter abierto e indeterminado de los preceptos
constitucionales y la labor de concrecion que respecto de ellos realiza el TC como Supremo
intérprete de la Constitucion. Como ha dicho este Alto Tribunal, los “contenidos [de la
Constitucion], dada la naturaleza pluralista de la sociedad democratica de la que intenta ser
reflejo la Constitucion, son en muchos casos ambiguos, indeterminados, vagos, abiertos. En
suma, la interpretacion constitucional es, en este sentido, una labor de ‘concretizacion’ y
también de intermediacion entre el momento constituyente y el momento de aplicacion de
las disposiciones constitucionales”.

Consecuentemente, las concreciones o determinaciones que realice el TC seran fuente de
derecho constitucional. En efecto, cuando el TC interpreta una disposicién constitucional
estableciendo respecto de ella una determinada concrecion, estd creando una norma de
derecho constitucional. Como tal norma vincula al poder ptublico y a los particulares. En
palabras del TC: “[1]as sentencias del Tribunal Constitucional, dado que constituyen la
interpretacion de la Constitucion del maximo tribunal jurisdiccional del pais, se estatuyen
como fuente de derecho y vinculan a todos los poderes del Estado™.

Asi, al conjunto de sentencias que recogen estas determinaciones constitucionales puede
llamarsele jurisprudencia vinculante. Y a ella se refiere el Legislador cuando establece que
los jueces y tribunales de justicia tienen la obligacion de interpretar y aplicar el
ordenamiento legal e infralegal “segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos” (segundo parrafo del art. VI CPConst., y Primera
disposicion final de la Ley organica del Tribunal Constitucional). A esta jurisprudencia
vinculante también puede llaméarsele doctrina jurisprudencial vinculante del TC, debido a
que “[1]a jurisprudencia constituye, por tanto, la doctrina que desarrolla el Tribunal en los

8 Idem, F. J. 8.

9 El Tribunal Constitucional y su dindmica jurisprudencial, Palestra, Lima 2008, Capitulo III.
10 EXP. N.¢ 4853—2004—PA/TC, citado, F. J. 28.

1 EXP. N.° 3741—2004—AA/TC, del 14 de noviembre de 2005, F. J. 42.
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distintos d&mbitos del derecho, a consecuencia de su labor frente a cada caso que va
resolviendo™2.

No obstante lo dicho, se hace necesario precisar que las determinaciones o concreciones
constitucionales vienen recogidas en los fundamentos juridicos de las sentencias, los
mismos que pueden ser ratio decidendi u obiter dicta. El efecto vinculante en uno y otro
caso es distinto. De los primeros la vinculacion es absoluta, es decir, el juez no puede utilizar
una interpretacion distinta a la formulada por el TC3; y de los segundos, la vinculacion es
relativa, s6lo vinculara en la medida que la interpretacion realizada por el TC persuada al
juez o tribunal de justicia4. De forma tal que “[s]on las razones decisivas para el caso las que
vinculan, mas no las consideraciones tangenciales o de aggiornamento (obiter dicta)™s;

b. Lo que es el precedente vinculante

A la par que la jurisprudencia constitucional vinculante, el legislador peruano ha previsto
la categoria juridica precedente vinculante, el cual ha sido definido como “aquella regla
juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal Constitucional decide
establecer como regla general; y, que, por ende, deviene en pardmetro normativo para la
resolucion de futuros procesos de naturaleza homdloga™®, y que se establece con la finalidad
de “conferir mayor predecibilidad a la justicia constitucional”. Esta categoria juridica esta
prevista en el articulo VII CPConst., el cual exige unos requisitos para su creacion: primero,
que sean emitidos en una sentencia del TC que adquiera la calidad de cosa juzgada; segundo,
que el mismo TC expresamente indique que determinada concrecion de la Constitucion
(ratio decidendi) rige como precedente vinculante.

C. Relacion entre jurisprudencia vinculante y precedente vinculante

Definida asi la jurisprudencia o doctrina jurisprudencial vinculante y el precedente
vinculante, la pregunta que inmediata y necesariamente se abre es la siguiente: ¢es lo mismo
hablar de una u otra categoria juridica? Nadie mejor que el mismo Supremo intérprete de la
Constitucion para dar respuesta a esta pregunta, el que en referencia a la jurisprudencia
vinculante ha manifestado que es “una institucion constitucional-procesal autébnoma, con
caracteristicas y efectos juridicos distinguibles del precedente vinculante™8. No es lo mismo,
pues, hablar de jurisprudencia vinculante que de precedente vinculante. Siendo distintas,
hay elementos que les unen y elementos que las separan.

Entre los primeros sobresale que ambas son concreciones constitucionales y por tanto
vinculan al poder puablico y a los particulares. En efecto, en una sentencia del TC, tanto la
ratio decidendi declarada precedente vinculante como la ratio decidendi que no lo es,
contienen una determinada interpretacién y consecuente concrecién de una disposicion
constitucional, y por ello vinculan de modo efectivo a sus destinatarios. Asi, tiene dicho el
TC que “tanto la jurisprudencia como el precedente constitucional tienen en comun la

12 Tbidem.
13 EXP. N.° 0012—2005-PI/TC, del 26 de septiembre de 2005, F. J. 4.
14 Todas las citas se recogen del EXP. N.° 0024—2003—AI/TC, citado, primera consideracion previa.
15 EXP. N.° 4119-2005-PA/TC, del 29 de agosto de 2005, F. J. 12.
16 EXP. N.° 0024—2003—AI/TC, citado, segunda cuestién previa.
17 EXP. N.° 3741—-2004—AA/TC, citado, F. J. 43.
18 EXP. N.° 6167—2005—PHC/TC, del 28 de febrero de 2006, F. J. 2.
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caracteristica de su efecto vinculante, en el sentido de que ninguna autoridad, funcionario o
particular puede resistirse a su cuamplimiento obligatorio™.

Entre los elementos que les separan se han de mencionar los tres. El primero es que a través
del precedente vinculante el TC ejerce un poder normativo general que no se presenta en la
jurisprudencia vinculante no formulada como precedente vinculante. Ha dicho el TC que “si
bien tanto la jurisprudencia como el precedente constitucional tienen en comun la
caracteristica de su efecto vinculante (...) el Tribunal, a través del precedente constitucional,
ejerce un poder normativo general, extrayendo una norma a partir de un caso concreto”2°. Y
no podia ser de otra forma cuando “la regla general externalizada como precedente a partir
de un caso concreto se convierte en una regla preceptiva comdn”2,

El segundo es que si bien es cierto serd el juez o tribunal quien determine cuales
fundamentos juridicos de una sentencia constitucional son ratio decidendi y cuales son
obiter dicta, de modo que “la identificacién del &mbito de vinculacion es competencia del
juez que va a aplicar la jurisprudencia vinculante en los términos en que lo hace el referido
articulo VI del Codigo Procesal Constitucional”2?, necesariamente la concrecion
constitucional contenida en el precedente vinculante debe ser asumida como ratio decidendi
y no como obiter dicta.

Y una tercera diferencia se concluye desde los articulos VI y VII CPConst. La jurisprudencia
constitucional se construye a partir de cualquier resolucion del TC y ademaés sin necesidad
de afirmar expresamente que se trata de una jurisprudencia constitucional; mientras que el
precedente vinculante solo se configura a partir de las sentencias del TC que adquieran la
autoridad de cosa juzgada, y deben ser expresamente referidos como tales.

Por lo tanto, el precedente vinculante comparte con la jurisprudencia vinculante la esencia
juridica: ambas son concreciones que de la Constitucion realiza el TC a través de sus distintas
resoluciones. Pero no toda jurisprudencia constitucional es precedente constitucional.
Ambas vinculan, pero no del mismo modo23, el precedente lo hace de modo general, al modo
como vincularia una ley, y la ratio decidendi no declarada precedente vinculante no, la
generalidad la tendra que obtener paso a paso, segiin vayan siendo aplicadas por los distintos
jueces y tribunales. En esta linea, un precedente vinculante siempre vinculara como ratio
decidendi a los operadores juridicos, mientras que la jurisprudencia vinculante podra
hacerlo también como obiter dicta.Y, en fin, si no hay la mencion expresa de la regla o norma
general que se estatuye como precedente, no hay precedente, s6lo habra jurisprudencia
vinculante.

d. No concurre el segundo elemento del supuesto de hecho

De lo dicho puede llegarse a concluir que el precedente vinculante es distinto a la
jurisprudencia vinculante, y entre ambas hay una relacion de género a especie: los
precedentes vinculantes es un tipo de jurisprudencia vinculante que no se confunde con ella.

19 EXP. N.° 3741—2004—AA/TC, citado, F. J. 43.

20 Tbidem.

21 EXP. N.° 0024-2003—-AI/TC, citado, segunda cuestién previa.
22 EXP. N.° 6167—2005-PHC/TC, citado, F. J. 2.

23 De ahi que haya dicho el TC que entre una y otra existe una diferencia de grado. EXP. N.° 6167—2005-PHC/TC,
citado, F. J. 2.
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De ahi, por ejemplo, que el TC haya considerado que “el precedente es una técnica para la
ordenacion de la jurisprudencia”.

Llegado a este punto ya es posible regresar al caso resuelto en la sentencia al EXP. N.°
03173—2008—-PHC/TC, debido a que ya se tienen los elementos de juicio necesarios para
resolver la cuestion anteriormente planteada. La respuesta es que no se configura el
supuesto de hecho de la regla en que consiste el precedente vinculante a favor del
precedente, y por tal razon no es aplicable al caso la consecuencia juridica de que pueda
interponerse validamente el recurso de agravio constitucional contra resoluciéon estimatoria
de segunda instancia. Lo que en todo caso —prima facie o de modo verosimil2s— parece haber
es un alejamiento de una ratio decidendi no declarada precedente vinculante, o si se quiere
de jurisprudencia o doctrina constitucional vinculante.

A esta conclusion podria presentarsele la siguiente objecién. La diferencia entre
jurisprudencia vinculante y precedente vinculante es irrelevante a efectos primero, de poner
fin a la situacién de inconstitucionalidad creada con el apartamiento indebido de una
interpretacion concretizadora de la norma constitucional; y a efectos, segundo, de permitir
la intervencion del TC a fin de cumplir convenientemente su funciéon de supremo guardian
e intérprete de la Constitucion.

Sin embargo, esta objecion puede ser contestada de la siguiente manera. Primero, las formas
en el derecho también cuentan. Asi como con acierto el magistrado Landa recordaba que —
salvo disposicion legal en contrario, habria que afiadir— en Derecho las cosas se deshacen
siguiendo la formalidad exigida para hacerlas; ahora es conveniente recordar que el
precedente constitucional se construye segtin la formalidad establecida en el articulo VII
CPConst. Si no se cumple con esta formalidad nos colocamos en el supuesto del tercer
parrafo del articulo VI CPConst. Segundo, todo precedente vinculante es jurisprudencia
vinculante, pero no toda jurisprudencia vinculante es precedente vinculante, por lo que
cuando una sentencia se aparta de una jurisprudencia constitucional no se esta apartando
necesariamente de un precedente vinculante, que es el caso precisamente que habilita la
interposicion de un recurso de agravio constitucional contra la resolucién estimatoria de
segunda instancia.

Tercero, esta relevancia podria desaparecer si la diferenciacion (en particular, la exigida
formalidad para la diferenciacion), impidiera por si misma hacer frente a la situacion de
inconstitucionalidad creada por la no sujecién a la jurisprudencia del TC. Ocurre, no
obstante, que una resolucién de segunda instancia estimatoria de una demanda
constitucional que se aparta de precedentes vinculantes, puede ser controlada en su
constitucionalidad a través de la interposicion de una nueva demanda constitucional
(amparo contra amparo, o amparo contra habeas corpus, o hibeas corpus contra habeas
corpus). No se esta negando el control de constitucionalidad sobre la resolucién de segunda
instancia, se estd indicando cual es el camino a seguir segiin como esta formulado nuestro
actual ordenamiento constitucional.

Cuarto, el camino a seguir ha sido disefiado por el Legislador al disponer que por resolucién
denegatoria se ha de entender las resoluciones que declaran infundada o improcedente la
demanda constitucional (articulo 18 CPConst.). Esta decision legislativa, como se
argumentara mas adelante, es constitucionalmente correcta y por ello obliga al TC. Dicho de

24 EXP. N.° 3741—-2004—AA/TC, citado, F. J. 44.
25 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, citado, Voto particular de los magistrados Eto y Beaumont, F. J. 12.
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otro modo, no esta exigido constitucionalmente que el control de la constitucionalidad de
una resolucién de segunda instancia estimatoria de una demanda constitucional deba
desenvolverse a través del recurso de agravio constitucional. Cuando el legislador ha
decidido, como regla general, que en estos casos el control de la constitucionalidad no se
desarrollard a través del recurso de agravio constitucional, no ha incurrido en
inconstitucionalidad y, por ello, el TC debera sujetarse a esa decision legal.

Quinto, a través del procedimiento legalmente establecido, es decir, a través de un nuevo
proceso constitucional, no se niega la posibilidad de intervenir al TC. En efecto, interpuesta
la nueva demanda constitucional por el demandado —o por un tercero con legitimo interés—
en la primera accion de garantia, la Sala Superior y la Sala Suprema respectiva actuaran
como primeras instancias en el intento de anular las sentencias inconstitucionales, lo que de
no lograrse, habilitara la intervencion del TC a través del recurso de agravio constitucional
que interpondra el demandado en el primer proceso constitucional que es el demandante en
el segundo proceso constitucional.

IV. ¢CUALES LA JUSTIFICACION DEL PRECEDENTE VINCULANTE A FAVOR DEL PRECEDENTE?

Analizada la primera cuestion de las dos anunciadas en la introduccion, corresponde
abordar la referida a la justificacion y vigencia del precedente vinculante a favor del
precedente. La resolucion de la mayoria de los magistrados, que es precisamente la que hace
sentencia, ha puesto en tela de juicio la justificacién, que no la vigencia, del precedente
vinculante referido en el apartado anterior. Asi, manifestaron que era “necesario evaluar si
este fundamento cumplia los presupuestos basicos para ser aprobado como precedente
vinculante”®. La pregunta que se ha de resolver, entonces, es la siguiente: éestaba justificada
la daci6on del precedente vinculante referido en el apartado anterior?

1. No se cumple al menos uno de los presupuestos para la daciobn de un precedente
vinculante

A) Naturaleza alternativa de los presupuestos que legitiman la dacion de un precedente
vinculante

La decision en mayoria recuerda que ya anteriormente el TC habia establecido los
presupuestos basicos para el establecimiento de un precedente vinculante. En efecto, en la
sentencia al EXP. N.°© 0024—2004—-AI/TC, el Supremo intérprete de la Constituciéon dispuso
hasta cinco presupuestos bésicos cuyo cumplimiento habilitaba la dacién de un precedente
vinculante?”. En su voto particular el magistrado Landa afirma en referencia a este
recordatorio que “[s]i hay algo que la resolucion de la mayoria debi6 resolver previamente,
ello es determinar si dichos presupuestos son concurrentes o alternativos. Es evidente que
son alternativos”8. Por la propia naturaleza de los cinco presupuestos que habilitan la
dacion de un precedente vinculante, ellos no pueden ser exigidos mas que de modo
alternativo, en ninguiin caso concurrente29.

26 EXP. N.° 03173—2008-PHC/TC, citado, F. J. 3.
27 EXP. N.° 0024—2004—AI/TC, del 10 de octubre del 2005, V apartado de las cuestiones previas.
28 EXP. N.° 03173—2008-PHC/TC, citado, Voto particular del magistrado Landa, F. J. 42.

29 Es posible que por ser evidente, los magistrados que firman el voto en mayoria no se haya detenido
previamente a resolver la concurrencia o alternatividad de estos presupuestos.
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Si no es necesario que se cumplan cada uno de los cinco presupuestos basicos para habilitar
al TC a crear un precedente vinculante, conviene saber si en el caso de la dacion del
precedente vinculante a favor del precedente que se recoge en la sentencia al EXP. N.° 4853—
2004—AA/TC, se ha cumplido al menos uno de ellos.

B) Razones que sustentan la correccion constitucional de la interpretacion legal del articulo
202.2 CP

Para el voto en mayoria este precedente vinculante “no cumple con ninguno de estos
presupuestos bésicos para haber sido aprobado como precedente vinculante”s°. Para el
magistrado Landa al menos cumple el siguiente de los cinco presupuestos: “[c]Juando se
evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos vienen resolviendo en base
a una interpretacion erronea de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a su
vez, genera una indebida aplicaciéon de la misma”st. De este presupuesto se puede concluir
que su aplicacion requiere la presencia de un dispositivo constitucional, la de una
interpretacion erronea del mismo, y la determinacion de la interpretacion acertada. Veamos
cada uno de estos elementos.

El dispositivo constitucional es el articulo 200.2 CP en el que se establece que corresponde
al TC “[c]onocer, en dltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, habeas data, y accién de cumplimiento”. La interpretacion errénea que
habrian estado llevando a cabo los operadores juridicos es entender por resoluciéon
denegatoria s6lo las resoluciones que declaran infundada o improcedente una demanda
constitucional. El error consistiria en circunscribir la actividad hermenéutica sélo a la
literalidad del enunciado normativo, y con ello negar una efectiva tutela constitucional. Por
el contrario, si se acudiese a una serie de principios de interpretacion constitucional, en
particular al principio de concordancia practica y al principio de correccion funcional, se
obtendria una interpretacion correcta del articulo 200.2 CP. Esta interpretacion correcta
significaria que por resolucion denegatoria no solo tendria que entenderse denegatoria de
la pretension en la demanda constitucional, sino también denegatoria de la tutela
constitucional32. Ya en otro lado he analizado criticamente y con cierta profundidad el
contenido de este razonamiento formulado por el TC33, anilisis que bien serviria para
contestar la posicion de los magistrados Eto y Beaumont en lo referido a las razones para
“una interpretaciéon también objetiva del concepto “resoluciones denegatorias"”34, y al que
no referiré aqui. Ahora sélo conviene presentar algunas reflexiones en la linea de determinar
si se cumple o no el presupuesto basico referido por el magistrado Landa.

Lo primero que se ha de hacer notar es que el acierto de una determinada interpretaciéon
tiene que ver con las razones que se presenten para sustentarla. El articulo 200.2 CP emplea

30 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, citado, F. J. 5.

31 EXP. N.° 0024—2003—AI/TC, citado, apartado V.b de las cuestiones previas.

32 Asi dijo el Tribunal Constitucional: “resulta denegatoria de tutela constitucional una decisién que
respondiendo de manera estimatoria la pretension contenida en la demanda de amparo, sin embargo desconoce
abiertamente el propio orden juridico constitucional aplicable al caso concreto, orden a los que corresponden en
su méxima jerarquia los precedentes vinculantes de este Colegiado”. EXP. N.¢ 4853-2004—-PA/TC, citado, F. J.

34.

33 “E] Tribunal Constitucional como creador de derecho constitucional”, en SAENZ DAVALOS, Luis, EI nuevo
régimen procesal del amparo contra amparo en la jurisprudencia constitucional, Cuadernos de analisis y critica
a la jurisprudencia constitucional namero 3, Palestra, Lima 2007, ps. 48—75.

34 EXP. N.° 03173—-2008—PHC/TC, citado, Voto particular de los magistrados Eto y Beaumont, F. J. 8.
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un término abierto a la hora de definir las resoluciones que serdn objeto de recurso ante el
TC en dltima instancia. La expresion que emplea es la de resoluciones denegatorias. Los
enunciados abiertos de la Constitucién deben ser precisados y concretados para su
aplicacion efectiva. Varios son los intérpretes de la Constitucion, entre ellos el Parlamento y
el TC, quienes interpretan de modo vinculante la Constitucion. Al Legislador se le debe de
respetar un margen amplio de interpretacion y configuracion constitucional. Si se asume la
Constitucion como un marco, significara que lo que no esta ni exigido ni prohibido estara
permitido, es decir, en su interior cabra mas de una respuesta constitucionalmente
permitida a las cuestiones de relevancia constitucional. Los méargenes de acciones del
Legislador le permitirdn optar validamente por una o por otra respuesta dentro de las
constitucionalmente permitidas. El Legislador ha interpretado el articulo 202.2 CP de modo
que la expresion resoluciones denegatorias ha sido precisada y concretada de la siguiente
manera: resolucion de segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda
(articulo 18 CPConst.). ¢Es esta interpretacion una constitucionalmente permitida?

En el antepentltimo parrafo del articulo 200 CP se ha establecido que “[u]na ley organica
regula el ejercicio de estas garantias y los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad o
ilegalidad de las normas”. Esto significa que constitucionalmente se ha establecido que el
Legislador, mediante ley organica, regulara el tramite de cada una de las acciones de garantia
recogidas en el articulo 200 CP. Sera €l quien prevea el procedimiento que se ha de seguir
con cada demanda constitucional: etapas, recursos, requisitos para interponer los recursos,
etc. Es al Legislador y no al TC al que le ha correspondido interpretar el articulo 202.2 CP a
fin de determinar lo que se ha de entender por resolucion denegatoria. El TC so6lo
intervendria en ejercicio de su funcion de control de la constitucionalidad, para determinar
si la interpretacion legal cae dentro del marco de lo constitucionalmente permitido.

Cuando el TC ha analizado el significado constitucional del articulo 202.2 CP, no ha
denunciado que contravenga una obligacion o que transgreda una prohibicién
constitucional, es decir, no ha hallado inconstitucionalidad algunass. Lo que si ha afirmado
el TC es que la interpretacion del legislador puede optimizarses®. La optimizacion se
obtendria de considerar como resolucién denegatoria no sélo la resoluciéon que declara
improcedente o infundada una demanda, sino también aquellas que estimando la demanda
constitucional se apartan de los precedentes vinculantes, convirtiéndose asi en resoluciones
que deniegan la tutela constitucionals’.

Sin embargo, el margen de actuacion que constitucionalmente tiene atribuido el
Parlamento, le permite escoger entre dos alternativas con grados de eficacia distinta si es
que ambas alternativas se colocan dentro de lo permitido constitucionalmente, es decir, que
no contravengan una obligacion o una prohibicion de hacer o no hacer algo. Se podria decir
que una decision legislativa referida a derechos fundamentales y que es factible de
optimizacion, no es constitucional porque incumple la obligacion general del Poder publico
de garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales (articulo 44 CP). Esta
afirmacion seria verdad si la decision no 6ptima que tome el Legislador no tiene justificacion
constitucional suficiente. En el caso de la interpretacion legislativa del articulo 202.2 CP —
supuestamente— no 6ptima, se puede detectar la justificacion siguiente.

35 EXP. N.¢ 4853—2004—PA/TC, citado, F. J. 28—32.
36 Idem, 36.
37 Ibidem.
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Primera, la resolucion de segunda instancia que declara fundada una demanda
constitucional, tiende a favorecer al que se dice agraviado en su derecho fundamental y a la
vez obliga al demandado o al tercero al que se le viola un derecho fundamental a realizar los
actos procesales propios para la defensa de un derecho fundamental: accionar. Quien quiera
cuestionar y destruir la proteccion constitucional otorgada en segunda instancia tendra que
hacerlo via accion y no via recurso. En el caso que se examina, no se olvide que se trata de
un proceso de amparo o de un habeas corpus en cuyo tramite se vulnera un derecho
fundamental del demandado o de un tercero con legitimo interés, en rigor su derecho a
obtener una resolucién fundada en derecho (articulo 4 CPConst.), mas concretamente,
fundada en el derecho constitucional vigente. Pues bien, si en la segunda instancia hay una
sentencia que contraviene los precedentes vinculantes, se habra terminado de configurar
una nueva agresion de un derecho fundamental, y frente a agresiones de derechos
fundamentales lo que corresponde es accionar no recurrir.

Segunda, el TC afirma que se ha de optimizar la interpretacion realizada por el Legislador
porque cree que con la interpretacion que hace el Legislador del articulo 202.CP, se genera
“la posibilidad de que los jueces del Poder Judicial puedan eventualmente estimar una
demanda de amparo al margen de los precedentes de este Colegiado, sin que ello pueda ser
objeto de control constitucional, lo que en tltima instancia supone desatender el caracter
vinculante de la propia Constitucion”s8. Pero esta creencia no es correcta porque de ocurrir
la situacién que se describe, la sentencia de segunda instancia que declare fundada la
demanda constitucional al margen de los precedentes vinculantes, si puede ser objeto de
control constitucional, este control vendra a través de un nuevo amparo o habeas corpus
(amparo contra amparo, amparo contra habeas corpus, hdbeas corpus contra habeas
corpus), e incluso —de ser el caso— a través de una demanda de conflicto de competencias
por menoscabo39.

Por lo que se puede concluir que la interpretaciéon del Legislador esta justificada no s6lo en
la mayor protecciéon de una defensa constitucional ganada por quien se dice agredido en su
derecho fundamental, sino que ademés se condice perfectamente con la naturaleza de la
respuesta procesal que ha de recibir una nueva violacion de un derecho fundamental (la
accion y no el recurso), asi como por permitir el control constitucional de la decision de
segunda instancia que se aparta del precedente vinculante. Y esta justificacion es suficiente,
sobre todo mirando a la incorrecta justificacion que se ha dado a la supuesta interpretacion
optimizadora. Por lo tanto, la interpretacion del Legislador es una interpretacion
constitucionalmente correcta. Ante una interpretacion del Legislador de esta naturaleza,
nace la obligacion del TC de respetarla. Ni tan siquiera su mentada autonomia procesal
constitucional le alcanza para modificar la interpretacion establecida por el Parlamento.

Por lo demas se ha de reparar en el hecho que cuando el TC dice que la interpretacion del
Parlamento se ha de optimizar del modo que él propone, lo que hace es interferir en el
gjercicio de la competencia de desarrollo constitucional que le ha previsto el Constituyente,
en particular respecto de las garantias constitucionales previstas en el articulo 200 CP.
Interfiere porque pretende modificar la decision del Legislador: éste dice que son sélo dos
los supuestos de resoluciones denegatorias, y el TC dice que no son dos los supuestos sino
tres; o dicho de otro modo, para el Legislador el camino o via procesal que se ha de seguir

38 Idem, 31.

39 Como lo ocurrido en la sentencia que resuelve el EXP. N.° 0006—2006—PC/TC, en el que un conjunto largo
de sentencias de amparo emitidas por jueces del Poder Judicial fueron declaradas nulas por haber sido expedidas
contraviniendo precedentes vinculantes.
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para enfrentar la inconstitucionalidad de una resolucion de segunda instancia que
desconoce precedentes vinculantes, no es el recurso de agravio constitucional sino —como se
menciono ya— el proceso de amparo o de habeas corpus, mientras que para el TC deberia ser
el recurso de agravio constitucional. Si el TC pretendiera imponer su respuesta sobre la del
Legislador, estaria pretendiendo un ejercicio extralimitado de su funcién, mas alla del claro
menoscabo de las competencias del Parlamento.

De esta manera puede concluirse que el presupuesto basico del que el magistrado Landa
afirmaba su cumplimiento, no se cumple realmente. Ni la interpretacion del Legislador (que
circunscribe la resoluciéon denegatoria a las resoluciones que declaran improcedente o
infundada una demanda constitucional) es incorrecta por ser constitucionalmente
permitida; ni la interpretacion supuestamente optimizadora que intenta hacer prevalecer el
TC es correcta porque parte del error de que sin ella se produciria ausencia de control
constitucional4. No es esta “una posicion del interpretativismo textualista®!, sino
interpretacion estricta y ajustamiento a sus competencias y limites por parte del TC.

2. La inexistencia de un necesario consenso

Sin embargo, existe un argumento méas en la linea de sostener la no justificaciéon de la
emision del precedente vinculante a favor del precedente. Y ese argumento tiene que ver con
las condiciones extra—normativas que acompanan a este tipo de decisiones. El Supremo
intérprete de la Constitucion tiene dichas dos afirmaciones relacionadas con este
argumento. La primera es que no debe formularse un precedente vinculante sobre una
disposicion de la Constitucion que ofrece varias respuestas constitucionalmente correctas.
Asi dijo:

“aunque parezca obvio, la regla del precedente constitucional no puede
constituir una interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion
que ofrece multiples construcciones; en otras palabras, el precedente no es
una técnica para imponer determinadas doctrinas u opciones ideoldgicas
o valorativas, todas ellas validas desde el punto de vista juridico”#2.

La segunda es que si se diera una situacion en la que el dispositivo de la Constitucién a
determinar ofrece maultiples respuestas juridicamente validas, el TC debera actuar con
prudencia a fin de crear a través de su jurisprudencia, el consenso necesario en la poblaciéon
en general y los operadores juridicos en particular, para hacer posible la vigencia efectiva del
precedente. Dijo asi el Maximo Tribunal de la Constitucién:

“[e]l precedente, en estos supuestos, solo aparecera como resultado de la
evolucion favorable de la doctrina jurisprudencial del Tribunal en
determinado sentido. Esto ultimo supone que el Tribunal debe abstenerse
de intervenir fijando precedentes sobre temas que son mas bien polémicos
y donde las posiciones valorativas pueden dividir a la opinién ptublica. Esto

40 Error que me parece también se encuentra en el voto del magistrado Landa (F. 44). Este destacado jurista
habla de “antinomia entre el principio juridico de supremacia constitucional y la irrevisabilidad de las
resoluciones estimatorias”. No hay tal conflicto porque la supremacia constitucional no se ve afectado en lo mas
minimo por el hecho de que contra la sentencia de segunda instancia estimatoria de la demanda no proceda
recurso de agravio constitucional, pero si un nuevo amparo o un nuevo habeas corpus, que son precisamente los
mecanismos a través de los cuales se podré revisar la constitucionalidad de esa sentencia, en particular, si se
ajusta o no a los precedentes vinculantes.

41 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, citado, Voto particular del magistrado Landa, F. J. 46.
42 EXP. N.° 3741-2004—AA/TC, citado, F. J. 46.
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implica, por otro lado, una practica prudente que permite al Tribunal
lograr el mayor consenso posible en el uso de esta nueva herramienta, lo
cual le permitira una verdadera potestad normativa, como ya se ha
dicho”4s.

Pues bien, para la formulacion del precedente vinculante a favor del precedente no se han
cumplido ninguna de estas dos exigencias. Que la primera no se ha cumplido queda
manifestado con el hecho —argumentado en el apartado anterior— de que la interpretacion
legislativa del articulo 202.2 CP por la que se circunscribe el significado de resolucién
denegatoria a la resolucion que declara improcedente o infundada una demanda, es
constitucionalmente permitida, y el intento de sustituirla por una interpretacion
supuestamente optimizadora es consecuencia del intento del TC de imponer su concreta
creencia de lo que es mejor. Que la segunda no se ha cumplido queda manifestado —para no
ir demasiado lejos— en la misma sentencia al EXP. N.° 03173—2008—PHC/TC, en la que mas
de la mitad de los actuales magistrados del TC son de la opiniéon que el precedente vinculante
a favor del precedente no tiene justificacion alguna44, muestra del mas crudo disenso sobre
este asunto.

V. ¢ESTA VIGENTE EL PRECEDENTE VINCULANTE A FAVOR DEL PRECEDENTE?

Es posible, entonces, sostener que en la dacién del precedente vinculante a favor del
precedente no se ha cumplido ni tan siquiera uno de los presupuestos que lo justifiquen.
Pero lo cierto es que fue emitido por el TC, con lo cual conviene plantearse la siguiente
pregunta: cesta vigente el precedente vinculante a favor del precedente? Sobre este asunto
en el voto del magistrado Landa se puede encontrar un desacierto y un acierto.

El desacierto es considerar que “[l]a resoluciéon de la mayoria, aunque no lo diga
expresamente, en el fondo, pretende dejar sin efecto el precedente vinculante establecido a
través de la STC 4853—-2004—AA/TC”45. Y es un desacierto porque no parece ser cierto que
la mayoria quisiera dejar sin efecto el precedente vinculante a favor del precedente. Por el
contrario, lo que si parece hace es que partiendo de su vigencia efectiva denuncia la falta de
justificacion en su otorgamiento. Es mas, algunos de sus argumentos se han formulado con
base en la vigencia efectiva de ese precedente. Por eso es que han argumentado que en el
caso no cabia el recurso de agravio constitucional porque no habia sentencia de segunda
instancia estimatoria que contradijera precedente vinculante alguno+t. El acierto del
magistrado Landa es recordarnos que “las cosas en el Derecho se deshacen de la misma
forma como se hacen, el abandono de un precedente vinculante se debe realizar por el mismo
procedimiento que el Cédigo Procesal Constitucional prevé para su establecimiento”#, lo
que permite comprobar una vez mas el principal papel que las formas juegan en el Derecho.

El precedente vinculante a favor del precedente sigue plenamente vigente porque en la
resolucién de la mayoria ni se ha declarado su nulidad, y si lo hubiese hecho est4 no habria
tenido efectos. Se requerirad el procedimiento previsto en el articulo VII CPConst. para

43 Ibidem.

44 Opinion a la que se han adherido destacados constitucionalistas del pais como es el caso de Domingo Garcia
Belaunde y Jorge Power Manchego—Muioz (cfr. Diario “El Comercio” del dia 18 de diciembre del 2008), lo
mismo que Carlos Chipoco Caceda (cfr. Diario “Expreso” del dia 24 de diciembre del 2008).

45 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, citado, Voto particular del magistrado Landa, F. J. 41.
46 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, citado, F. J. 7, (iii) y (iv).
47 EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, citado, Voto particular del magistrado Landa, F. J. 45.
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modificar o abandonar este precedente vinculante, requisitos que no tienen que ver con el
numero de votos a favor que reciba, sino con la calidad de la resolucion en la que se contenga.
Mas alla de las criticas que los magistrados en mayoria han planteado a la ausencia de
justificacién en su dacidn, no es posible ver en la resolucién de mayoria ni modificacion ni
abandono de precedente alguno, por lo que el precedente vinculante a favor del precedente
continua plenamente vigente.

V1. CONCLUSIONES

La sentencia del TC al EXP. N.° seguro que sera objeto de muchas criticas. Sin embargo, creo
que hay razones y fuertes ademas, para afirmar que no es valido afirmar que se ha incurrido
en grave infracciéon constitucional4®. Es verdad que en el fondo subsiste una situaciéon de
inconstitucionalidad porque en un caso concreto se ha declarado prescrita la accion penal
contra delitos que significan graves violaciones de los derechos humanos, contraviniendo no
s6lo el derecho humano a la verdad y al debido proceso, sino también liberando al Estado
peruano de su obligacién, internacionalmente contraida ademés, de luchar pronta y
eficazmente contra la impunidad. Pero a la consolidacion de esta situaciéon no contribuye el
TC como si lo ha hecho la defensa legal de los familiares de Norberto Durand Vargas y
Gabriel Ugarte Rivera. Si ante la subsistencia de la situacidén de inconstitucionalidad
descartamos —como se ha hecho aqui— un incumplimiento de la funcién por parte del TC,
¢quién, entonces, no ha cumplido debidamente con su deber? La eficacia del sistema de
proteccién constitucional de los derechos fundamentales, como en general todo el sistema
de justicia, no so6lo recae en el juez constitucional sino también en el demandante de justicia
constitucional. Un papel es tan importante como el otro, sin embargo, hay las situaciones en
las que la torpeza o negligencia del reclamante de justicia coloca al 6rgano decisor en una
situacion que le imposibilita dar la decision justa. Imaginese una vulneracién manifiesta de
un derecho fundamental no reclamada a través de amparo dentro del plazo legal previsto
para ello. Cuando el juez constitucional ajustdndose a la formalidad legal declara
improcedente la demanda, no estad renunciando al ejercicio de su funciéon de control
constitucional. Tal renuncia tampoco ocurre, y por poner otro ejemplo, cuando frente a una
resolucion judicial manifiestamente vulneradora del derecho al debido proceso, el agredido
no la recurre en el plazo legal, sino que vencido éste interpone un amparo contra resolucion
judicial. El juez constitucional no tendra otra salida que declarar improcedente la demanda
constitucional debido a que no cumple el requisito de firmeza exigido por el articulo 4
CPConst. En uno y otro caso, ése podra denunciar validamente que el juez ha pecado de
formalismo y ha preferido la forma antes que salvar el fondo? Me parece que no.

Pues bien, algo semejante ocurre en el caso planteado al TC que ahora se comenta. La mala
decisi6on de la representacion legal de los familiares de las victimas de violacion de los
derechos humanos, han colocado al TC ante la imposibilidad de declarar sobre el fondo de
la cuestion. En lugar de interponer la respectiva demanda de amparo contra la resolucion
estimatoria de segunda instancia, interpusieron el recurso de agravio constitucional. No
reparé la mencionada representacion en algo tan basico como sencillo: “jurisprudencia
constitucional” es una categoria distinta que “precedente vinculante”, y el precedente
establecido en la sentencia al EXP. N.° 4853—2004—PA/TC, permitia el recurso de agravio
constitucional contra resolucién estimatoria de segundo grado emitida, no con

48 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos, “10 razones para rechazar la sentencia del TC en el caso de El Frontén: cuando
el formalismo es mas importante que los derechos fundamentales”, publicado en
http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2008/diciembre/18/ideelemail.pdf, visitada por altima vez el 19 de
enero de 20009.
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desconocimiento de la jurisprudencia constitucional no declarada precedente vinculante,
sino s6lo de la jurisprudencia constitucional declarada precedente vinculante. Y aqui no
habia posibilidad de invocar iura novit curia, ni estaba en juego el deber del juez
constitucional de adecuar las formalidades a los fines de los procesos constitucionales. No
hagamos recaer la responsabilidad en quien no la tiene, y examinemos sin apasionamientos
donde estuvo el error para que el sistema de proteccion no funcionase correctamente.

Adicionalmente a esto, no se debe olvidar que el sistema de proteccion constitucional de los
derechos fundamentales también est4 pensado para proteger los derechos humanos de todas
las personas, incluidas aquellas que han causado perjuicio a la sociedad. Asi no se ha de
olvidar que Teodorico Bernabé Montoya es persona humana y como tal tiene atribuidos
también derechos humanos, entre ellos, el derecho al debido proceso, con el conjunto de
garantias procesales y formales que lo conforman. Y una de ellas es la de ser sujeto de
procesamiento en un tiempo razonable, y la de no ser sujeto de denuncia una y otra vez por
un mismo asunto. En este tipo de casos es fundamental la idoneidad de los abogados
defensores de los derechos humanos, pues no creo que sea de recibo que debido a sus errores
pueda someterse a una persona a una o varias denuncias y/o procesos penales hasta que por
fin, luego de varios intentos fallidos, la defensa acierte en invocar el derecho procesal y
sustantivo correcto.

La seriedad del caso exige asimismo colocar en sus justas dimensiones la sentencia
al EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC. El TC no ha dicho que los delitos que significan graves
violaciones de derechos humanos son prescriptibles, no habria podido ademas. Por lo que
no es correcta, ni justa, la afirmacion de que con lo resuelto por el TC se abre las puertas a la
impunidad. La sentencia del TC no beneficia mas que a Teodorico Bernabé Montoya. Si
alguno de los demas denunciados por los crimenes ocurridos en “El Fronton” interpusiera
una demanda de habeas corpus, ésta no deberia prosperar porque la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad no s6lo forma parte del contenido constitucionalmente
protegidos de derechos fundamentales como el derecho a la verdad, sino ademés porque es
contenido esencial del deber constitucional del Estado peruano de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos (articulo 44 CP), méas alla de que es un deber contraido
también internacionalmente y que se manifiesta principalmente en la lucha contra la
impunidad (articulos 8 y 25 de la Convencién americana de Derechos humanos). Y si
ocurriese, como en este caso, que en segunda instancia se estimase la demanda, el
representante legal de los afectados —esta vez utilizando acertadamente el Derecho— deberia
interponer un amparo, el que aunque las instancias primeras rechazasen, terminaria siendo
conocido por el TC —a través del recurso de agravio constitucional— y éste deberia aplicar su
jurisprudencia vinculante no declarada precedente para rechazar el habeas corpus.

En definitiva, en el caso que se examina no procedia admitir a tramite el recurso de
agravio constitucional contra la resolucion de segunda instancia estimatoria del habeas
corpus presentado por Teodorico Bernabé Montoya. La contravencion de jurisprudencia
vinculante del TC por parte de esa resoluciéon, habria supuesto la vulneraciéon del derecho
fundamental al debido proceso, asi como al derecho fundamental a la verdad de los
representados por el IDL, lo que determinaba la procedencia de un amparo contra habeas
corpus. Consecuentemente, de las respuestas dadas por la mayoria y las minorias en la
sentencia al EXP. N.° 03173—2008—-PHC/TC, hay argumentos para afirmar que quien mas
se acercaba a la decision constitucionalmente correcta fue la resoluciéon emitida por la
mayoria de los magistrados. Esta resoluciéon, como se ha argumentado arriba, significa la
aplicacion ajustada al contenido de la regla en que consiste el precedente vinculante a favor
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“éSera que el Tribunal Constitucional ha empezado a tomarse en serio su deber de auto- PIR[—[UA
limitacién? Reflexiones en torno al caso El
Frontén

del precedente recogido en la sentencia al EXP. N.° 4853-2004—-PA/TC. Ni el TC se ha
acobardado al momento de decidir, ni ha renunciado al ejercicio de su funcién de control
constitucional. Tal y como esta configurado actualmente el ordenamiento constitucional
peruano, su respuesta es juridicamente valida. Extralimitaciéon y por ende invalidez, habria
habido de haberse dado una respuesta distinta. ¢Sera que el TC ha empezado a tomarse en
serio su deber de autolimitacién?
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