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EXPEDIENTE NUMERC 16580-2013-47

RESOLUCION NUMERD QUINCE
Lima, doce de marzo
Del afic dos mil catorce.-

AUTOS ¥ VISTOS: En mayeria e interviniendo
como Juez Superior ponente la sefiora Ampudia Herrera; con las copias-de las piezas

procesales del expediente principal solicitadas para mejor resolver, y ATENDIEHNDC:

PRIMERD: ©s materia de grado, el auto contenido en la resolucién niimero diecinueve
de fecha veinticinco de julio del afio dos mil trece, obrante a fojas doscientos ochenta y

Cﬁggxorqu‘é"fé'ﬁielve declarar infundada la oposicion formulada por la Procuraduria

X"”Pﬁblica del Ministerio de Defensa, de la Presidencia del Consejo de Ministros y del
Ejército del Pera.

SEGUNDD: Antecadentes,

oo
s e,

-
A

1. Por escrito de fecha catorce de junio del afio dos mil trece, la Defenisoria del Pueblo,
solicita medida cautelar para que se deje sin efecto la convocatoria a sorteo phblico de
12,500 personas en edad de prestar servicio militar, anunciado para diecinueve de
junio del dos mil trece, por el Comandoe de Reservas y Movilizacion del Ejército y por el
Ministerio de Defensa, en tanto se resuelva el proceso de amparc. Sostiene que la
concesidn de dicha medida cautelar es imprescindible para garantizar el respeto y
vigeﬁcia de los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la no discriminacion,
v al reconocimiento de la personalidad juridica (previstos en los articulos 2° y 3° de la
Constitucién Politica de Pert), de un significativo grupo de personas; y que la
intensidad v gravedad de esta medida la convierte en una amenaza cierta e inminente
de los derechos de las personas que saldrian sorteadas, pues, seran obligadas a
’}%restar el servicio militer en centra de su voluntad, en caso de gue no puedan
/ i;fcogerse a ninguna de las causales de exclusidn, nmi cuentan con la capacidad
;econémica para solventar la multa por la infraccién contenida en el articulo 77.12° de
la Ley 29248, modificada por el Decreto Legisiativo N° 1146, agrega que la solicitud

/

/ ceutelar cumple con los presupusstos para la concesién de una medida cautelar,

solicitud que es amparada mediants resolucién numero unoc de folios ciento diecisiete
de!l presente cuadermno.




2. La emplazada Procuraduria Pablica del Ministerio de Defensa mediante escrito
cbrante en copia a folios ciento cuarenta vy siete, formula oposicidon a la medida

cautelar decretada sefialando : i} la resolucién materia de alzada no ha sido

debidamente motivada al no haberse sefialado la clase de medida otorgada y la norma
lezal gue la sustenta, asi también en el cumplimiento de los requisitos necesarios para
conceder la medida cautelar; i} la medida cautelar concedida es una medida
innovativa, la cual por su naturaleza es excepcional y requiere para su concesién ia
inminencia de un perjuicio irreparable que no ha sido analizade en la resolucién de _
oposicién i) no se ha tenido en cuenta el fundamento 52 de la sentencia, recaida en el
expediente N° 23-2005-Al, que establece los presupuestos gue debe contener una
medida cautelar en un proceso. de amparo, iv) en la resolucidén cuestionada no se

advierte que el A quo haya realizado una analisis sobre el posible dafio constitucional

quwgﬁswsﬁ‘giﬁ‘a}ia si no se dispone la gjecucién de la medida concedida, v la medida
~~tautelar no puede significar la anticipacién de aquello que e3 objeto de prefension en
el cuaderno principal, como asi lo ha precisado el Tribunal Constitucional en el
fundamente 02 del expediente N° 03522-2008-AA, vi) la medida cautelar debe estar al
servicio de lo que se peticione y resuelva en el proceso principal, por lo que el andlisis
de la verosimilitud se ha debido referir a la afectacién del derecho al Iibre desarrollo de
la personalidad, el derecho a la no discriminacién v &l reconocimiento de la
personalidad juridica, vif} los fundamentos octave Y NOVENo &e la resolucion cautelar
son fundamentos propics de una sentencia, por 1o gque al emitiv el A gquo dichs
resolucién ha adelantado opinién respecto al fondo de la pretensién, wiif} el Juzgado
ha mcurride en error de hecho al sefialar en el fundamento octavo de su decisidn que
dicho mandato cautelar se realiza dentro de los parametros de lo establecido por el
Tribunal Constitucional en la STC 0006-2009-PI/TC, ya que de la revisién de dicha
sentencia se advierte gue no se¢ ha hecho referencia a un anadlisis del test de
razonabilidad y proporcienalidad, iz} el sorteo no es per se vulneratorio por su propia
natursleza, pues si se acepta que podrian haber guienes no acepien incorporarse al
servicio, cebe tenerse en cuenta también que podria ser que todos los sorteados
acepten incorporarse al mismo, ¥ 2} el Juzgado ha incurrido en error al momento de

reglizar Un test de proporcionalidad, sin advertir que el andlisis del articule 50° de la

Ley 29248 no puede realizarse de manara independiente, sino como parte integrante
de la referida norma, y como tal el A quo estaba obligade a realizar una interpretacion
s@g’i‘é;néiica.
- ;

3. Le{f Procuraduria Publica & carge de los asuntos judiciales del Ministeric de la
13re_§3’édencia del Consejo de Ministros, por escrito gue en copia cbra a2 fojas ciento
sgfénta ¥ cuatro, formula oposicidn a la medida decretada, sosteniendo: i no se ha
g:'érz-ad.itado la apariencia del derecho, o una credibilidad razenable ¥
que sea viable el otorgamiento de la medida cautelar paticionada; i1 la afectacion a los

suficiente para

i




derechos constitucionales que invoca la actora mo son de’ naturaleza  colectiva ni

difusa, pues ésios: constituyen.  derechos “individuales.: propiamente dichos, no
resultando procedente la discusién de este tema a través de un proceso de Amparo;
il se sefala que el citado sorteo constituye una é}ﬁenaza al derecho a la no
discrimninacién de un significativo grupo de personas;‘entre lag que se encuentran las
de mayor pobreza y exclusién, sin embargo la ax_neﬁaza del derecho invocade, no se
preduce con el llamade al sorteo sino realizado el éste, . que es .cuando se
individualizaran a los obligadoes; iv) no se ha acreditado el peligro en la demora y que
la medida resulfe adecuada para garantizar la eficacia de Ia pretensién; por cuanto,

esta discusion constitucional debe $er accionada luego de realizado el atudido sorteo
por las personas afectadas.

T
-

/{4. La Procuraduria Publica a cargo de los asuntos Judiciales del Ejército del Pera por
eacrito obrante en copia a fojas clento ochenta y nueve formula oposicién a la sclicitud
cautelar, sefialando: #} la resolucién materia de alzada no ha tenido en cuenta los
parametros y principios procesales establecidos en la ley, cual es la adecuacion ¥
razonabilidad de la medida respecto de la pretensién que se quiere garantizar, por
consiguiente, st al otorgar una medida cautelar, 8sta no tiene coherencia respecto a la
eficacia que se pretende para la tutela final, es claro que se infringe Ia. ley v es causal
de nulidad objetiva de la medida concedida, en la medida que agravia otros derechos
fundamentales como el de  imparti educacién. dentro - de los principios
constitucionales, el derecho a la salud, gue los cindadanos gocen de una estabilidad
en o referente a la Seguridad de la Defensa Nacional del territorio donde radica, )} no
se ha analizado la irreversibilidad de la medida dictada, por el perjuicio que la misma
puede ocasionar a los ciudadanos que quieren acceder a este sorteo y acceder a los
beneficios sefialados en la ley, y ii} no existe una adecuada razonabilidad para
admitir la medida cautelar innovativa, toda vez, que en la solicitud cautelar no se
acredita un dafio y solamente se limita a sefalar una presunta amenaza cierta al
derecho al libre desarrollo de personalidad.

TERCERO: De los apelaciones inferpuestas contra la resclucidén discinueve,

MJ-H’é/;‘éiéndose resuelto declarar infundadas las oposicicnes planteadas mediante
zfé’solucién ntmero diecinueve del cuaderno cautelar, se formularon las siguientes
’_;épelacienes:

, L. La Procuraduria Piblica a cargo de los asuntos judiciales de la Presidencia del

r Consejo de Ministros intérpone recurso impugnatorio de apelacién mediante escrito
obrante a folios trescientes del presente cuaderno, sustentandolo en gue: i} ia
resolucion materia de alzada ne ha sido debidamente motivada toda vez que el A que
no ha tenido en cuenta los argumentos de su oposicién relativos a que la medida

cautelar solicitada carece de verosimilitud, cuando existe una discusiéon insoslayable

%)
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de Ios dere«:hos supuestamente afectados ¥ que debe ser aclarada a i‘zn de determinar

sila }egl‘cumdad procesal para el ejercicio y defensa de éstos derechos esta plena_rnente
‘r\,conoczda i} la deémanda y el escrito cautelar invecan derechos individuales
homoaeneos los cuales son una clase de derechos colectivas, pero que no constituyen
una’ c1ase de“derecho -difuse que“es el tnico que autoriza el Cédigo Procesal
Conshtucmnﬂ en cuanto a la legitimidad de la Defensoria del Pueblo, ] no existe.

una pretenszon delimitada por la afectacion  comun - del bien colectivo, sino

. pretensiones referidas a supuestas afectaciones ndividuales y que ademas no existe

Ar"‘)’f

inviabilidad de promover multiples procesos individuales, pudiendo ejercer cada

ciudadano su derecho a través de.procesos de amparo individuales si asi lo estiman
conveniente.

A W“—F_h o - " L] + & - - . - -
2. La Procuraduiia Publica del Ejército del Pert interpone recurse impugnatorio de

apelacién mediante escrito obrante a folios trescientos irece del presente cuademno,
exponiendo: i} no se han evaluado los fundamentos de su oposicién entre ellos los
prmmpxos procesales de adecuacién y razonabmdad; #) la medida cautelar es
inadecuada y desproporcionada, ‘dado que afecta a més bienes de los estrictamente
necesarios para satisfacer el cumplimiente de una eventual sentencia definitiva, ya

que. atenta. contra bienes juridicos. vinculados con la existencia, organizacidn,

- operatividad o funciones de las Puerzas Armadas; iil) se viola el principio de

congruencia, porque existen contradicciones en los considerandos sétimo, noveno y
décimo cuarto, al analizar la Ley 29148, Ley que no guarda relacién con el asunto en
controversia, por lo tanto, el aute materia de apelacion no se encuentra motivads,; iv}
el auto apelado atenta contra el Principio de Legalidad, causa un grave perjuicio al

Ministerio de Defensa y la normativa Jurisprudencial, que debe estar por encima de
intereses Personales y/o particulares.

3. La Procuraduria Publica del Ministerio de Defensa mediante escrito de apelacion
chrante a folios trescienios veinticuatro, sefiala: i} el demandante no precisa el tipe de
medida cautelar que solicita, solamente se ha limitado a salicitar se deje sin efecto la
convocatoria a sorteo piiblico de 12,500 personas en edad de prestar servicio militar;
de manera que se ha realizado una mterpretacion indebida del articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucionel, ya que el Principio Iura Novit Curis,
,;‘-r.?io ¢s aplicado por el Juez en la sentencia, mas no en una incidencia, como el
!

proccso cautelar; i) se incurre en error de hecho al haberse resuelto en afectacién al

;prznelpzo de la cesa juzgada, pues en el quinto considerando se considera haberse
£

incurrido en error de digitacién, en tanto, la correccidén de la medida cautelar ha

debido realizarse antes de que la reschicién quede consentida; i) se incurre en error

de derecho por infraccién norinativa, en razén de haberse ordenado medida cautelar a

pesar que el articulo 50° de la Ley 29248 invocado, objeto de inaplicacidén, , se




encuentra modiﬁcado por el Decreto Ieglslativo Numero 1146 de manera que el
demcho que se invoca en la demanda carece de sustento juridico y come tal, la
~ golicitud cautelar presentada en el proceso carece de verosimilitud; iv} se incurre en
error de hecho- al precisar que en la medida cautelar se ha cumplido con &l
~ presupuesto del perjuicio irreparable v} se incurre en error de hecho al.precisar que
en la medida cautelar decretada seé ha analizado el posible dafio; asi también, que'rvo'
- se debe evaluar el dafio que la medida cantelar ongmana wi) existe incongruencia en
¢} décimo primer considerando,  por cuanto en el segundo conmderando se precisa
que también es objeto de inaplicacion el Reglamento aprobado por el Decreto Supremeo
N° 121- 2000 - DE. E-;G, Horma cue ya se enconiraba derogada antes de la
nterposicién de ia demanda.

CUARTO: Andiisis.

‘;"‘f Para los efectos de una mejor comprension, el Colegiado considera necesario abordar
éste pronunciamiento a partir del andlisis que se desarrollard sobre los temas

3 . . - »
relevantes que sustentan los recursos impugnatorios antes citados.

1. Legitimacidén de la Defensosia del Puehio.

El Procurador de la Presidencia del Consejo de Mxmstros cuestiona la Legitimacion de
la demandante, Defensoria del Pueblo, sefialando que la demanda v pedido cautelar
invocan derechos individuales homogéneos, los cuales son una clase de derechos
colectivos, pero no constituyen una clase de derecho difuso gue s el tinico case que el

Cédigo Procesal Constitucional autoriza la legitimidad de la Defensoria del Pueblo.

1.1 BEn cuanto a ello, es preciso sefislar que los derechos individuales homogéneos
resultan ser una especie de los derechos colectivos, en los que confluyen derechos
individuales de pluralidad de afectados, ante la imposibilidad practica de plantear un

litisconsorcio de tratamiento colectivo ¥ concentrado. Son derechos que provienen de

una misma fuente causal y se presentan en los supusstos de proteccién de derechos

fundamentales mediante acciones colectivag,

1.2 La legitimidad en los procesos de incidencia colectiva descanse en las

_,Matn‘bucmnes que la Constitucion y la ley otorgan a cualguier afectado o =

dﬂtemmadas entidades cuyo objeto es la defensa de tales derechos, En torne a ello, &l
7 Tnbm’zal Constitucional, ha sefalado: ¢

(...} La posibilidad de acudir a los Procesos
constitucionales para la proteccién a fos derechos difusos y colectives ha quedado

establecida en el articuls 40° del Cédigo Procesgl Constitucional, referide a o

[
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Hlegitimacién activa en los procesos de amparo, y en el articulo 67° referida a la

tegitimacion activa del proceso de cumplimiento, *i

1.3 Enel caso en andlisis, el derecho al libre desarrolio de Ia personalidad, el derecho

& la no discriminacién v el dereche al reconocimiento de la perscenalidad juridica que
se alegan amenazados, son derechos individuales o subjetivos que se pretenden
proteger en la demanda de amparo  planteada en el principal, que reguieren
necesariamente de un tratamiento colective no soio por la pluralidad de persenas
involucradas sino por el estado de indefinicién en que ain se mantienen las personas
que podrian resultar afectadas con el sort teo, cuyes derechos, entre ellos, al acceso a

iog Q@gmms dejusticia, requieren ser tutelados en atencién a la finalidad restitutoria
f

/ que cumplen los procesos constitucionales,

---\.1.4 La legitimidad para obrar de la Defensoria del Pueblo, en los procesos de

w-;_m:m:u:lerlma colectiva deriva de las atribuciones que le son reconocidas por la

Constitucién del Estado en su articulo 162°, en tal contexto goza de legitimidad
procesal para actuar en proteccién de los derechos coustitucionales de la persona v de
la comunidad, estando legitimada para iniciar procesos constitucionzles ante la
amenaza de vulneracién de los derechos fundamentales del colectivo, mas atn si tales
derechos trascienden -el interés individual, conforme al articulo 9.2 de su Ley
Organica, Ley N° 26520, v articulo 40° de la Ley N° 28237, Cédigo Procesal

Constitucional. Por lo tanto, los argumentos de la apelacion en éste extremo no
resultan amparables

2. Bobre la presunta infraceién 2l  artieulo VEI del Cédige Procesal
Constitusional:

2.1 La presunta infraccién al articulo VHI del Cédigo Procesal Constitucional, que se
denuncia estd sustenta en que al no haber precisado el demandante o] tipo de medida
caatelaiz que solicita, limitdndose solamente a solicitar se deje sin efecto la
convocatoria a sortzo publico de 12 500 personas en edad de brestar servicio militar,

el /A que, ha realizado una interpretacién indebida del articuls VII del Titulo

J‘,Prehrmnar del Cédigo Procesal Constitucional, ya que el Principio Iura Novit Curia,

s6lo puede ser aplicado por el Juez en Ia sentencia,

2.2 Frente al citado argumento, es necesario definir la suplencia de queia. deficiznte
como una facultad que tienen los Jueces Constitucionales para integrar las omisiones,
errores o deficiencias totales o parciales en que incurre el peticionante al solicitar la

tutela de sus derechos fundamentales, asi como para subsanar aquellos actos

SIC 04878-23008-PA/TT,




e

KR
N
i

quemso2

2.3 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional condiciona  la aplicacién  del

. principio de suplencia de la queja deficiente (...} a fin de otorgar una proteccidn eficaz

a los derechos constitucionales lesionados cuando ello devenga de una voluntad

implicita del recurrente a pesar de no haberla planteado correctamente en la demanda®.

2.4 En materia de proteccién de los derechos fundamentales el mencionado principio
es aplicable en supuestos en los cuales el Juzgador interpretando el acto lesivo o la
amenaza denunciada, debe reencausar oficiosamente la peticién apartdndose inclusive
de /,l@—pecﬁdmpara incorporar los presupuestos que hagan viable la tutela eficaz de los
dereenos constitucionales que estan siendo vulnerados o amenazados. De alli que la
aplicacién de este principio no sélo estd presente al calificar el acto postulatorio del
pretensor ¢ al emitir sentencia, sino que se extiende a otros actos procesales
orientados a hacer efectiva la reparacion de les derechos fundamentales afectados,

teniendo como limite tnicamente el respeto al contradictorio.

2,5 Ahora bien, el Juez al adecuar la solicitud cautelar, interpretando que se trata
de una medida cautelar innovativa, ha procedido con sujecién a sus atribuciones las
que deben orientarse a garanﬁzar la proteccién eficaz de los derechos constitucionales
mvolucrados; més atn, si su actuacién  se ha efectuado gin contravenir la voluntad
implicita del peticionante v dentro de los limites de lo solicitads, 1o que desvirtia la

infraccién al principio de congruencia procesal denunciado.
3. De los requisitos pare la conecesién de la medida sautelar

3.1 El articulo 15° del Cédigo Procesal Constitucional, prevé: “...se pueden conceder
medldas cautelares y de suspensién del acto violatorio en los procesos de amparo,
habeas data y de cumplimiento, {...). Para su expedicidn se exigira la concurrencia de

ciertos requisitos tales como: f) verosimilitud ¢ apariencia del derecho invocado, lo que

enl doctrina se conoce como el “ fumus boni furis”, es decir, aguel rasgo o aspecto

exterior del derecho o lo que es o mismo, la razonable probabitidad de que el derecho
que se reclama, en principio exista, i) peligre en la demora del proceso, o sea la
necesidad de evacuar la decisién preventiva por constituir el retardo un serio *peligro

0 por cuaiquier otra razén justificable, y iif} que el pedido cautelar sea adecuado o

razonable para garantizar la eficacia de iz pretension, esto a2s, para garantizar la

eficacia de Ia pretensién.

? FIX ZAMUDIO, Héctor. El Juicio de Amparo. México: #ditorial Porraa, 1973, p- 403, Asi tambign, SANTOS
AYALA, Gabriel. “La Supleacia de la Deﬁcmncm de . i inzde Ampare”. En: Anales de
Jurisprudencia. Tomo 141, México, 1970.
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3.2 Cabe precisar, que el referido articulo 15° del Codigo Frdcesal"'.Conétiti:zciona'l,
establece ademds, que la procedencia, framite y ejecucién de la medida cautelar
solicitada dependerén del contenido de la pretemsién censtitucional intentada v del
adecuado aseguramiento de 1a decisidn final, a cuyos extremos debera limitarse; por lo

cual, al conceder en todo o en parte la medida solicitada, el jl_iizgédozj debera atender a
la irreversibilidad de la misma ‘

y al perjuicio que por la misma se pueda ocasicnar en
armoenia con el orden piblico, la finalidad de los procesos _'constimc'ionale's v los
postulados constitucionales. - '

3.3 Teniendo en cuenta que la solicitud se plantea como una medida cautelar
innovativa, se advierte que lo pretendido es obtener la gjecucion anticipada de lo que

#€ va a decidir en la sentencia, pues, la suspensién de la convocatoria 2 sorteo plblico

&
i

de 12,500 personas en edad de prestar servicio militar, anunciado para el diecinusve
de junio del dos mil trece, por el Comando de Reservas ¥ Movilizacién del Ejércite ¥V

;

H

H
P/ o . . .

2 if‘s,por el Ministerio de Defensa, atn cuando, es de naturaleza temporal, es lo aue va a

- oser materia del pronunciamiento de fondo con relacién a la pretension demandada,

3.4 Al respecto, tratandose de una medida coincidente, por su naturaleza anticipatoria
¥ excepcional, requiere del cumplimiento de requisitos especificos. Asi, a diferencia de
la apariencia del derecho que se exige para conceder otras medidas cautelares de

tutela ordinaria, se caracteriza por la necesidad iinpostergable del que la pide, v ia

firmeza del fundamento de la demanda v prueba aportada {Articulo 674° del Cadigo
Procesal Civil de aplicacién supletoria al proceso de amparoj. De otro iado, debe
tenerse en cuenta que, ademas de la verosimilidad del derecho invocado, son dos los
requisitos adicionales que dehen observarse: la prueba de la inminencia de un
perjuicio irreparable que determine la urgencia inmediata de dictar la medida
innovativa, y la imposibilidad de aplicar otras medidas precautoriags previstas en el
ordenamiento juridico { Articulo 6382° del Cédigo Procesal Civil),

o E{
o

2 En relacidna la verosimilitud:

£

3

/ En el caso de analisis, la demanda presentada en el principal se fundamenta en la
j; - a *

/  amenaza cierta e inminente a los derechos constitucionales al libre desarrollo de la

ersonalidad, a la no discriminacién al reconocimiento de la ersonalidad juridica,
¥ P

que representa el anuncio del sorteo publico a llevarse a cabo el 19 de junio del 2013,
para que 12,500 personas presten servicio militar.

3.0 La pretensién del actor encuentra sustento en el carfcter voluntario del Servicio

Militar que establece ia propia Ley N° 26248, modificada por el Decreto Legislativo N°

1146 en sus artioulos 1° v 2% venla prohi reclutamiento forzoso como




proceso de captacmn de personas cort la finalidad de - mcorporarias al Servicio Militar;
prewsta en el articulo 6° de Ia mencionada Ley.

3.7 De alli, que el mecanismo del sorteo contemplado en el articulo 50° de la Ley en
comento, er -

en el supuesto que el ntmero de seleccionados voluntarios sea menor, se
presenta palmariamente contrapuesto al caracter voluntario del Servicio Militar

3.8 Por otro lado, el articulo 50° Ley N° 29248, modificado por el Decreto Legislativo N°
1146, en su tercer y cuarto péarrafo, describe también, los casos de excepcion, es decir
de los que siendo elegidos estan exceptuados de prestar servicio militar, no
comprendigndose deniro de ellos a las personas que siguen estudios superiores no
wariversitarios. Precisa, ademas, la norma citada que los elegidos que no se presenten
mcwTiran en la infraccién prevista en el articulo 77°, numeral 12) de la indicada Ley,

é1spos1t1vo legal, que nos remite al articulo 78° de la citada Ley, que regula para éstos

éTnbutana vigente a la fecha en gue se efecttie el pago.
“\.,.ﬂ/

. casos la imposicidn de una mulia equivalente al 50% de la Unidad Impositiva

3.9 Debe agregarse a lo expuesto que en el articulo 78.9° de la Ley de Servicic Militar

. . o
se previene que en tanto no se cancele la multa 'correspondmnte se aplicard lo

. 1 e
daispuesto en el articulo 29° de la Ley N° 26497, Ley Organica del Registro de
Identificacién y Estado Civil, que regula la suspensién de los efectos legales del

Documento Nacional de Identidad {DNI} quedando a
identificatorio del mismo

salvo, Unicamente, el valor

o
o

Argumentos que nos llevan a concluir que existe un alto grado de verosimilitud del
derecho invocado por la parte actora, otorgandole firmeza al fundamenic de la
demanda. Por consiguiente, la solicitud cautelar cample con el presupuesto de

i . 7 1158 ) -

verosimilitud que requiere la concesién de toda medida cautelar innovativa

o~

3.10 Respecto al peligro en la demora:
M"'

;

g;,agiau,rarm, como consecuencia del transcurso del
/
s

w"’ESLe presupuesto se encuentra referido al dafic constitucional gue se produciria o

tiempo, si la medida cautelar no
' fuera adoptada, privande asi de efectividad a ia sentencia que ponga fin al proceso; el
perjuicio que se alegue para justificar la medida que se solicita debe ser real y efectivo
significando que de no adoptarse sus consecuencias serian irreparables

3.11 La solicitud cautelar en el casc de antos cumple con éste 1
urgencia de i

equisito, pues la
rgencia de su dictado se enmarca en la necesidad impostergable de adoptarse de
modo inmedi id

atoc las medidas necesarias para que la decisién de fondo nc se torne
ineficaz, llo debido & que al momento de |

& presentacion de la solicitud cautelar (14



muy proxima, contexto en el que hacia facil presumir la imposibilidad de obtener un
pronunciamiente  de fondo antes del sorteo, situacién  que agravaria
considerablemente ¢ de modo wreparable, la afectacién a los derechos

constitucionales de los involucrados; Jjustificandose, por lo tanto,  la urgencia del
dictado de la medida. '

3.12 Respecto ala frreparabilidad del Perjuicio:
La ixreparabilidad de la agresién supone que los efectos del acto reclamadc come
infractorio de un derecho fundamentai no puedan ser retrotraidos en el tiempo, ya sea

por imposibilidad juridica o material, y reestablecerse el derecho constitucional
suptiestamente demandado.

/

/ 3.13 Este presupuesto, en la cautelar concedida se ve cumplido dado que de haberse

: llevado a cabo el sorteo, 1a lesién & los derechos de los afectados ne hubiera podido ser

\ ‘restablecide, tornandose irreparable. Ello, desde que la propia Ley 29248, modificada
5 §

“.por el Decreto Supremo 1146, establece que las personas que saliendo sorteadas no

s presenten a prestar Servicio, no s6lo se hacen acreedoras a uns sancién de multa,

que no esta al alcance de ser satisfecha por las persomas de bajos recursos
econdmicos sino que podrian resultar mremediablemente afectados con la suspension
de los efectos legales del Docurnento Nacional de Identidad, privandolos de ejercer sus

derechos civiles y con ello de toda forma de exigir la restitucién de sus afectados
derechos constitucionales,

S 3.14 Respecto a ls adecnacisn:
La adecuacién o razonabilidad de la medida cautelar, consiste en que se otorguen

medidas congruentes y proporcionales. Asi, la congruencia supone que la medida a

- Clorgarse sea coherente con el objeto de la tutela que se pretende asegurar, en ta .to,
qug la proporcionalidad mmphca el analisis valorativo que debe efectuar ¢l Juzgador de
g ?;‘

Py,
1:.3;" cattela solicitada.

¢
'

i

/ 3.15 Tal exigencia nos permite sefialar que cualitativamente, la medida cautelar

i

/' adoptada es un medio idénee y necesario para lograr la finalidad perseguida en el
procese, dado que por la naturaleza de los derechos amenazados, Ia medida

anticipatoria concedida, la cual permite adelantar los efectos del fallo definitivo, es ia

Gnica gque permite proteger de manera mas eficaz los dereche . constitucionalsz

amenazados, en tanto, que cuantitativamente se debe contemplar, que la medida es

proporcional con los derechos Gue se buscan proteger em el process de amparo,

conforme bien lo ha considerado e! A quo en el octavo considerando de Ia resolucién

cautelar {segundo parraio}, cumpliendo con analizar 1 referido presupuesto.

10

de junio del 2013'},' la fecha fijada para el sorteo (19 de junio del 2013} se encontraba

-~
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' 3.16 Con relacién al dafa que irroga Iz ejecucién de la medida:

Con relacién al indicado punte en andlisis, que fuera alegado también en los recursos
‘de oposicién, se sostiene, que al dictarse la medida cautslar el Juez no ha evaluado

los efectos de la ejecucién de Ia medida y las consecuencias que se derivan del mismao

hecho.

3.17 En cuanto a la citada alegacién el articule 15° del Cédigo Procesal Constitucional
establece que al conceder ﬁna medida cautelar e! Juez debe atender a la
irreversibilidad de la medida vy al perjuicio que por la misma se pueda ocasionar en
armonia con el orden publico, la finalidad de los procesos constitucionales y los
posmla"db”éfc”:bwhstitucionales‘ En ese asentido, el Juez, ha sefialado que al evaluar la

medida cautelar ha ponderado las consecuencias que la gjecucién de la medida podia

/ Irrogar, andlisis que se encuentra implicito en la evaluacién en cuanto a la

giireversibilidad de la medida.

3.18 El Colegiado coincide con el analisis efectuado por el Juez, porque si bien, por la
naturaleza irreversible de la medida cautelar ésta se mantiene hasta que el proceso se
resuelva de modo definitivo, ello no implica que la medida cautelar no pueda ser

revisada a través de la interposicidn de los recursos impugnatorios gque la ley
franquea al perjudicado.

3.18 Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la medida cautelar otorgada no afecta
el orden publico, tampoco, implica un riesgo para la Defensa Nacional o el normal
funcionamiento dei Ejército Peruanc el no poder reclutar el numero suficiente de
personal pﬁra el servicio, puesto gue, como se desprende del Informe de Adjuntia N*
007-2013-DP/ADHPD, emitido por la Defensoria del Puebls en el mes de Mayo del

2013, existen otras alternativas que permiten fortalecer el servicio militar, empero,

dentro del marco del cardcter voluntaric del servicio militar que contempla la Ley N°
oG

7 29248,
7

4. Sobre 12 presunta incongruencis de Ia medida cautelar:

4.1 Se sefiala como agravio el error de hecho en €l considerando décimo primero del
auto impugnado, ¢l cual esta vinculado a la falta de comgruencia procesal advertido
enn el segundo considerando del auto admisorio de la demanda de amparo en el cual
e seflala que son objeto de inaplicacién: i) El articulo 50 de 1a Ley 20248, modificado
por el Decrete Supremo N° 1148; vy su i} R

supremo N° 021-2009- DE-SG, éste ultimo derogado antes de la interposicion de la
demanda. = T 4

eglamento aprobade por el Decreto

11




4.2 Al respecto, es menester precisar que los cuestionanﬁentos al auto admisorio de

ia demanda por haberse co-xtemplado una norma derogada, es un argumento que no
puede hacerse valer en el procesc. cautelar sino en el procese principal donde se
expidid la resolucién en cuestién. Mientras que la alegacién sobre la presunta- -
mcengruencia de la medida cautelar que chcha situacién habria generado, es
insostenible, puesto que la resolucién niimero uno que concede la medida cautelar,
define de manera clara v concisa en su sétimo considerando, la pretension principal
que se intenta en el proceso de amparo, la cual se busca protegér; por lo gue

consideramos que la resolucién impugnada no incurre en error de hecho en éste
ZErSINO,

2.5 Se ha sefjalado; también, que la resolucién impugnada vulnera el principio de

¢ congruencia procesal porque en los considerandos sétime, noveno y décimo cuarto, se
£

i

!
i
!

,‘analiza ia Ley 29148 Ley que establece la implementacion y funcionamiento de Fondo

de Garantia para el Campo y del Seguro Agropecuario , norma que no guarda relacién

"‘con lo que se discute en el preceso de amparo. Sin embargo de la rewswn de la -

resolucidn impugnada se aprema que dicha afirmacién no es veraz, porgue el analisis
efectuado por el Juzgador esta referide a la Ley N® 29248, modificado por el Decreto
Supremo N°1146, v si bien es ver dad, en los citados considerandos de la sentencia se
consigné erréneamente la Ley N° 29148, dicho defecto obedece a un error material
susceptible de correccién de conformidad con el articulo 407 del Cédigo Procesal Civil,
de aplicacién supletoria al procese de Amparo; en consecuencia, la denunciada

infraccién al deber de congruencia-no se presenta

3. Presunta afectacidn = la Cosa Juzgadas:

6.1 Se alega que en el quinto considerando de la resolucién impugnada, que el A
quo, ha sefialade haber incurrido en error de digitacion en la resolucién nimero uno,
vulnerando el principic de la Cosa Juzgada, al no observar que con arreglo a nuesiro

ordenamiento las resoluciones judiciales cuando han guedado consentidas son
inmutables.

6.2 Al respecto conforme a Io ya expresado en el nurmerzl cinco de la presentte
resolucién, el defecto referido en el citado considerando de la apelada es un errvor

material susceptible de correccion, conforme asi lo estipula el articulo 407° del C¢ ligo

Procesal Civil; sin perjuicio de precisar que la resolucién numero unc ha sido

impugnada a través del el recurso de oposicidén, de manera que al expedirse la

resolucion nimero diecinueve, la resolucidn uno, atn, no habia guedado consentida;

razén por la cual no se advierte afectacidn al principio de, a Losa Juzgada

i2




Fundamentos por los cuales:

CONFIRMAROCH la resolucién ntimero diecinueve de fecha veinticinco de julic del afio
dos mil trece, obrante a fojas doscientos -ochenticuatro, que resuelve declarar -
- infundada la oposicién formulada por la Procuraduria Piblica del Ministerio de

Defensa, de la Presidencia del Consegjo de Ministros y del Ejército del Peri;

CORRIGIERON la resclucién impugnada en sus considerandos séptimo, noveno y

décimo cuarto en cuanto consigna la Ley N° 20148, deb1endo entenderse que toda

alusién a dicha norma se refiere 4 la Ley N° 29248; en los segmtmsupor Defensor del

Pueblo, sobre Accién de Amparo {cuadernio cautelar},- \
j!
)
e A G A
UBILLUS PORTINI T AMPUD am&a
R -

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN. MINORIA DE LA SENCRA JUEZ S’UPER’EGR
GALLARDO NEYRA 80N LOS SICU

IENTES:

RESOLUCION MATERIA DF, APE&&CE@‘\?

Viene en grado de apelacion, la Resoiucwn Namero Diecinueve, su fecha veinticinco de
julio de dos mil trece, que corre a m;as doscientos ochenta v cuatro, fque declard
infundada la oposicién formulada por la  Procuraduria Publica del Ministerio de

Defensa, Presidencia del Consejo de Ministros v del Ejércitc del Perd, contra la

Resclucidn Namero Uno, de fecha dieciochoe de Junio de dos mil trece, obrante a fojas

ciento diecisiete, que concede la medida cautelar solicitada por el sefior Defensor del

Pueblo v, en consecuencia ordena, se suspenda el sorteo publico de 12,500 personas

para el servicio militar, convocado por el Comando de Reservas ¥ Movilizacién del

Ejército para el dia diecinueve de Jjunic de dos mil trece.

EZ&.&& LOS RECURE0OS DE APELACION

,La demandada, Procuraduria Publica a cargo de los Asuntos de la Presidencia del

Qanc&eje de Minlstres, mediante escrito de fojas trescientos, interpone recurso de

apelacmv contra la resolucion que declars infundada su oposicién al concesorio de la

medida cautelar solcitada por la accicnante, sefialando los siguientes agravios:

a) La resolucién impugnada no ha sido debidamente motivada ¥ 1o ha resueito
sobre todos los argumentos que sustentaron la oposicién sobre la verosimilitud
del derecho invocado, pues existe cuestionamiento sobre derechos afectados A%
sobre la legitimidad para iniciar el proceso de amparo;

b} La demanda principat ¥ cautelar versan sobre dcrech S chi"uscgfs L 00k 1o que no

puede ser incoade por la Defensoria del Pueblo



<)

Que siendo asi, existe la posﬂaﬂldad de iniciar procesos individwales por
ciudadanos que se sientan afectados

meciiante escrito de foj

La demandada PIOCLI‘aduﬂa Pablica a cargo de los Asuntos del Eiéreito del Perd
sefialando los siguientes agravios
a)

pretension principal;
b)

as trescientos irece, interpone recurso de apelacién contra la
resolucién que declard infundada su opesicién al concesorio de la medida cautelar
-
En la impugnada no se han considerado los parametros ¥y prmapms procesales

de adecuacién y razonabilidad de la medida cautelar concedida respecto a la

La medida cautelar es inadecuada y desproporcionada, ademds de atenter
contra bienes juridicos vinculados con la organizacién
mnciones de las Fuerzas Armadas:

Se vi

peratividad ¥
Ley 29148 que no es la ley en controversia

operati
Se viola el Principio de Congruencia, pues en sus consideraciones se analiza la

Se afecta el Principio de Legalidad, pues ne se comsidera que sobre los
intersses personales y particulares priman los intereses del Estado.
la demandada Procuradura Publica a cargo de los Asuntos del Ministerio de=

medida cautelar sefialardo los siguientes agravios:

Defensa, mediante escrite de fojas trescientos veinticuatro mterpone recurso de
apelacién contra la resoluciéon que declard infundada su oposicién al concesorio de la
e .

d
al El demandante no ha sefalade el tipe de medida cautelar que solicita

simplemente se ha limitade a precisar que se deje sin efecto la convocatoria a
sorteo pablico de 12,500 personas; per lo due se ha incurride en error al
Sen‘cenma

aphcar el Principio Iura Novit Curia, que sélo corresponde ser aplicado en

ha existido ervor en la digitacién de la Ley al dictarse ¢l concesorio de ia
consentida;

<}

/Ha existido afectacidn al principic de cosa juzgada cuando el juez sefala gue
-' t: .

dj

medida cautelar, pues dicha correccién debié hacerse antes de qgue guede
EY

e}

; ed

Se incurre en error cuando se hace referencia al articulo 50° de la Ley 29243,

pues éste ha sido modificada por el Decreto Legislativo 1146, por lo gue no hay

verosimilitud v se carece de sustentio Juridico

Existe srror cuando se sostiene gue se ha analizado el posible dafo v el
perjuicio irreparable, pues ello no aparece de la resolucion en cusstion
Existe incongruencia en
la. Segund

normas obj

11t

da Consideracién de la resolucién que admite ] i
eto de inaplicacién son el articule 50° de la Ley 29248 v su

estia
el Décime Primer Considerando va que se advierte en

e la demanda que las




’i’?emere'

Reglamento aprobado por Decreto Supremo 121 20(}9 -DE-8G, norma que fue

derogada antes de Ia mterpomcmn de la presente demanda. -

CONBIDERACICNES:

Primero: El aﬂiczilo 15 del Codigo Procesal Constitucional establece que procede la
concesion de medidas cautelares ¥ de suspensioén de actos violatorios en los procesos
de amparo, smmpre que se adwarta Ia apariencia del derecho, peligro en la demora v
que la medida cautelar sea. ia adecuada para garantizar los efectos de la pretensién y
.aseguramiento de la decisién imal en atencién a ello, el juez al conceder en todo o
parte la medida solicitada debera atender a la irreversibilidad de la misma y al
perjuicio que por la misma se Pueda ccasionar.

Segunde: De otro lado, el articulo 682 del Codige Procesal Civil sefiala que la medida
cautelar innovativa® (otorgada al accionante por el juez de la causa), esta dirigida a
alcanéar un cambio en la situacién existente, siendo ademas el chieto de la pretension
demandada; asi, con dicha medlda se busca la realizacién de un hecho en concreto, el
cual resulta estar en contra de los intereses de la otra parte ‘atn sin contar con

sentencia pero, adelantado los efectos de la misma; para Peyranio “es una medida

excepcional que tiende a alterar ol estado de hecho o de dereche existente antes de la.

peticion de su dictado; ‘es una medida que se traduce en la injerencia del juez en la
esfera de lbertad de los justiciables a través de la orden gue cese una adtividad

contraria a derecho o gue se retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de
igual tenor™

Conjugando ambos dispositivos legales se concluye que el primer supuesto
pcs.ra conceder la medida cautelar, es determinar la apariencia del derecho v que el
fperguzcm sea irreparable e inminente. “Para determinar lo irrernediable del perjuicio se
dcbe apreciar la concurrencia de algunos elementos que configuren su estructura, como
Ea inminencie y la gravedad de los hechos. Lo inminente requiere de una estructure
Jactica, aungue no necesariamente consumadas, esto es, de evidencia féctica de su
presencia real en corto plazo {...}. La gravedad del Derfuicio estd en funcién de la
importancia que el orden juridico concede o determinados bienes bajo su proteccién. No

basta cualguier perjuicio se requiere que este sea grave, lo gue equivale a la gran

? Codigo Pi(}cesal Civik: Articulo 682: Medida Innovativa: Ante i
puede el Juez dictar medidas destinadas a reponer un astado de
ser o es el sustento de la demanda. Esig medida s excepoion
resulte apiicable otra prevista en la ley.

a inminencia de un perjuicio ineparabie
hecho o de derecho cuya alteracién vayva a
al por lo que sélo se concederd cuands no

2 Ledesma Narvdez, Marianells,
Limn, 2012, p.626
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: zntenszciad del dario 0 menoscaba material o moral en el haber juridico de la persona.”s;

resulfande que, de cumplirse con éste, se procedera al analisis de los otros
presupuestos mas, de no cumplirse con éste, la medida cautelar solicitada devendra

en infundada; pues tal v como se ha sefialado, los presupuestos han de cumplirse de
manera copulativa necesariamente.

Cuarto: Lo expresado nos lleva a analizar los funda.mentos expresados por el 4 quo-
para conceder la medida cautelar ¥ que fueron los siguientes:

4.1 El articulo 50° de la Ley 20148 — Ley del Servicio Militar, es una disposicidn
normativa que interviniendo los derechos fundamentales de las personas no resulta
ser legitima, en tanto supera los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto | contenides en el Principio de Proporcionalidad, que fueran
sefialados por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 006-
2009-PI-TC; aclara el Juez de la causa en el Octavo Considerando de 1a recurrida, que
atn correspondiendo hacer dicho analisis al resolver el fondo de Ia controversia; en el
auto en cuestidn realiza una ponderacién minima de los criterios anotados con la
finalidad de verificar si éstos se superan; _ _ ,

4.2 Existe contradiccién entre Io que se establece en los articulo.s 1", 6%y 50° de la Ley
28248 - Ley del Servicio Militar, pues mientras en el 1° se imdica que el Serwcm
Militar es voluntario y en el 6° se indica que esta prohibido el reclutamiento forzoso de
perscnas con la finalidad de incorporarias al anotado Servicio Militar; se dice lo
contrario en el 50°, razén por la cual el sorteo publico a que se refiere el articule 50°
de la Ley acotada no justifica el cnteno de necesidad pues no se habria Justiﬁcado aue
diche reclutamiento sea la Unica medida idénea y necesaria para conseO’mr el objetivo
tie cubrir las necesidades de personal para el servicio militar acuartelado;

4}%3 Realizando una sumaria prognoesis de la constitucionalidad de la norma que sirve

de sustento para la convocatoria al citado sorteo piblico, articulo 50° de ia Ley 29148

/ Ley del Servicio Militar, concluye que la medida cautelar solicitada cumple con el
presupuesto de casi certeza del derecho pretendido;

4.4 Analiza y determina en los Considerandos Noveno y Décimo, qus se dan los
supuestos da peligro irreparable v adecuacién de Iz medida solicitada; ello, porque en

el primer caso, luego de producido el sorteg para el reclutamiento de 12,500 personas,

quienes estén impedidos de oponerse a prestarlo, serédn sancionados con mulia ¥

suspznsién de los efectos legales de su Documento Nacional de Identidad; v, en el

segundo caso, ¢ rgue la suspension de dicho sortec publico resulta ser el adecuado

para resguardar la sficacia de 1o que se resuelva en definitiva;

* Ledesma MNarvi dez, Marlaneila, en Lom'&nravmg al 6

sai Civil, Tomo i1, Gaceta Juridica,
Lima, 2012, p.628 &
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4.5 En el Décimo Primer Considerande; detalla que la suspensién del sorteo publico
Ho genera perjuicio aigunc a la emplazada y no genera estado de irreparabilidad, pues
en ¢aso la demanda sea desestimada, el sorteo publico podra ser realizado.

Quinte: El articulo 38 de nuestra Carta Fundamental -establece que “Todos los
peruanos tienen el deber de honrar al Perii y proleger los intereses nacionales, asi como
respetar, cumplir Y defender la Constifucisn e sobre el misino, el Tribunal
Constitucional ha sefialado, “.. de confermidad con el articulo 38° de Iq Constifucion,
todos los peruancs tienen el deber (...} de respetar, curmnplir y defender In Constitucion.
Esta norma establece que la vinculatoriedgd .de la Constitucion se proyecta erga omnes,
no sbie al ambito de las relaciones entre los particulares y el Estado {..J% v es que no
puede ser de otra, Inanera, en tanto la Constitucisn debe ser considerada como norma
fundamental’, como norma primera y primaria, que funciona como base sobre 1a ciial
descansa todo el restante ordenamiento juridico, de medo que inspira e! concreto
contenido de este; Ia Constitucion es pues considerada como la norma juridica
suprema, jurisdiccionalmente aplicable, y que garantiza 1a limitacién del poder para
asegurar que éste, en cuanto se deriva del pueblo, no se imponga inevitablemente
sobre la condicién libre de los propios ciudadanos: Posee en la actualidad un
contenido dispositive compuesto por valores, principios y derechos fundamentales

capaz de vincular a todo poder publico, a los particulares y a la scciedad en su -
conjunto. o

Bexto: El articulo 173 del mismo cuerpo legal expresa: “f..} Quienes infringen lus
normas del Servicio Militar Obligatorio estan asimismo sometides al Cédigo de Justicig
Militar™, siendo asi, gueda claro que el Servicio Militar resulta ser, por mandato
“”‘V--(_;\onstitucional de caracter obligatorio, un derecho ¥ un deber constitucional de todos
10§ ciudadanos en relacién a la defensa nacional®; no obstante eilo, se advierte dz la

% Leyi del Servicio Militar vigente, que en ella se preve volunteriedad v obligatoriedad en
! cagos concretos.
e

;f’

;Sé?:imea: Efectivamente, la Ley 29248 establece que el Servicio Militar es voluntario?,
sin embargo, en su articulo 50° enuncia los procedimientos para “cuando el niimero de
seleccionados voluntarios exceda G sea menor at requerido por las Instifuciones de las

Fuerzas Armadas para cubrir las necesidades de personal para el Servicio Militar

¥ Expediente N°1 124-2001-A4/TC, da 11/07/02

“La Constitucién es la norma supreme del ordenamiento juridico- estatal y, como tal, la validez de
todos los actos ¥ normas expedidos por los poderes piblicos depende de su conformidad con ella” STC.
Exp. N° 02209-2002-AA/TC
? Ley 29248, Articulo 2.~ E] Servicio Militar 25 una actividad de cardcter personal. Mediante ella. todo
peruanc pueds ejercer su derecho y deber constiticional de participar en la Defensa Nacional {...)

? Ley 29248: Articulo 1.- La presente Ley tiene por abjeto regular el Servicio Militar Voluntario, su

organizacidn, alcances modalidades, procedimientos y su relacién con |a movilizacidn, de conformidad
con la Coastitucion Politica de] Peyy {...), P T Lt p

[




Acuartelado®; lo cual implica, que cuando el nimero de seleccionados veluntarios sea
igual al requerido 'por las Institucicnes de las Fuerzas Armadas para cubrir las
necesidades de personal para el Servicio Militar Acuartelado, no se requiere ninguna
accidén adicional, ya que el requerimisnto se completa exactamente; sin embargo,
cuando ésie no sea el caso, la ley prevé dos posibilidades; la primera, cuando el
numero de seleccionades voluntarios exceda el requerido, en cuyo caso se realizard un
sortec para excluir al peréonal que exceda los requerimientos. de la Fuerzas
Armadas!9, Io cual implica que, aun siende el Servicio Militar un derecho, habran

‘ciudadanos que no podran gjercer el mismo, debido a que las plazas son determinadas
por los requerimientos de las Fuerzas Armadas y la ley obliga a que el derecho de
servir de los gue no fueran seleccionados en el sorteo no se gjerza; y, la segunna
posibilidad, cuando el numero de seleccionados voluntarios sea mencr al requericio,
€D cuyo caso, también se realizard un sorteo para determinar gue personal debe
inchuirse para completar los requerimientos; por lo que en este caso, la ley también

obliga a gue el deber de servir a la Patria se cumpla, perdiendo en ambos casos el
caracter veluntario de la norma,

Oetaveo: Aquello sefialado precedentemente, se condice con  las disposiciones

contenidas en los articulos 163 v 158 de la Constitucién Politica del Estado, en tanto
“El Estado garantiza la seguridad de la Nacidn mediante el Sistema de Defensa
Nacional. (...} Toda persona, naturai o Juridica, estd obligada a participar en la Deferisa
Nacional, conforme a ley™, y por que *(..) Las Fuerzas Armadas organizan sus reserucs
Y disponen de ellas segun las necesidades de Ia Defensa Nacional, de acuerdo a ten™
de donde se concluye que el razonamiento del juez en el sentide que existe
contradiceién en el articulade de 1a ley 29148

una
no resulta valida para concedar la
-, medida cautelar solicitada; tanto mas, porque -de ser el caso- la interpretacién que ha

i"x{ie darse a

e,
o

la norma debe ser sistematizada ¥y contrastada con aquello gque nuestra

florma fundamental establece respecto al sistema de defensa nacional, por ser el

‘servicio militar obligatorio parte de éste, en principio.

o

s -
™ e

2

7 Hovenoi Siendo asi, se tiene que el Juez, cifiéndose al pedido cautelar, debié justificar

ent estricto cual eg el ne juicio irreparable que acontecers indefectiblemente ante Ia
¥ TP 4

realizacion del sorteo; asimismo, sefialar porque la medida cautelar a conceder resulta

excepcional condforme lo establece el articulc 682 del Codigo Procesal Civil en

aplicacién supletoria; v, porque dicha medida resultaba ser la adecuada v no alguna

otra; sin obviar el desarroflo de aquelle que considera como apariencia del derecho por

el cual descansa la tutela cautelar que pretende otorgar, situacién que no se advierte

en la resolucidn impugnada,

' Decreto Supremo N°G01-2013-DE/EP Articulo 1°- Aprudbese el Hamamiento ex tracrdinario de

personal (...}, en <aso de que con e lamamiento ¢ rdin se logre alcanzar el nimero de
seleccionados necesarios, ; -

-
0




Décimor De otro ‘lado, ségﬁn lo establecido poi- el artiétiio- 15 d_el_Cédigo Procesal
Constitucional, el presupueste para que un Juez constitucional puede fmponer unsa
medida cautelar no solo se limita a analizar €l periculum in mora y el ﬁ,tmas bori iuris,
sine también, al interés publico, de tal modo, debe ponderarse si f_rent¢ al dt_zrec_l__'zo del
recul;rente cuya tutela cautelar se pretende:,' ':'exis'té'_ o no : un iriterés puiblico
conirapuesto, gue convierta en gravosa la peticidn solicitada; gn.conseéuencia, la
maedida cautelar debe rechazare cuando su imposicién éau_se_ o amenace causar dafios

0 perjuicios a los intereses publicos, siendo por démas claro v evidente que la defensa
nacional es un interés priblico.1l

Undéeimo: Por Uitimo y abundandoe en lo expresado, resulta pertinente sefialar que el
denominado sorteo, no resulta ser per se, violatorio de derecho fundamental alguno,
en tanto conforme a la norma en cuestién, éste se realiza de manera general entre
todos los ciudadanos a nivel nacional que se encuentren dentro de la edad para
prestar el servicio militar; y, posterior al mismo, se levara adelante un proceso de
calificacién para realizar la selecciéni?; en cuyo interin o posterior a ello, los elegidos
por sorteo o, los ya seleccionados podran exceptuarse del inismo si estan dentro de los
supuestos consignados en la ley!®: de donde se cdnclﬁye que la infraccidn ¥ sanciones

vevistas en la mencionada ley por inconcurrencia de los seleccionados a las

dependencias, no serd pues resultado del denominado sorteo como erradamente -a

criterio de la suscrita- se establece en la resolucién impugnada..

E?@SECE@?% DE LA SUSCRITA

; j’Por tales consideraciones, soy de la opinién que en el claso'concreto no se dan los
/L supuestos de hecho que exige la norma para conceder la medida cautelar; por tales
‘\w”ﬂ i-azones, BI VOTO es porque se REVOQUE la Resolucidon Namero Diecinueve, su
a fecha veinticince de julio de dos mil trece, que declaré infundadas las oposiciones
fermuladas por la Procuraduria Publica de! Ministerio de Defenea, de la Presidencia
del C{msejo de Ministros y, del Ejército del Peru; REFORMANDOLA, se declaren
FUNDADASB dichas oposiciones; y, en consecuencia, INFUNDADA la medida cautelar

solicitada para que se suspenda el sorteo publice de 12,500 personas para ¢l servicio

" La nocidn de interés piblico incorpora, entoness, las funciones que esta Hlamada a cumplir la autoridad.
Berello, tras ef interds piblico es posible encontrar el deber, de, por un lado proteger 2] libre ejercicio de
tos derechos v fas libertades: v. por otro, garantizar la seguridad cindadana y el desmrolle en términos
soc.ales (STC. N 9385 1-2007-PA/TC)

" Lay 29248: Articulo 30: del proceso de calificacion y seleccidn; El proceso de calificacién v seleccidn
tiene por objsto identificar, entre fos inscritos en la dltima clase, 2 aquelios que retnen las condiciones
para prestar el Servizio en el Activo y en la Reserva, segiin lo dispuesto en la presente ley. Articulo 31:
De Ia oportunidad: Las Juntas de Calificacién v Seleccion de cada Institucion de las Fuerzas Armadas
realizan i proceso de calificacion v seleccion {...n

M Ley 29248: Articulo 50 (...) Estan exceptuados de prestar Servicio Militar Acuartelado los elegidos por
sotieo que {..). . , . .
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' Imhtar convocadc por ei Comando de Reservas y Movﬂlzacmn d.ei E_]ercrto para el d1a
19 de junio’ cie 2013; not;ﬁca,ndose en los Segmdos por el senor Defensor del Pueblo,

doctor Ednardo Ernesr.o Vega Luna con el M1mster10 de Defensa y otros, sobre proceso‘ %

_decmparo— L




