El desacato del JNE a las sentencias del TC sobre el FONAVI: cuando los jueces controlan al poder político

Esta semana, el Tribunal Constitucional (TC) acaba de expedir una nueva sentencia en el conflicto sobre la devolución del “impuesto” del FONAVI (exp. Nº 5180-2007-PA/TC). En ella, lo que este colegiado ha hecho es reiterar y ratificarse en lo señalado en sus fallos anteriores (exp. Nº 01078-2007-AA/TC y 03283-2007-PA/TC). 

Una cosa es discrepar del sentido de un fallo del TC en materia del FONAVI –cosa que hemos hecho desde el Consorcio Justicia Viva (Informe jurídico sobre sentencia del Tribunal Constitucional en el caso FONAVI)-, y otra muy diferente, es resistirse a cumplirlos desconociendo su naturaleza de cosa juzgada y su fuerza vinculante para los poderes públicos. Los primero es un derecho constitucional que tiene cobertura constitucional (artículo 139 inciso 20), lo segundo es algo grave e incompatible con el Estado Constitucional de Derecho, pues implica la violación de la cosa juzgada y del derecho a la efectividad de las sentencias.

Desde el Consorcio Justicia Viva hemos sentado posición respecto de la primera sentencia del FONAVI del TC. No vamos a repetir los argumentos que nos han llevado a disentir de la sentencia. Sin embargo, somos muy claros y firmes en sostener, que una vez que esta ha sido expedida, ésta debe ser cumplida, pues de lo contrario, se abriría un peligroso y funesto precedente de incumplimiento de sentencias, cuando estas no gozan del consentimiento y del respaldo del poder político. Todo esto no hace sino devolvernos a la realidad de ser un país, donde el poder político se resiste a ejercer el poder de acuerdo a las pautas establecidas en la Constitución (art. 45).

En el presente artículo, queremos revisar y analizar algunos de los argumentos que invocan los que pretenden desconocer las sentencias del TC. Lastimosamente, el formato de la prensa no siempre brinda oportunidades para un análisis y un debate jurídico serio y técnico, que centre la discusión y plantee los términos de ella en su verdadera dimensión y valor. Los argumentos son de diferente tipo: 1) de acuerdo al artículo 32 de la Constitución no cabe referéndum en materia tributaria; 2) carece de respaldo constitucional la función del TC de supremo y definitivo interprete de la Constitución Política; 3) los artículos 142º y 181º señalan de manera “literal” que no son revisables en sede jurisdiccional las decisiones del JNE; 4) el TC debe aplicar las leyes expedidas por el congreso, no puede interpretarlas, en consecuencia se propone recortar las facultades de interpretación constitucional del propio del TC; 5) el TC se está contradiciendo consigo mismo, pues en un fallo anterior habría dicho que el FONAVI era un tributo; 6) el Estado no tendría dinero para devolver a los Fonavistas; 7) estaríamos ante un TC muy poderoso en relación con los otros poderes, razón por la cual, habría que “fijarle limites”.

En relación con el primer argumento, sobre la imposibilidad de realizar referéndum en materia tributaria, sostiene el TC entre otras cosas que no estamos ante tributos, pues no queda clara la voluntad inequívoca de su creación por el Ejecutivo en las normas que le dan cobertura, tal como lo exige el principio de legalidad contenido en el artículo 74 de la Constitución (exp. Nº 01078-2007-PA/TC, f.j. 2.4.). Estamos ante una opción interpretativa, válida es decir sostenible pero debatible. Si bien no compartimos esta posición, debemos de reconocer que no se trata de una interpretación cualquiera, se trata de la interpretación realizada por el “órgano supremo de interpretación y control de la constitucionalidad” de conformidad con el artículo 1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (LOTC, Ley Nº 28301), norma aprobada por el propio Congreso de la República. 

Esto nos lleva a nuestro segundo argumento. Si bien este carácter de definitivo intérprete de la Constitución no está reconocido en ella -sino en la LOTC-, ella se desprende de una interpretación sistemática, pues no existiría control de la constitucionalidad si el TC no tendría la última palabra en materia de interpretación constitucional, pues los demás poderes del Estado podrían desacatar sus fallos invocando sus “propias” interpretaciones de la Carta Política. En efecto, si bien todos podemos interpretar la Constitución, el control de la constitucionalidad exige que haya un intérprete que tenga la última palabra. Así como la Corte Suprema es el máximo intérprete de la legalidad, el TC lo es de la constitucionalidad. Esto es algo de lógica común y es tan evidente, que todos los Tribunales o las Cortes encargadas del control de la constitucionalidad tienen esta facultad de una u otra manera, la bibliografía es abundante en este sentido.

El tercer argumento no es nuevo, todo lo contrario, éste hace referencia a un debate ya superado, y que se dio a propósito del amparo electoral. Este argumento es tan sencillo como equívoco. ¿Dónde está su error? En que la Constitución no es una norma cuyos artículos deben o pueden ser interpretados aislada y literalmente como hace el JNE de los artículos 142 y 181 de la carta Política. En todo curso de derecho constitucional básico se enseña que la Constitución Política, por su propia naturaleza de ser un pacto político, es un cuerpo normativo muy imperfecto, donde el precio de su aprobación en consenso ha sacrificado la técnica legislativa. En efecto, estamos ante una cuerpo normativo, con muchas disposiciones abiertas, con muchas normas con principios y valores generales, con conceptos jurídicos indeterminados, con muchas disposiciones incompletas y contradictorias que deben ser precisadas, armonizadas y concordadas a través de una interpretación constitucional a cargo del juez, obviamente, que vaya más allá de “literalismo” fácil. Negar esto es negar la doctrina constitucional moderna, es ir contra conceptos elementales que la doctrina ya no discute.

Este es el caso de la “aparente” contradicción entre los artículos constitucionales 142 y 181 que  reconocen la irrevisabilidad de las resoluciones del JNE –a consecuencia de su naturaleza de máximo órgano de la justicia electoral-, y los artículos también de la Constitución 201 que señala que el TC es el órgano de control de la Constitución, y 200 inciso 2 del mismo cuerpo normativo, que señala que la acción de amparo procede “contra el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza los demás derechos reconocidos por la Constitución”. ¿Qué hacer? ¿Acaso existen dos constituciones? ¿Puede ser tan subjetiva la interpretación de la Constitución? La Carta Política no es un conjunto de normas dispersas, desconexas, aisladas una de otras, sino un “todo” cuyas disposiciones están vinculadas y articuladas y que se limitan mutuamente. En el presente caso, queda claro que el carácter de irrevisabilidad de sus decisiones se refiere a materia electoral. Ese es el contenido constitucional de las dos disposiciones. También queda claro que cuando se afecta derechos constitucionales o está de por medio la interpretación de la Constitución, el órgano competente es el TC. De lo contrario, estaríamos aceptando que la Constitución dice cosas opuestas y contradictorias. El principio de concordancia practica y unidad de la Constitución exigen armonizar los diferentes sentidos y contenidos interpretativos. No es serio ni técnico quedarse con la literalidad. 

De otro lado, es necesario insistir en lo absurdo de la tesis del JNE. En efecto, negar el control constitucional de la resoluciones del JNE cuando se violan derechos humanos no solo dejaría en la indefensión a la población en materia de derecho fundamentales, sino implicaría reconocer que hay zonas exentas de control constitucional -las resoluciones del JNE-, en otras palabras, que el JNE en su calidad de poder constituido estaría por encima del poder constituyente, plasmado en la Constitución. Es decir, que el JNE podría “disponer” de la Constitución, cual si fuera poder constituyente. Ello no tiene ni pies ni cabeza, pues es un disparate de grueso calibre.

En relación con el cuarto argumento, que intenta limitar si es que no prohibir la interpretación constitucional, debemos de señalar que desconocer el método de interpretación constitucional y los propios principios de interpretación, no solo evidencia una ignorancia imperdonable en aquellos que pretenden legislar para todos los peruanos, sino que es inadmisible y peligroso, pues además de desnaturalizar a la Constitución, termina manipulándola y haciéndola decir cosas que queremos que diga, anteponiendo nuestro interés al del poder constituyente, tal como ocurre en el presente caso.

Debemos recordarles a algunos congresistas no bien asesorados, que el modelo de “juez boca de la ley” de origen francés, ya ha sido superado largamente, aún cuando esa ideología sigue viva en la cultura jurídica de algunos operadores del derecho. No se puede prohibir a los jueces la interpretación de la ley y de la justicia. Ello solo sería posible si el ordenamiento jurídico fuera un sistema normativo coherente, claro consistente, carente de contradicciones y vacíos, donde hubiera respuesta normativa para todos los problemas. Sin embargo, la realidad es muy distinta, los sistemas jurídicos contemporáneos padecen de una inflación legislativa, están caracterizados por la presencia de normas contradictorias, ambiguas, dispersas, con lagunas jurídicas por doquier, con normas con estructura de principio, que exigen una labor interpretativa para dar solución a los problemas. Hoy, los jueces no se pueden escudar en la falta de normas para dejar de administra justicia. El artículo 139 incuso 8 de nuestra Constitución, les exige interpretar cuando estemos ante normas oscuras, o e integrar ante vacíos o lagunas. Querer negar esto es como querer tapar el sol con un dedo. 

En relación con el quinto argumento, sobre la presunta función legislativa de los jueces, debemos de decir que hace tiempo dejó de tener vigencia aquella rígida división entre el legislador que aprueba las leyes y el juez que las aplica. Si bien, en función del principio de separación de poderes, le corresponde al Congreso expedir leyes, ello no es óbice para que en virtud del principio de colaboración de poderes, los otros órganos o poderes del Estado, tengan facultad de expedir normas generales en algunas circunstancias especiales.

En efecto, diferentes poderes del Estado cuentan con faculta para expedir normas generales, el ejecutivo a través de los decretos de urgencia y decretos legislativos y mediante la facultad de expedir normas reglamentarias. De igual manera, desde hace buen tiempo, diferentes órganos judiciales y hasta administrativos cuentan con la facultad de expedir decisiones que contienen reglas generales, con fuerza vinculante, incluso aún cuando se carecen de una norma constitucional que los habilite. Sino hagamos un repaso, el artículo 22 de la Ley Orgánica del Poder Judicial reconoce el carácter vinculante de la doctrina jurisprudencial, el artículo 116 de la misma ley regula Plenos jurisdiccionales, el artículo 400 del Código Procesal Civil habla de la doctrina jurisprudencial, el artículo 301-A del Código de Procedimientos Penales habla del precedente obligatorio, el artículo 34 de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo reconoce la doctrina jurisprudencial, etc. 

En el caso del TC, debemos de decir que es el propio Código Procesal Constitucional aprobado por este Congreso, el que le ha reconocido la facultad de expedir doctrina jurisprudencial y precedentes vinculantes (art. VI y VII del Título Preliminar). Entonces, podemos apreciar que el TC no es el único que cuenta con la facultad de expedir jurisprudencia vinculante (el precedente vinculante y la doctrina jurisprudencial). Sin embargo, no recordamos alguna vez en que el Congreso haya acusado al Poder Judicial, a los Tribunales Administrativos como INDFECOPI, de irrogarse facultades legislativas, menos aún le ha reclamado al ejecutivo la usurpación de facultades legislativas.

En relación con el sexto argumento, si bien es cierto que el TC señaló en una sentencia anterior que el FONAVI era un tributo (Exp. Nº 001-1999-AI/TC, f.j. 4.1), ello no es impedimento para modificar y cambiar de interpretación. Esta facultad es conocida en los sistemas de common law como el overruling. Según ella, en principio el TC está vinculado por su propia doctrina jurisprudencial (jurisprudencia horizontal), sin embargo, cuando lo considere y siempre que motive adecuadamente este cambio, puede cambiar de interpretación. Si es criticable que el TC no explique de forma adecuada que este cambiando de interpretación, es más ni siquiera se toma el trabajo  de informar que lo está haciendo. 

En relación con el argumento sobre lo elevado del dinero a devolverse, debemos de comentar lo siguiente. Esta preocupación se puede reconducir a través del principio constitucional del equilibrio presupuestal, cuya cobertura constitucional se encuentra en el artículo 78 de la Constitución Política. En nuestra opinión, el TC no ponderó ni dimensionó adecuadamente este bien jurídico constitucional. No obstante, debemos de señalar que en la última sentencia, el TC ha hecho esfuerzos por flexibilizar no su sentencia, sino la forma de su cumplimiento. Efectivamente, éste ha señalado que “no es inconstitucional que se pueda recurrir a las devoluciones a través de bonos, materiales de construcción, programas sociales de vivienda a favor de los aportantes que no hayan satisfecho su legítima expectativa de vivienda…”(f.j. 8.a). Luego agrega que “de ser el caso, los mecanismos para la devolución puedan tener un carácter colectivo; distinguiéndose además entre aquellas personas que no tuvieron la posibilidad de acceder a ningún beneficio proveniente del FONAVI, de aquellos otros que, entre otros supuestos, hubieran accedido parcial o totalmente a dicho Fondo o a aquellos que, dadas las circunstancias, hubieran concretado su derecho a la vivienda digna”.

Vemos pues que pueden existir maneras de cumplir con la sentencia del TC reduciendo el sacrificio y la afectación del equilibrio presupuestal. Si bien el sentido de la sentencia no se puede cambiar y esta tiene que cumplirse, el TC ha hecho esfuerzos por calibrar y modular su cumplimiento a afectos de proteger el mencionado equilibrio presupuestal. 

Finalmente en relación con los temores de los poderes del estado por estar frente a un órgano “poderoso”, es pertinente hacer algunos comentarios, pues de lo que está en juego, son concepciones de qué entendemos por juez y por judicatura. Aurelio Pastor en declaraciones vertidas al Diario El Peruano el 8 de enero pasado decía que, el TC “se ha convertido en una institución muy poderosa en relación con otros poderes del Estado”, proponiendo “fijar límites al Tribunal”. Se quiere acaso un TC y un Poder judicial débil, timorato.

Se quieren acaso jueces atemorizados y maniatados, sometidos al Congreso mediante el sometimiento de estos exclusivamente a la ley mas no a la Constitución, se quieren jueces “simples aplicadores” de la ley, incapaces de interpretar las normas constitucionales, incapaces de controlar el poder político cuando viola la constitución. Los jueces no son seres disminuidos, constituyen un poder del Estado. No le falta razón a Luis Pásara en su artículo publicado en Perú21 el martes pasado, cuando señala que “No solo el derecho ha cambiado. También hoy los jueces son distintos”. Agrega, que “no se trata de hacer política o de convertir a los magistrados en hacedores de política. El nuevo papel –que siempre estuvo en los textos legales pero no fue ejercido durante demasiado tiempo- consiste en asegurar que se gobierne dentro de los márgenes de la legalidad”.

En relación con los intentos de recortar facultades al TC, algo recurrente cada vez que se controla al poder político, debemos precisar que, si bien el Congreso es el titular de la facultad legislativa, lo que supone la facultad de libre configuración legislativa –libertad para legislar- de acuerdo a criterios de oportunidad y conveniencia, éste no puede ser sinónimo de un poder irrestricto e ilimitado, el Congreso esta vinculado a la Constitución, no está por encima, pues es también un poder constituido. La Constitución es un criterio de validez formal y sustancial de cualquier decisión de cualquier ente estatal o privado. En tal sentido, el Congreso no puede recortar facultades que la Constitución le ha reconocido de manera expresa o de manera tácita e implícita –poderes implícitos-, indispensables para el cumplimiento de sus funciones. El Congreso no puede olvidar que está ante un órgano constitucional, cuya tarea es precisamente controlarlo. El Congreso debe entender que no está ante un exceso del TC, sino que su función es esa. Hace buen tiempo el principio de supremacía legislativa, ha dado paso al principio de supremacía constitucional.

De otro lado, no se termina de entender el papel supuestamente “mediador”, quizá bien intencionado del Congreso y del Primer Ministro. Si bien la voluntad de diálogo y de entendimiento es saludable en una democracia, esto no puede ser sinónimo de incumplimiento y desacato a las sentencias. El cumplimiento de las sentencias no se negocia, ni puede estas sometido o supeditado a la buena voluntad del poder político. El artículo 118 inciso 9 de la Constitución es claro, corresponde al Presidente de la República “Cumplir y hacer cumplir las sentencias y resoluciones de los órganos jurisdiccionales”. De lo contrario se rompe el orden constitucional. 

Finalmente, es necesario ser concientes qué está en juego detrás de esta discusión. No estamos ante una pelea exclusiva del TC y el JNE, estamos en realidad ante un conflicto entre los jueces y el poder político, entre un órgano jurisdiccional que actúa de acuerdo con lo que considera ajustado a la constitución y un conjunto de órganos políticos –JNE, Ministro de Economía, Premier- que se sienten con el poder para burlar el cumplimiento de las sentencias. No solo se socava al TC, se está socavando la obligación de cumplir cualquier sentencia de cualquier tribunal, se esta minando la conciencia ciudadana que las sentencias están para cumplirse, lo cual es grave y lamentable. Se está en definitiva, haciendo pedazos la tutela judicial –art. 139 inciso 3- uno de cuyos principales principios derechos lo constituye el derecho a la efectividad y al cumplimiento de la sentencia. 

Es por ello que resulta extraño y penoso constatar como la mayoría de los diferentes órganos que componen el sistema de justicia se ponen de costado, se sienten espectadores, como si es que este asunto no les afectaría. Tenía razón Luis Pasará cuando decía que todavía pervive en nuestra cultura política la idea del juez que es capaz de procesar la delincuencia de menor cuantía, pero es temeroso e incapaz de controlar de forma efectiva y firme con la ley y la Constitución en la mano, los excesos del poder político.

(Juan Carlos Ruiz Molleda)

