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I. INTRODUCCION

El 7 de setiembre de 2006, los medios
de comunicacion dieron cuenta de un in-
cendio ocurrido en el edificio de la Muni-
cipalidad Provincial de Chiclayo, origina-
do en medio de una confusa trifulca en-
tre los respectivos partidarios de dos ciu-
dadanos que se disputaban el control de
la alcaldia de esa ciudad, el ciudadano
Arturo Castillo Chirinos, quien pretendia
ser restituido en el cargo de alcalde, y el
ciudadano José Hildebrando Barrueto
Sanchez, quien se negaba a abandonar
el cargo.

El primero de los nombrados amparaba
su pretension de ser restituido como al-
calde de esa comuna en una sentencia
del Tribunal Constitucional, mientras que
el otro sustentaba su reticencia a dejar el
cargo en una resolucién del Jurado Na-
cional de Elecciones (JNE), la cual, pre-
cisamente, habia sido declarada nula por
la referida sentencia del supremo intér-
prete de la Constitucion.

El asunto no solo terminé enfrentando a
los dos ciudadanos mencionados, sino
que motivé una nueva confrontacion
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TEMA DE DISCUSION

A partir de la controversia suscitada en el caso del
repuesto alcalde de Chiclayo, el autor desarrolla la
revisabilidad de las resoluciones del Jurado Nacio-
nal de Elecciones por parte del Tribunal Constitucio-
nal, tanto en este caso en concreto como a partir de
la jurisprudencia del drgano constitucional, realizan-
do anotaciones sobre la competencia de este sobre
las resoluciones del colegiado electoral.

publica entre ambos organismos consti-
tucionales, la cual, al momento de escri-
bir estas lineas, ha ocupado bastante la
atencion de los medios de comunicacion,
debido al pronunciamiento a favor de una
u otra posicion de diversos lideres de opi-
nién y la intervencién del Congreso de la
Republica. Asimismo, ha motivado que
el Poder Ejecutivo declare el estado de
emergencia en la provincia de Chiclayo.

En esta confrontacidon abierta entre los
dos organismos constitucionales, el JNE
esgrime como argumento fundamental
que sus decisiones, incluyendo aquellas
referidas a la vacancia de autoridades
municipales y regionales, son irrevisa-
bles, motivo por el cual el Tribunal Cons-
titucional, al declarar nula su resolucion,
por la cual declaraba la vacancia del al-
calde de Chiclayo, habria violado la Cons-
titucion Politica.

Por su parte, el Tribunal Constitucional
sustenta la pertinencia de su decisién en
que ningun dérgano del Estado que viole
la Constitucién puede encontrarse exen-
to del control constitucional.

A propdsito de los sucesos resefiados,
el objeto de este articulo es analizar la
controversia juridica en cuestion, asi
como reflexionar sobre el procedimiento
de vacancia de las autoridades regiona-
les y municipales; respecto a lo cual pre-
tendemos demostrar que las normas le-
gales respectivas establecen procedi-
mientos de vacancia que colisionan con
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normas o principios constitucionales,
motivo por el cual el Congreso de la Re-
publica deberia adecuar tales normas al
marco constitucional, o el Tribunal Cons-
titucional, en su oportunidad, deberia
declarar la inconstitucionalidad de los
procedimientos que afectan bienes cons-
titucionalmente protegidos.

Il. LA CONTROVERSIA SOBRE
LA REVISABILIDAD DE LAS
RESOLUCIONES DEL JNE

1. El caso Castillo Chirinos

Las confrontaciones referidas en la intro-
duccién de este articulo encuentran su
antecedente inmediato en la sentencia
expedida por el Tribunal Constitucional el
21 de julio de 2006, a propdsito del
recurso de agravio constitucional inter-
puesto por Arturo Castillo Chirinos con-
tra la sentencia de la Sala Mixta Vacacio-
nal de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, que declara improcedente
su demanda de amparo (Exp. N.° 2730-
2006-PA/TC)™M. En este punto, conside-
ramos pertinente hacer una breve exposi-
cién de la controversia que motivé dicha
sentencia:

¢ El ciudadano Rodolfo Elias Guerrero
Barreto solicité la vacancia del alcal-
de de Chiclayo, Arturo Castillo Chiri-
nos, habiendo sido dicha solicitud de-
clarada improcedente mediante
Acuerdo de Concejo N2 021-2005-
GPCH/A del 3 de marzo de 2005.

e El referido acuerdo fue impugnado
mediante recurso de apelaciéon ante
el JNE, sin que previamente se haya
interpuesto recurso de reconsidera-
cion ante el propio Concejo.

e Mediante Resolucién N° 156-2005-
JNE, del 6 de junio de 2005, el JNE
vacé en el cargo de alcalde del Con-
cejo Provincial de Chiclayo al ciuda-
dano Arturo Castillo Chirinos, funda-
mentando aquella decision en que
contra la referida autoridad edil exis-
tia una sentencia judicial emitida en
Ultima instancia por delito doloso.

e EI 21 de junio de 2005, el ciudadano
Castillo Chirinos interpuso demanda
de amparo contra el JNE y otros, con
el objeto de que se declare la nulidad
de la referida resolucion; sustentando
su pretension, entre otros, en los si-
guientes hechos:

- Que la apelacion interpuesta por el
ciudadano Rodolfo Guerrero Barre-
to contra el Acuerdo de Concejo
N¢021-2005-GPCH/A, sin que pre-
viamente se haya interpuesto re-
curso de reconsideraciéon ante el
propio Concejo, contraviene el ar-
ticulo 23 de la Ley Organica de Mu-
nicipalidades, N° 27972 —(LOM)-,
motivo por el cual debié haber sido
declarado improcedente.

- Que el JNE, al emitir la Resolu-
cion N¢ 156-2005-JNE, tenia
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conocimiento de que en el momen-
to de dictarse la sentencia conde-
natoria en cuya existencia susten-
ta su decision, se encontraba en
tramite ante la Corte Suprema de
la Republica un incidente de recu-
sacion planteado contra el juez que
la emitid, y que se habia concedi-
do recurso de nulidad contra la sen-
tencia. Por lo tanto, el JNE se ha-
bia avocado indebidamente a una
causa que aun se encontraba pen-
diente de ser resuelta ante el Po-
der Judicial, considerando firme
una sentencia judicial que no te-
nia esa calidad. Sobre al particu-
lar, el demandante refiere que la
Tercera Sala Penal de la Corte Su-
perior de Justicia de Lambayeque
informé al JNE que la causa penal
aun se encontraba en tramite, a
pesar de lo cual el referido orga-
nismo electoral emitié la resolucion
cuestionada.

- Ental sentido, el demandante sos-
tiene que se habria vulnerado su
derecho fundamental al debido pro-
cedimiento administrativo y a la
debida motivacion de las resolucio-
nes; en que se habria afectado la
proscripcion de avocamiento a cau-
sas pendientes ante el érgano ju-
risdiccional.

El ciudadano José Barrueto Sanchez,
alcalde en ejercicio del Concejo Pro-
vincial de Chiclayo, al contestar la
demanda solicitd que esta se declare
improcedente, por los siguientes fun-
damentos:

- Que no resultaba viable interponer
un recurso de reconsideracion con-
tra el Acuerdo de Concejo N° 021-
2005-GPCH/A, sino solo uno de
apelacion ante el JNE, pues el re-
curso no se sustentaba en una nue-
va prueba.

- Que no es cierto que la sentencia
penal condenatoria dictada contra
el demandante haya devenido en
nula, pues la Primera Sala Penal
de la Corte Suprema se limité a
ordenar que se tramite el recurso
de recusacion interpuesto contra el
vocal que la emitid, y que, a fin de
garantizar un debido proceso, el
JNE solicité informacién a la Corte
Superior de Justicia de Lambaye-
que para que precise el estado del
referido proceso penal, habiendo
esa corte sefalado que se encon-
traba pendiente de resolver el re-
curso de recusacién presentado
por el recurrente.

- Que el articulo 9 del Decreto Le-
gislativo N° 124 establece que el
recurso de nulidad es improceden-
te en el proceso penal sumario, y
que, asimismo, segun el articulo
293 del Cédigo de Procedimientos
Penales, el recurso de queja por
denegatoria de nulidad no sus-
pende los efectos de la sentencia

expedida por el tribunal, motivo por
el cual el JNE ha emitido la resolu-
cién cuestionada sobre la base de
una sentencia penal que tiene cali-
dad de firme y ejecutoriada.

- Que, en el procedimiento de vacan-
cia, el demandante ejerci¢ plena-
mente su derecho de defensay que
el proceso culmind con una reso-
luciéon debidamente motivada.

e Por su parte, el procurador publico del
JNE solicitd que la demanda se de-
clare improcedente, alegando:

- Que la Corte Superior de Justicia
de Lambayeque informé al JNE
que apelada la sentencia condena-
toria impuesta al recurrente, el Tri-
bunal Unipersonal la confirmé.

- Que contra esa resolucion el recu-
rrente interpuso recurso de nulidad
y luego de queja por la denegato-
ria, y que, sin embargo, el JNE,
conforme al articulo 9 del Decreto
Legislativo N® 124 y al articulo 293
del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales, considerd configurada la
causal de vacancia prevista en el
inciso 6) del articulo 22 de la LOM,
referida a la existencia de senten-
cia condenatoria emitida en ultima
instancia por delito doloso.

- Que, asimismo, el JNE dict6 la re-
solucién de vacancia cuatro dias
antes de que la Primera Sala Pe-
nal Transitoria de la Corte Supre-
ma de la Republica dispusiera con-
ceder el recurso de nulidad contra
la sentencia que confirmaba la con-
dena impuesta al demandante.

e El Cuarto Juzgado Civil de Lamba-
yeque, el 17 de octubre de 2005, de-
claré infundada la excepcién de fal-
ta de legitimidad para obrar y funda-
da la demanda, por considerar que
al no haberse exigido la interposicién
de recurso de reconsideracién con-
tra el Acuerdo del Concejo antes de
interponer el respectivo recurso de
apelacién ante el JNE, se afect6 el
derecho fundamental al debido pro-
ceso. Asimismo, consideré afectado
el derecho fundamental del recurren-
te a la tutela jurisdiccional efectiva,
pues el JNE declard su vacancia en
el cargo de alcalde cuando aun se
encontraba en tramite el recurso de
queja presentado ante la Corte Su-
prema, es decir, cuando aun no exis-
tia sentencia condenatoria en ultima
instancia.

* Apelada la referida sentencia, la Sala
Mixta Vacacional de la Corte Superior
de Justicia de Lambayeque la revocé,
declarando improcedente la demanda,
por considerar que, habiendo entrado
en vigencia la Ley N° 28642 el 8 de

(1) Véase en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/
02730-2006-AA.html
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diciembre de 2005, que modifica el ar-
ticulo 5 inciso 8 del Cddigo Procesal
Constitucional, existe un nuevo con-
texto procesal, siendo improceden-
tes los procesos constitucionales
contra resoluciones del JNE en ma-
teria electoral.

¢ Contra la referida sentencia, el ciuda-
dano Arturo Castillo interpuso recur-
so de agravio constitucional, habien-
do el Tribunal Constitucional expedi-
do la sentencia materia de este co-
mentario.

2. La jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional

Al resolver el caso Castillo Chirinos, el
Tribunal Constitucional reafirma su posi-
cién —sostenida en reiterada y uniforme
jurisprudencia— de que ningun poder pu-
blico que, mediante acto u omision, se
aparta del contenido normativo de los
derechos fundamentales, se encuentra
exento del control constitucional ejercido
por el Poder Jurisdiccional del Estado, en
cuya cuspide, respecto a la materia cons-
titucional, se encuentra el referido tribu-
nal. En este sentido, el JNE no se halla
al margen del mencionado control cons-
titucional, por lo que resultan proceden-
tes las demandas interpuestas contra las
resoluciones de dicho organismo electo-
ral que vulneran los derechos fundamen-
tales de la persona humana.

Como sabemos, el JNE sostiene que el
Tribunal Constitucional no puede revisar
sus resoluciones, en virtud de lo dispues-
to por los articulos 142 y 181 de la Cons-
titucion Politica que establecen que las
resoluciones del Jurado Nacional de Elec-
ciones no son revisables y que contra
ellas no procede recurso alguno. Sobre
el particular, el Tribunal Constitucional se
remite a los fundamentos de la senten-
cia expedida en los seguidos por el ciu-
dadano Juan Genaro Espino Espino con-
tra los miembros del Jurado Electoral
Especial de Ica sobre Accidon de Amparo
(Exp. N2 2366-2003-AA/TC)®.

En el caso Espino Espino, el Tribunal
Constitucional sent6 los siguientes crite-
rios, con los cuales coincidimos plena-
mente®:

* Respecto a la posibilidad de control
jurisdiccional sobre las resoluciones
emitidas por el Jurado Nacional de
Elecciones, consideré que “no cabe
invocar la existencia de campos de in-
vulnerabilidad absoluta al control cons-
titucional, so pretexto de que la Cons-
titucién confiere una suerte de protec-
cién especial a determinadas resolu-
ciones emitidas por parte de determi-
nados organismos electorales”.

e Aun cuando de los articulos 142y 181
de la Norma Fundamental, se despren-
de que en materia electoral no cabe
revision judicial de las resoluciones emi-
tidas por el Jurado Nacional de Elec-
ciones, y que tal organismo representa
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la dltima instancia en tal asunto, di-
cho criterio solo puede considerarse
como valido en tanto y en cuanto se
trate de funciones ejercidas en for-
ma debida o, lo que es lo mismo, com-
patibles con el cuadro de valores ma-
teriales reconocido por la misma
Constitucion.

e En consecuencia, si la funcién juris-
diccional electoral se ejerce de una
forma que resulte intolerable para la
vigencia de los derechos fundamen-
tales o que quebrante los principios
esenciales que informan el ordena-
miento constitucional, no solo resulta
legitimo sino también plenamente ne-
cesario el control constitucional, es-
pecialmente cuando este resulta via-
ble en mecanismo como el amparo.

e Cuando resoluciones como las emiti-
das en sede judicial pretenden apo-
yarse en un criterio consistente en una
ausencia de mecanismos de control
o fiscalizacion jurisdiccional, se incu-
rre en una lectura no solo sesgada
sino también unilateral de la Constitu-
cion, porque se pretende adscribir los
organismos electorales a una concep-
cion de autarquia funcional opuesta a
la finalidad de respeto a la persona
que, desde una perspectiva integral,
postula la misma norma fundamental.

¢ No pueden admitirse como razonables
o coherentes interpretaciones tendien-
tes a convalidar ejercicios irregulares
o arbitrarios de las funciones conferi-
das a los 6rganos publicos, puesto que
un Estado solo puede predicarse
como de Derecho cuando los pode-
res constituidos no solo se desenvuel-
ven con autonomia en el ejercicio de
sus competencias, sino que, sobre
todo, respeten plenamente y en toda
circunstancia los limites y restriccio-
nes funcionales que la misma carta
establece, sea reconociendo derechos
elementales, o sea observando los
principios esenciales que, desde el
Texto Fundamental, informan la totali-
dad del ordenamiento juridico.

* Por lo tanto, “cuando se presenta un
ejercicio irregular en una funcién con-
ferida a un organismo del Estado, pro-
cede (indiscutiblemente) el control
constitucional”.

3. Posicion del Tribunal Cons-
titucional sobre la Ley
N° 28642

El inciso 8 del articulo 5 del Cédigo Pro-
cesal Constitucional, luego de ser modi-
ficado por la Ley N° 28642, dispone que
no proceden los procesos constituciona-
les cuando se cuestionen las resolucio-
nes del JNE en materias electorales, de
referéndum, o de otro tipo de consultas
populares, bajo responsabilidad; y que
resoluciones en contrario de cualquier
autoridad, no surten efecto legal algu-
no. Esta misma norma dispone que la
materia electoral comprende los temas

previstos en las leyes electorales y aque-
llos que conoce el Jurado Nacional de
Elecciones en instancia definitiva.

Recuérdese que antes de la modificacion
realizada por la Ley N° 28642, |a referida
norma procesal constitucional, disponia
que no proceden los procesos constitu-
cionales contra las resoluciones en ma-
teria electoral emitidas por el Jurado Na-
cional de Elecciones, salvo cuando no
sean de naturaleza jurisdiccional o cuan-
do siendo jurisdiccionales hayan violado
la tutela procesal efectiva. Entonces, con-
forme a esta disposicién, los procesos
constitucionales procedian contra las re-
soluciones del Jurado Nacional de Elec-
ciones en los siguientes casos:

e Cuando se trate de resoluciones no
jurisdiccionales, o

e Cuando siendo resoluciones jurisdic-
cionales en materia electoral, violen
la tutela procesal efectiva.

La Sala Mixta Vacacional de Lambaye-
que declard improcedente la accion de
amparo interpuesta por el ciudadano
Castillo Chirinos, basandose en la nueva
version del inciso 8 del articulo 5 del Cé-
digo Procesal Constitucional, luego de su
modificacion por la Ley N° 28642, aten-
diendo a la cual consider6 que la deman-
da constitucional ha devenido, inevitable-
mente, inviable por expresa prohibicion
legal.

Sobre el particular, el Tribunal Constitu-
cional considera que:

e La procedencia de las demandas de
amparo contra las resoluciones del
JNE que violen derechos fundamen-
tales no deriva de lo que una norma
infraconstitucional (como lo es el C6-
digo Procesal Constitucional) pue-
da determinar, sino de una adecuada
interpretacion de la Constitucion.

e Cuando el articulo 138 de la Constitu-
cién dispone que: “de existir una in-
compatibilidad entre una norma cons-
titucional y una norma legal, los jue-
ces prefieren la primera”, este hecho
no otorga una facultad a la judicatura,
sino que le impone un deber, de modo
tal que su fidelidad a la ley se desva-
nece cuando esta resulta contraria a
los principios, valores o derechos
constitucionales.

e Entre el Poder Legislativo y el Poder
Jurisdiccional no existe una relacion
de jerarquia a favor del primero. Se
trata de dos poderes de idéntico ran-
go, con competencias separadas pero
complementarias, al servicio de la
Constitucion. Una interpretacion dis-
tinta haria sucumbir el principio de

@

Véase en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/
02366-2003-AA.html

(3) Véase nuestro articulo “;Qué es ‘materia electoral’?
A propésito del control jurisdiccional de las resolu-
ciones del Jurado Nacional de Elecciones”. En: Actua-
lidad Juridica. N° 143. Octubre 2005. Pags. 146-149.

279




CTUALIDAD DOCTRINARIA

supremacia constitucional, reinstitu-
cionalizando el de soberania parla-
mentaria, y negando, en consecuen-
cia, los fundamentos mismos del Es-
tado Constitucional.

Asimismo, el Tribunal Constitucional con-
sidera que, en este caso, la Ley N° 28642
no es aplicable ya que no tiene relacion
directa, principal e indisoluble para la re-
solucion del caso, es decir, no es rele-
vante en la resolucion de la controversia.
Por tal motivo, no procede aplicar el con-
trol difuso, absteniéndose el Tribunal de
pronunciarse sobre la constitucionalidad
de la referida ley.

Motivando dicha consideracion, el Tribu-
nal Constitucional sefala que cuando el
ciudadano Castillo Chirinos presentd su
demanda, el primigenio inciso 8 del ar-
ticulo 5 del Cédigo Procesal Constitucio-
nal reconocia expresamente la proceden-
cia de las demandas de amparo contra
las resoluciones del JNE que violen la
tutela procesal efectiva. En tal sentido, la
variacion de una regla de procedencia
dirigida a proscribir de modo absoluto la
procedencia de las demandas de ampa-
ro contra las resoluciones del JNE, re-
sultaba manifiestamente restrictiva con
relacion a los presupuestos procesales
existentes al momento del inicio del pro-
ceso, por lo que su posterior variacion
no resulta aplicable a este proceso.

El Tribunal sefala, asimismo, que una
interpretacion contraria no solo afectaria
los derechos fundamentales del recurren-
te al procedimiento predeterminado por
la ley y de acceso a la justicia (articulo
139 inciso 3 de la Constitucion), sino que
también atentaria contra el articulo 103
de la Constitucion, que prohibe la aplica-
cién retroactiva de la ley.

Por lo tanto, a este caso solo es aplicable
el inciso 8 del articulo 5 del Codigo Proce-
sal Constitucional, antes de su modifica-
cion, el cual, segun el Tribunal, resulta ple-
namente compatible con la Constitucion.

Aunque, en este caso el Tribunal Consti-
tucional no se pronuncia, via control difu-
S0, sobre la constitucionalidad de la nue-
va version de la referida norma procesal
constitucional (luego de su modificacion
por la Ley N° 28642), parece evidente que
en caso de presentarse la posibilidad de
un pronunciamiento expreso, ya sea a tra-
vés del control difuso o del control con-
centrado ejercido a proposito de un pro-
ceso de inconstitucionalidad sobre dicha
norma, el supremo intérprete de la Cons-
titucion la considerara inconstitucional.

11l. EL REGIMEN JURIDICO DE LA
VACANCIA DE AUTORIDADES
REGIONALES Y MUNICIPALES

1. Procedimiento de vacancia
de las autoridades regiona-
les y municipales

La vacancia de las autoridades regionales
0 municipales no se encuentra regulada

en ley electoral alguna (como la Ley Or-
ganica de Elecciones, N° 26859, la Ley
de Elecciones Regionales, N® 27683,
o la Ley de Elecciones Municipales,
N° 26864), sino en la Ley Organica de
Gobiernos Regionales, N° 27867, y en la
Ley Organica de Municipalidades, Ley
Ne© 27972, respectivamente. Y no esta re-
gulada en ley electoral alguna porque no
es un tema electoral, por ningun lado por
donde se lo mire®.

En lo que se refiere a las autoridades re-
gionales, segun el inciso g) del articulo
15 de la Ley Organica de Gobiernos Re-
gionales (LOGR), la atribucion para de-
clarar la vacancia le corresponde al Con-
sejo Regional.

El articulo 30 de la LOGR establece que
el cargo de presidente, vicepresidente y
consejeros del gobierno regional, vaca
por las siguientes causales:

— Fallecimiento.

— Incapacidad fisica o mental permanen-
te debidamente acreditada por el or-
ganismo competente y declarada por
el Consejo Regional.

— Condena consentida o ejecutoriada
por delito doloso con pena privativa de
la libertad.

— Dejar de residir de manera injustifica-
da hasta un méximo de 180 dias en la
regién o por un término igual al maxi-
mo permitido por Ley para hacer uso
de licencia.

— Inasistencia injustificada al Consejo
Regional, a tres sesiones consecuti-
vas o cuatro alternadas durante un
aho.

Segun lo dispuesto en el mismo articulo
30 de la LOGR, el procedimiento de
vacancia es el siguiente:

— Es declarada por el Consejo Regio-
nal, dando observancia al debido pro-
ceso y el respeto al ejercicio del de-
recho de defensa, por dos tercios del
numero legal de sus miembros, para
el caso del presidente regional y vi-
cepresidente regional, y de la mayo-
ria del numero legal de sus miem-
bros, para el caso de los Consejeros
Regionales.

— Ladecision del Consejo Regional pue-
de apelarse al JNE dentro de los ocho
dias siguientes de la notificacion.

— EI JNE resuelve en instancia definiti-
va. Su fallo es inapelable e irrevisable.

— De producirse la vacancia simultanea
del Presidente y Vicepresidente, el
Consejo Regional elige entre sus
miembros a sus reemplazantes. El
JNE acredita a los consejeros accesi-
tarios.

Por otro lado, en lo que respecta a las
autoridades municipales, de conformidad
con el inciso 10 del articulo 9 de la Ley
Organica de Municipalidades (LOM), la
atribucién para declarar la vacancia le
corresponde al Concejo Municipal.

Las causales para declarar la vacancia
del alcalde o regidor, segun el articulo 22
de la LOM, son las siguientes:

— Muerte.

— Asuncion de otro cargo proveniente de
mandato popular.

— Enfermedad o impedimento fisico per-
manente que impida el desempeno
normal de sus funciones.

— Ausencia de la respectiva jurisdiccion
municipal por mas de 30 dias conse-
cutivos, sin autorizacion del concejo
municipal.

— Cambio de domicilio fuera de la res-
pectiva jurisdiccion municipal. Para
este efecto no se considera cambio
de domicilio el sefialamiento de mas
de un domicilio, siempre que uno de
ellos se mantenga dentro de la cir-
cunscripcion territorial.

— Sentencia judicial emitida en ultima
instancia por delito doloso.

— Inconcurrencia injustificada a tres se-
siones ordinarias consecutivas o seis
no consecutivas durante tres meses.

— Nepotismo, conforme a la ley de la
materia.

— Por incurrir en la causal establecida
en el articulo 63 de la LOM. Esto es,
por contravenir la prohibicidon que tie-
nen el alcalde y los regidores de con-
tratar, rematar obras o servicios pu-
blicos municipales, o adquirir directa-
mente o por interpdsita persona sus
bienes.

— Por sobrevenir algunos de los impedi-
mentos establecidos en la Ley de Elec-
ciones Municipales, después de la
eleccion. Estos impedimentos, fun-
damentalmente, consisten en el de-
sempefo de diversas funciones publi-
cas en otros poderes publicos, orga-
nismos o empresas del Estado.

De conformidad con el articulo 23 de la
LOM el procedimiento de vacancia de las
autoridades municipales es el siguiente:

— La vacancia del cargo de alcalde o
regidor es declarada por el correspon-
diente concejo municipal, en sesion
extraordinaria, con el voto aprobato-
rio de dos tercios del numero legal de
sus miembros, previa notificaciéon al
afectado para que ejerza su derecho
de defensa.

— Cualquier vecino puede solicitar la
vacancia del cargo de un miembro del
concejo ante el concejo municipal o
ante el JNE; su pedido debe estar fun-
damentado y debidamente sustenta-
do, con la prueba que corresponda,
segun la causal. En caso de que la

=

Véase nuestro articulo “4 Es la vacancia materia elec-
toral?”. En: Legal Express. N° 69. Setiembre 2006.
P4g. 6.
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solicitud sea presentada al JNE, este
organismo correrd traslado al conce-
jo municipal respectivo para que pro-
ceda conforme a sus atribuciones.

— EIl concejo se pronuncia en sesién
extraordinaria en un plazo no mayor
de 30 dias habiles después de pre-
sentada la solicitud y luego de notifi-
carse al afectado para que ejerza su
derecho de defensa.

— El acuerdo de concejo que declara o
rechaza la vacancia es susceptible de
recurso de reconsideracion, a solici-
tud de parte, dentro del plazo de 15
dias habiles perentorios ante el res-
pectivo concejo municipal.

— El acuerdo que resuelve el recurso
de reconsideracion es susceptible de
apelacion. El recurso de apelacion se
interpone, a solicitud de parte, ante
el concejo municipal que resolvié el
recurso de reconsideracion dentro de
los 15 dias habiles siguientes, el cual
elevara los actuados en el término de
tres dias habiles al JNE, que resol-
vera en un plazo maximo de 30 dias
habiles, bajo responsabilidad.

— La resolucion del JNE es definitiva y
no revisable en otra via.

2. La inconstitucionalidad del
procedimiento de vacancia
de autoridades regionales y
municipales

La decisién de declarar la vacancia de
las autoridades regionales o municipales,
del consejo regional o del concejo muni-
cipal, respectivamente, es adoptada por
dichos dérganos al amparo de la autono-
mia politica y administrativa de los go-
biernos regionales y los gobiernos loca-
les, establecida constitucionalmente por
los articulos 191 y 194 de la Constitucion.

El vocablo autonomia, etimolégicamen-
te proviene de los términos griegos auto,
“uno mismo”, y nomos, “norma”, por lo
que en términos generales consiste en
la capacidad de tomar decisiones sin ayu-
da de otro. Es asi que, la Real Academia
Espafola define autonomia como la po-
testad que dentro de un Estado tienen
municipios, provincias, regiones u otras
entidades, para regirse mediante normas
y 6rganos de gobierno propios. Asimis-
mo, se considera a la autonomia como
la condicion de quien, para ciertas cosas,
no depende de nadie.

La autonomia politica es la capacidad
de una entidad estatal (los poderes del
estado, los organismos constitucional-
mente auténomos, los gobiernos regio-
nales o los gobiernos locales) de tomar
decisiones dentro del marco de las leyes,
sin interferencia de parte de otros entes
del Estado. En lo que se refiere al ambito
regional o local, la autonomia politica
implica la posibilidad de que los gobier-
nos regionales o locales cuenten con
d6rganos administrativos y legislativos
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propios. De alli que los estos gobiernos
tengan sus respectivos “ejecutivos”, en
la figura de la presidencia regional y de
la alcaldia; asi como sus 6rganos legis-
lativos en el consejo regional y en el con-
cejo municipal, respectivamente, los cua-
les tienen la potestad de emitir normas
regionales u ordenanzas municipales,
con rango de ley.

La autonomia administrativa es la ca-
pacidad de las entidades estatales auté-
nomas para gestionary resolver los asun-
tos propios de sus respectivas compe-
tencias, asi como de establecer su orga-
nizacioén interna, sin la intervencion de
otras autoridades.

En buena cuenta, la autonomia implica
que la entidad que goza de esta atribu-
cién tiene la facultad de ejercer actos de
gobierno, administrativos y de adminis-
tracion, con sujecion al ordenamiento ju-
ridico. Es decir, una entidad auténoma
es aquella que unicamente esta someti-
da a la Constitucién y a las leyes (princi-
pio de legalidad), pero no a otros pode-
res u organismos publicos. Entonces, que
los gobiernos regionales o los gobiernos
locales sean constitucionalmente auténo-
mos (en lo politico, en lo econémico y en
lo administrativo), significa que no estan
sometidos a ningun tipo de relacion je-
rarquica respecto a otros poderes u or-
ganismos publicos.

En tal sentido, consideramos una grave
afectacién a la autonomia constitucional
de los gobiernos regionales o municipa-
les, que sus leyes orgdnicas establezcan
que contra la decision del consejo regio-
nal o del concejo municipal, por la que se
declara la vacancia de sus respectivas
autoridades, procede el recurso de ape-
lacion ante el JNE.

Como sabemos, la apelacion es un me-
dio impugnatorio por el cual el superior
jerarquico de una autoridad administrati-
va o jurisdiccional revisa la decisién o
resolucion de esa autoridad. Es decir, se
trata de un mecanismo de control verti-
cal, que es el tipo de control que opera
cuando un érgano estatal o autoridad re-
visa o controla los actos de un érgano o
autoridad dependiente de aquel, respec-
to del cual existe una relacion jerarquica.

Establecer, entonces, que la decision o
el acuerdo de vacancia adoptado por el
consejo regional o el concejo municipal,
es apelable ante el JNE implica incorpo-
rar un mecanismo de control vertical so-
bre las decisiones de 6rganos de poder
auténomos, es decir, implica establecer
la superioridad jerarquica de una entidad
estatal distinta, el JNE, respecto a los
referidos gobiernos, lo que, evidentemen-
te, menoscaba su autonomia.

No queremos decir con ello que las deci-
siones de los gobiernos regionales y lo-
cales sobre el particular estén exentas de
mecanismos de control. Lo que afirma-
mos es que ese control en modo alguno

debe ser uno de tipo vertical, sino un con-
trol horizontal, el cual es el tipo de con-
trol que se ejerce entre érganos estata-
les auténomos; como el control adminis-
trativo que ejerce la Contraloria General
de la Republica respecto a todas las de-
mas entidades del Estado, o el que ejer-
ce la Defensoria del Pueblo cuando su-
pervisar el cumplimiento de los deberes
de cualquier entidad de la Administracion
estatal; o como el control politico ejerci-
do por el Congreso de la Republica; o
como el control jurisdiccional ordinario
ejercido por el Poder Judicial en un pro-
ceso contencioso-administrativo; o como
el control jurisdiccional constitucional ejer-
cido por el Tribunal Constitucional.

En tal sentido, lo que deberia proceder,
concretamente, contra las decisiones o
acuerdos de los érganos de gobierno re-
gional o local sobre la vacancia de sus
autoridades, es alguna modalidad de con-
trol horizontal de tipo jurisdiccional, como
el proceso contencioso-administrativo, o
algun otro medio analogo.

Evidentemente, el referido control juris-
diccional debe realizarse respetando las
garantias fundamentales del debido pro-
ceso Yy la tutela jurisdiccional, ya que, en
caso contrario, se estarian afectando bie-
nes constitucionalmente protegidos, lo
que daria lugar a la posibilidad del con-
trol constitucional a través de los proce-
sos constitucionales.

3. La inconstitucionalidad de
la irrevisabilidad de las re-
soluciones del JNE sobre
vacancia

Por otro lado, consideramos que cuando
la LOGR o la LOM establecen que las
resoluciones del JNE sobre vacancia son
definitivas y no revisables, también se
esta atentando contra la Constitucion
Politica, la cual, si bien es cierto consa-
gra la irrevisabilidad de las resoluciones
del JNE, unicamente lo hace respecto a
sus resoluciones expedidas en materia
electoral o de consultas populares.

Como ya lo hemos sefialado anteriormen-
te®, si bien los articulos 142 'y 181 de la
Constitucion establecen que las resolu-
ciones del JNE no son revisables y que
contra ellas no procede recurso alguno,
circunscriben la mencionada irrevisabili-
dad a las resoluciones emitidas por ese
organismo electoral cuando estas se re-
fieran a materia electoral; es decir, a
aquellas resoluciones emitidas por el JNE
en su calidad de organismo jurisdiccio-
nal electoral o tribunal electoral y siem-
pre que tales resoluciones resuelvan
cuestiones directamente referidas a los

(5) Véanse nuestros articulos “;Qué es ‘materia electo-
ral'? ...”. Ob. cit. y “4Es la vacancia ..."”. Ob. cit. ya

citados.
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procesos electorales o a las consultas
populares.

En efecto, el articulo 142 de la Constitu-
cién establece que no son revisables en
sede judicial las resoluciones del Jura-
do Nacional de Elecciones en materia
electoral. Por su parte, el articulo 181
de la Constitucion dispone que las reso-
luciones del JNE en materias electora-
les, de referéndum o de otro tipo de
consultas populares, son dictadas en
instancia final, definitiva, y no son revisa-
bles, no procediendo contra ellas recur-
so alguno.

La especificacion realizada por la Cons-
titucion en el sentido de que las resolu-
ciones del JNE que son irrevisables son
aquellas expedidas en materia electo-
ral, no es baladi, ya que, debido a que la
confusa naturaleza de ese organismo, al-
gunas veces actua como organismo ju-
risdiccional y otras como organismo ad-
ministrativo; a veces emite resoluciones
en materia electoral y otras en asuntos
no electorales.

Resulta pertinente, entonces, definir a
qué se refiere la Constitucién cuando alu-
de a materia electoral (o de referéndum
o de otro tipo de consultas populares).
Para ello, es necesario tener presente
que un proceso electoral, al igual que una
consulta popular, se inicia con la convo-
catoria correspondiente y concluye con
la proclamacion final de resultados.

Dentro del proceso electoral ocurren una
serie de actos administrativos, todos los
cuales tienen por objeto permitir que los
ciudadanos ejerzan el derecho de sufra-
gio y que los votos de estos permitan la
eleccion de las autoridades o determinen
el resultado sobre una decisién someti-
da a consulta ciudadana, traduciendo la
voluntad ciudadana de manera exacta y
oportuna. Entre estos actos destacan la
elaboracion del padron electoral, la de-
terminacion de las circunscripciones ad-
ministrativas, la conformacion de las
mesas de sufragio, la inscripcién de las
férmulas o listas de candidatos, el dise-
flo del material electoral (cédulas de su-
fragio, actas electorales, carteles de can-
didatos, listas de electores, etcétera), la
votacién propiamente dicha, el escrutinio
y el cémputo de los resultados.

Esos actos que ocurren dentro de un pro-
ceso electoral deben ser validamente
considerados como materia electoral; y
respecto a dichos actos, como lo dispo-
ne la Constitucion, el JNE tiene la com-
petencia de impartir justicia electoral en
instancia final y definitiva.

Sin embargo, la vacancia de las autori-
dades regionales o municipales, como
hemos sefalado, bajo ningun concepto
puede considerarsele como materia elec-
toral. Primero, porque no ocurre dentro
del marco de un proceso electoral, motivo
por el cual tampoco se encuentra regula-
da en ley electoral alguna. Segundo, por-
que no constituye un acto eleccionario,

sino una decision de un érgano de go-
bierno colegiado, como es el consejo
Regional o el concejo Municipal; es de-
cir, se trata de un acto de administracion
interna adoptado por el érgano respecti-
vo, en el ejercicio de su autonomia politi-
ca y administrativa, y que, asimismo, im-
plica una modalidad de control politico.

Si la vacancia no es materia electoral, la
resolucion emitida sobre el particular por
el JNE no deberia ser irrevisable, ya que,
como hemos insistido, la Constitucién
convierte en irrevisables las resoluciones
de ese organismo, Unicamente cuando
se traten sobre materia electoral.

En menester reflexionar en este punto,
sobre la razédn por la cual la Constitucion
establecié que las resoluciones del JNE
en materia electoral son irrevisables; es
decir, la razon por la cual establecié una
excepcion al principio constitucional se-
gun el cual no puede haber ningun 6rga-
no del estado cuyos actos se encuentren
exentos de la posibilidad del control ju-
risdiccional o constitucional.

Al respecto, nuevamente es necesario
tener en cuenta las caracteristicas del
proceso electoral. Este proceso tiene por
objeto que se determine un resultado (la
eleccion de una autoridad o la decision
sobre un asunto sometido a consulta ciu-
dadana) a través del mecanismo del su-
fragio universal, el cual no solo debe ser
transparente y reflejar fielmente el resul-
tado obtenido en las urnas, sino que tam-
bién debe ser oportuno. De alli que el
proceso electoral, o la consulta popular,
se realiza en etapas breves y preclusi-
vas, ya que su objetivo es determinar su
resultado, dentro de los plazos previs-
tos en la ley.

Es esta exigencia de oportunidad de los
resultados, y la existencia de etapas pre-
clusivas dentro del proceso electoral, lo
que ha motivado que se establezca la irre-
visabilidad de las resoluciones del JNE
en materia electoral. De no existir esta
disposicion, la posible proliferacion de
recursos derivados de los actos ocu-
rridos dentro de un proceso electoral,
imposibilitarian que el proceso electoral
consiga los resultados que de él se es-
peran de manera oportuna, lo cual, evi-
dentemente, atentaria contra el régimen
democratico al no poder definir la reno-
vacion de las autoridades dentro de los
plazos constitucionales.

Es decir, la irrevisabilidad de las resolu-
ciones del JNE en materia electoral, no
ha sido establecida por el constituyente
por mero capricho, o para crear un orga-
nismo constitucional que, a diferencia de
todos los demas, esté exento del nece-
sario control, sino por una necesidad
practica de la que depende la democra-
cia. Pero pretender trasladar esa irrevi-
sabilidad a asuntos que no ocurren den-
tro de un proceso electoral, como es el
caso de la vacancia de autoridades,
atenta contra la Constitucion y contra

principios fundamentales consagrados
por los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

IV. CONCLUSIONES

1. Aun cuando el Tribunal Constitucional
ha omitido pronunciarse expresamen-
te sobre la constitucionalidad del inci-
so 8 del articulo 5 del Cédigo Proce-
sal Constitucional, luego de ser modi-
ficado por la Ley N°® 28642 —que dis-
pone que no proceden los procesos
constitucionales cuando se cuestionen
las resoluciones del JNE en materias
electorales, de referéndum, o de otro
tipo de consultas populares, bajo res-
ponsabilidad; y que resoluciones en
contrario de cualquier autoridad, no
surten efecto legal alguno—, parece
evidente que dicho colegiado, en caso
de presentarse la posibilidad de pro-
nunciarse sobre esa norma, la consi-
derara inconstitucional. Ello se dedu-
ce de su afirmacion de que la proce-
dencia de las demandas de amparo
contra las resoluciones del JNE que
violen derechos fundamentales no
deriva de lo que una norma infracons-
titucional pueda determinar, sino de
una adecuada interpretacion de la
Constitucion.

2. Ladecisién de declarar la vacancia de
las autoridades regionales o munici-
pales es adoptada por el Consejo Re-
gional o el Concejo Municipal, al am-
paro de la autonomia politica y admi-
nistrativa de los gobiernos regionales
y los gobiernos locales consagrada
por los articulos 191y 194 de la Cons-
titucion, respectivamente. Tal autono-
mia implica que esos gobiernos tie-
nen la facultad de ejercer actos de
gobierno, administrativos y de admi-
nistracion, con la Unica sujecion al or-
denamiento constitucional y legal, pero
no a otros poderes u organismos pu-
blicos; por lo que no deben estar so-
metidos a ningun tipo de relacién je-
rarquica respecto a esos otros pode-
res u organismos publicos.

3. Siendo los gobiernos regionales o
municipales constitucionalmente auté-
nomos, afecta gravemente dicha au-
tonomia que sus leyes organicas es-
tablezcan que contra la decision del
consejo regional o del concejo munici-
pal proceda el recurso de apelacion
ante el JNE, ya que la apelacién es un
medio impugnatorio por el cual el su-
perior jerarquico de una autoridad ad-
ministrativa o jurisdiccional revisa la
decision o resolucién de esa autoridad.

4. Asimismo, cuando las mencionadas
leyes organicas establecen que las re-
soluciones del JNE sobre vacancia son
definitivas y no revisables, también se
esta atentando contra la Constitucion,
la cual unicamente consagra la irrevi-
sabilidad de las resoluciones en mate-
ria electoral del JNE, que son aquellas
referidas a los actos que ocurren en
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el marco de un proceso electoral, des-
de la convocatoria hasta la proclama-
cién de los resultados.

. La declaracion de vacancia no consti-
tuye materia electoral, porque no ocu-
rre dentro del marco de un proceso
electoral ni se encuentra regulada en
ley electoral alguna; y porque no es
un acto eleccionario, sino es un acto
de administracion interna adoptado
por el 6rgano del gobierno regional o
local respectivo, en el ejercicio de su
autonomia politica y administrativa.

. La razén por la cual la Constitucion
establecié una excepcion al principio
constitucional segun el cual no puede
haber ningun 6rgano del Estado cu-
yos actos se encuentren exentos de
la posibilidad del control jurisdiccional
o constitucional (al disponer que las
resoluciones del JNE en materia elec-
toral son irrevisables), obedece a la
necesidad de obtener los resultados
electorales de manera oportuna, evi-
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tandose la posible proliferacion de re-
cursos derivados de los actos ocurri-
dos dentro de un proceso electoral,
que convertirian en interminable el
proceso electoral, afectando al régi-
men democratico al no poder definir
la renovacion de las autoridades den-
tro de los plazos constitucionales.

. Sin embargo, no es coherente con la

Constitucion ni con los derechos fun-
damentales consagrados por los ins-
trumentos internacionales de dere-
chos humanos pretender trasladar tal
irrevisabilidad a asuntos que no ocu-
rren dentro de un proceso electoral,
como es el caso de la vacancia de
autoridades.

. En resumen, los procedimientos de

vacancia regulados por la LOGRy por
la LOM son inconstitucionales, ya que,
por un lado, afectan contra la autono-
mia politica y administrativa otorgada
por la Constitucién a los gobiernos
regionales y a los gobiernos locales

al establecer la posibilidad de que la
decision del consejo o concejo respec-
tivo pueda ser apelada ante el JNE; vy,
por otro lado, porque establecen la
irrevisabilidad de la resolucién del
JNE, lo que atenta contra la Constitu-
cion que unicamente establece que
son irrevisables las resoluciones de
ese organismo cuando traten sobre
materia electoral.

. Con el objeto de evitar que se repitan

los lamentables sucesos ocurridos en
Chiclayo, se hace necesario que se
modifiquen las normas sobre la vacan-
cia de autoridades regionales y muni-
cipales, estableciendo mecanismos de
control horizontal de tipo jurisdiccio-
nal, como el proceso contencioso-
administrativo, o algun otro medio ana-
logo, que no viole la autonomia de los
referidos gobiernos regionales o loca-
les y que, asimismo, se realice respe-
tando las garantias fundamentales del
debido proceso y la tutela jurisdiccional.




