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Resumen

n la presente entrega, el autor desarrolla las
diversas aristas respecto de la cuestion pre-
via en una sede administrativa, a la vez que
comenta, critica y esboza importantes alcan-
ces, al analizar una resoluciéon que aborda
dicha sefiera institucion juridica.
Palabras clave: cuestién previa en sede administrativa,
medios técnicos de defensa.

Constitutional analysis of the prior question before the
vulneration of fundamental rights in administrative
headquarters

Abstract

In the present installment, the author develops various
aspects regarding the prior question in the administrati-
ve headquarters, while commenting, criticizing and out-
lining important scopes, when analyzing a resolution
that addresses said sole legal institution.
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ria (Arequipa). Doctorados en Derecho y Administracién, y maestrias
en Derecho Empresarial y Derecho Penal por la Universidad Nacional
Federico Villarreal (Lima).
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1. Delimitacion

En el presente trabajo abordaremos el analisis de la ins-
titucién juridica originaria penal, de la cuestién previa,
pero en una sede administrativa. Ello, a la luz de lo con-
tenido en la Resoluciéon n.® 0076-2017-Ne. No obstante,
debemos adicionar que el enfoque que se le dara sera el
constitucional, con énfasis en derechos fundamentales.

1. Justificacion

El propésito de esta entrega, es determinar hasta qué
punto se ha tomado en cuenta la estricta observancia de
los derechos fundamentales en la formulacién de una
cuestion previa en una sede administrativa, a la luz de lo
contenido en la referida resolucién administrativa; esto
es, llegar a dilucidar si dicho planteamiento fue utiliza-
do de manera correcta y si, en su caso, fue calificado y
admitido en iguales términos. Y, finalmente, determinar
si los alcances respectivos Gnicamente atafien al mundo
del derecho o es que se aplican lineamientos de alguna
otra disciplina del saber humano distinta a la juridica.

En ese sentido, dado que el estudio abordado abraza el
derecho procesal administrativo, resulta oportuno resal-
tar que

no cabe duda que el Derecho Penal debe arbitrar los
medios para que Unicamente aquellas conductas que
merecen un mayor desvalor sean sometidas a enjuicia-
miento. Del mismo modo, la totalidad de ramas del de-
recho procesal, debe contar con los medios adecuados
a fin de que las diversas fases del proceso revista las ga-
rantias propias del proceso; dejando fuera de él cuantos
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extremos puedan impedir el normal de-
sarrollo del proceso.?

En la presente entrega, nos ocuparemos
de los mecanismos instaurados en nuestro
ordenamiento juridico en calidad de me-
dios técnicos de defensa; especificamente,
la cuestioén previa administrativa, a partir
basilarmente de los comentarios que es-
bozaremos de la Resolucién n.® 0076-2017-
JNE, del Pleno del Jurado de Elecciones pe-
ruano.

11 La cuestion previa

3.1. Definicién. En principio, tenemos que
la cuestién previa, denominada también
condicién de procedibilidad, debe ser en-
tendida como una condicién sine qua non.
Sin su observancia serad invalido el ejer-
cicio (inicio y prosecucién) de la accién
penal y también el procedimiento que se
haya originado.?

Por ejemplo, en el caso de que se forma-
lice una investigacion preparatoria por li-
bramiento indebido, sin haber requerido
previamente el pago e incumplir con el
plazo para pagar; luego de su declaracién

2 Guerrero Campos, Samuel, Articulos de previo pro-
nunciamiento y cuestiones previas, Barcelona, 2013,
pag. 2. Recuperado el 23 de agosto de 2019, de ht-
tps://guerreroabogadospenalistas.files.wordpress.
com/2013/12/articulos-previo-pronunciamien-
to-y-cuestiones-previas.pdf

3 Mixan Mass, Florencio, Cuestion previa, cuestion pre-
judicial, excepciones en el procedimiento penal, Truji-
llo, Editorial BiG, 2000, pag. 15.

puede plantear una cuestién previa. En
el caso de que se declare fundada, anula
lo actuado, ddndose por no presentada la
denuncia.*

La cuestién previa es un medio de defen-
sa técnico que se opone a la accién cuan-
do falta algin requisito de procedibilidad,;
por lo tanto, conforme lo expone Marco de
la Cruz Espejo en su libro Cuestion previa y
otros mecanismos de defensa, en referencia
al citado medio, el requisito de procedi-
bilidad nada tiene que ver con la verdad
o la falsedad de la imputacién ni con los
elementos de la tipicidad. Se trata simple-
mente de condiciones que, sin referirse al
delito mismo, deben cumplirse porque asi
lo dispone la ley penal. Esta pone en cono-
cimiento la ausencia de un requisito de
procedibilidad. De ser asi, la cuestién pre-
via sera considerada fundada al existir un
obstaculo a la accién penal.®

La cuestion previa puede ser deducida
durante la investigacién preparatoria, por
lo que una vez admitida se dispondra la
realizacion de la audiencia para su resolu-

4 Avalos Leiva, Deivis Joel y Maldonado Jara, Holguer
David, La formalizacién de investigacién preparato-
ria como causal de suspension de la prescripcion de
la accién penal en relacién con los principios que
rigen el Nuevo Cédigo Procesal Penal, en los dos l-
timos afios de vigencia, en el Distrito Judicial de La
Libertad, Trujillo, 2013, pag. 76. Recuperado el 23 de
agosto de 2019, de http://dspace.unitru.edu.pe/bits-
tream/handle/UNITRU/8221/AvalosLeiva_D%20
-%20MaldonadoJara_H.pdf?sequence=1&isAllowe-
d=y

5 Ulloa Reyna, Marco Antonio, Los medios técnicos de
defensa, Lima, 2011, pag. 3. Recuperado el 23 de agos-
to de 2019, de http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.
php/LEX/article/view/408/949
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cién, conla presencia obligatoria del fiscal;
una vez escuchados los sujetos procesales,
el juez de Investigacion Preparatoria pue-
de resolver de inmediato o en el plazo de
dos dias, luego de celebrada la vista. Para
tomar la decision, el juez debera contar
con el expediente fiscal. También puede
deducirse este medio de defensa en la eta-
pa intermedia, en la audiencia de control
de acusacién. El efecto de declarar funda-
da la cuestién previa es anular todo lo ac-
tuado, siendo posible reiniciar una inves-
tigaciéon preparatoria cuando se cumpla
con el requisito de procedibilidad.®

Las cuestiones previas ocurren cuando
se ha presentado una accién penal y falta
un requisito de procedibilidad; por tanto,
es una condicién que debe de estar o esta
expresamente senalada o prevista en un
dispositivo legal (ley) y que no tiene que
ver con el delito, sino con el proceso, por-
que tiene relacién con la tipificacién del
hecho punible; es, por ello, que la cuestiéon
previa se encuentra entre la perpetracion
de la conducta punible y el acto de denun-
ciar o aperturar instruccion; por eso se
dice que es un obstaculo procesal que hay
que salvar previamente, para poner expe-
dita la via del ejercicio de la accién penal y
de la potestad jurisdiccional de esta mane-
ra, siendo de naturaleza eminentemente

6  Valencia Arévalo, Karol Melissa, Suspension de los
plazos de prescripcion de la accion penal mediante la
acusacion directa, Piura, 2019, pag. 98. Recuperado
el 23 de agosto de 2019, de http://repositorio.unp.
edu.pe/bitstream/handle/UNP/1401/DER-VAL-
ARE-2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y

procesal; es completamente diferente de
los elementos tipicos o constitutivos del
delito, ya que esta se desarrolla indepen-
dientemente de la cuestién previa.’

Si la cuestion previa es declarada fun-
dada, se anula el proceso, y al ocurrir esto
quedan logicamente sin efecto las medi-
das cautelares que se hubiesen dictado,
tales como detenciones, embargos o se-
cuestros.?

Asi, consideramos que la cuestion previa
es un medio técnico de defensa procesal,
un mecanismo que vehicula con carac-
ter de primer orden de obligatoriedad, la
atencion de su anterior resolucion, puesto
que de su debida como oportuna dilucida-
cién, comportard el abrace del tema o pro-
blematica de fondo por verse.

Sin embargo, como veremos mas ade-
lante en los antecedentes normativos, la
misma no solamente se puede hacer valer
en sede penal, sino en la totalidad de pro-
cesos, incluso, no solo judiciales.

3.2. Antecedentes normativos. En primer
término, tenemos el art. 2047° del Codi-
go Civil peruano, Decreto Legislativo n.°
295, que en lo que respecta a las normas
aplicables al derecho internacional priva-
do, ensefa:

7  Caceres J., Roberto e Iparraguirre N., Ronald, Cddi-
go Procesal Penal comentado, Lima, Jurista Editores,
2005, pag. 73.

8 Oré Guardia, Arsenio, Estudios de derecho procesal
penal, Lima, Editorial Alternativas, 1993, pag. 89.
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El derecho aplicable para regular re-
laciones juridicas vinculadas con or-
denamientos juridicos extranjeros se
determina de acuerdo con los tratados
internacionales ratificados por el Pert
que sean pertinentes v, si estos no lo fue-
ran, conforme a las normas del presente
Libro. Ademas son aplicables, supletoria-
mente, los principios y criterios consa-
grados por la doctrina del Derecho Inter-
nacional Privado.

Seguidamente, es de destacar lo sefialado
en la Cuarta Disposicién Final y Transito-
ria, de la Constituciéon Politica, que sefiala:

Las normas relativas a los derechos y a
las libertades que la Constitucién reco-
noce se interpretan de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por el Pert.

A continuacién, tenemos que el art. 8 de
la Convencién Interamericana sobre Nor-
mas Generales de Derecho Internacional
Privado (ratificada por el Pert, en fecha
5 de agosto de 1979), juridiza: “Las cues-
tiones previas, preliminares o incidenta-
les que puedan surgir con motivo de una
cuestion principal no deben resolverse
necesariamente de acuerdo con la ley que
regula esta ultima”.

Luego, el Inc. 1 del art. vit del Titulo Pre-
liminar de la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General, Ley n.° 27444 (publica-
da en fecha 11 de abril de 2001 y vigente
seis meses después), en relaciéon con las
deficiencias de fuentes, preconiza:

Las autoridades administrativas no po-
dran dejar de resolver las cuestiones
que se les proponga, por deficiencia de
sus fuentes; en tales casos, acudiran a
los principios del procedimiento admi-
nistrativo previstos en esta Ley; en su
defecto, a otras fuentes supletorias del
derecho administrativo, y s6lo subsidia-
riamente a éstas, a las normas de otros
ordenamientos que sean compatibles
con su naturaleza y finalidad.

Posteriormente, es de verse los Incs. 1y 2
del art. 4.° del Nuevo Cédigo Procesal Penal,
Decreto Legislativo n.° 957 (publicado el 29
de julio de 2004), acerca de la cuestion pre-
via, que respectivamente establecen: “La
cuestion previa procede cuando el Fiscal
decide continuar con la Investigaciéon Pre-
paratoria omitiendo un requisito de proce-
dibilidad explicitamente previsto en la Ley.
Si el 6rgano jurisdiccional la declara fun-
dada se anulara lo actuado”, y “La Investi-
gacion Preparatoria podra reiniciarse lue-
go que el requisito omitido sea satisfecho”.

Consecuentemente, de lo resefiado se co-
lige que la institucion juridica denomina-
da cuestiéon previa, resulta originaria del
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derecho internacional privado, la que a su
vez resulta habilitada para ser aplicable
por la Constitucion Politica, el Codigo Ci-
vil, el Derecho Administrativo, para final-
mente figurar expresamente registrada en
el Nuevo Codigo Procesal Penal.

3.3. Importancia. La atencién de la cues-
tién previa, se torna como ineludible an-
tecedente a lo que se ver, o no, posterior-
mente, de acuerdo con el resultado de su
determinacién, en sede judicial, adminis-
trativa o corporativo particular.

Asi, por antonomasia, la cuestion previa
en ningln caso podra ser desnaturalizada,
ya sea soslayada u orillada para su poste-
rior revisién, en tanto que su cariz impe-
rativo basilar resulta ser ex ante y nunca
ex post.

3.4. Sujetos que pueden interponerla. So-
mos de la opinién de que la cuestion pue-
de ser utilizada por la totalidad de actores
del proceso. Incluso, el magistrado, en tan-
to que al margen de lo que las partes sos-
tengan, el mismo debera despejar la paja
de trigo a efectos de tener el panorama
completamente claro de inicio, antes de
dar inicio al iter procesal.

3.5. Derechos fundamentales que salva-
guarda. Es pertinente referir que la cues-
tién previa no solamente actiia como un
medio técnico de defensa procesal, sino

que su naturaleza comporta razones de
abrace de no pocos como sefieros dere-
chos fundamentales. Esto es, los que ata-
nen a la naturaleza procesal.

Dicho en otros términos, la naturaleza
que ofrece la cuestion previa es bifronte:
una de caracter procesal y la otra de indo-
le constitucional.

En ese orden de pensamiento, considera-
mos que los derechos fundamentales que
basilarmente pone a buen recaudo o pro-
teccién debida, son basilarmente:

En primer orden, los Funds. 5y 6 del Exp.
n.° 03063-2009-pa/tc del Tribunal Cons-
titucional Peruano (en adelante, 1c), que
acerca del derecho a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva, ensefian respectivamente:

El derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva es un derecho fundamental consa-
grado en el articulo 139° inciso 3 de la
Constitucién y comprende a su vez va-
rios derechos, dentro de los cuales cabe
destacar el derecho de acceso alajusticia

y

El derecho de acceso a la justicia, impli-
ca, como ha sido sefialado en reiterada
jurisprudencia por el Tribunal Consti-
tucional, como es el caso de la sentencia
recaida en el Expediente N. 0 0763-2005-
PA, la garantia de que los ciudadanos
puedan acceder a los érganos jurisdic-
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cionales para que se resuelva una situa-
cién juridica, conflicto de derechos o
presentacion de recamos en un proceso
judicial. Ello no quiere decir, sin embar-
go, que los jueces se vean obligados a
estimar las demandas que les sean pre-
sentadas sino que se dé respuesta a las
mismas, ya sea estimando o desestiman-
do la pretension planteada, de manera
razonada y ponderada.

A continuacién, tenemos el derecho
constitucional al debido proceso, tipifica-
do en la Constitucion Politica de 1993, que
establece en su inciso 3), del articulo 139,
que: “Son principios y derechos de la fun-
cioén jurisdiccional:(..)La observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional”.

Respecto a la tutela procesal efectiva, el
art. 4 del cp Const. sefiala:

(..)Se entiende por tutela procesal efec-
tiva aquella situacién juridica de una
persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre ac-
ceso al érgano jurisdiccional, a probar,
de defensa, al contradictorio e igualdad
sustancial en el proceso, a no ser desvia-
do de la jurisdiccién predeterminada ni
sometido a procedimientos distintos de
los previstos por la ley, a la obtencién
de una resolucién fundada en derecho,
a acceder a los medios impugnatorios
regulados, a la imposibilidad de revivir
procesos fenecidos, a la actuacién ade-

cuada y temporalmente oportuna de las
resoluciones judiciales y ala observancia
del principio de legalidad procesal penal.

Luego, el Inc. 1. del art. 8 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos
(ratificada por el Pert, en fecha 27 de julio
de 1977), que en relacion con las garantias
judiciales, estatuye:

Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusa-
cién penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.

Ademas, el Punto 2.3.2. del Fundamento
2 del Exp. n.° 04644-2012-pa/1C del TC, en
relacién con el debido proceso en sede ad-
ministrativa, en la stc 4289-2004-aa/Tc, ha
expresado en los fundamentos 2 y 3, res-
pectivamente, que:

(.)el debido proceso, como principio
constitucional, estd concebido como el
cumplimiento de todas las garantias y
normas de orden piblico que deben apli-
carse a todos los casos y procedimientos,
incluidos los administrativos, a fin de
que las personas estén en condiciones
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de defender adecuadamente sus dere-
chos ante cualquier acto del Estado que
pueda afectarlos. (...);

y que:

El derecho al debido proceso y los dere-
chos que contiene son invocables y, por
lo tanto, estdn garantizados, no solo en
el seno de un proceso judicial, sino tam-
bién en el ambito del procedimiento
administrativo. Asi, el debido proceso
administrativo supone, en toda circuns-
tancia, el respeto —por parte de la admi-
nistracion publica o privada- de todos
los principios y derechos normalmente
invocables en el ambito de la jurisdic-
cién comUn o especializada, a los cuales
se refiere el articulo 139 de la Constitu-
cién (juez natural, juez imparcial e inde-
pendiente, derecho de defensa, etc.).

Asi también, el Punto 2.3.3. del Funda-
mento 2, del citado expediente del 1c, en-
sefna:

Este Tribunal ha precisado que el dere-
cho al debido proceso comprende, a su
vez, un conjunto de derechos constitu-
cionales que forman parte de su estandar
minimo, entre los cuales se encuentra el
derecho a la motivacion. Asi, en el pre-
sente caso, especial relevancia adquiere
confirmar si se ha respetado el derecho a
la motivacién, como parte integrante del

derecho al debido procedimiento admi-
nistrativo.

A su turno, el Fundamento 40 del Exp.
n.° 8495-2006-pa/1c del 1c, en relacién con
la motivacion de las resoluciones admi-
nistrativas, preconiza:

(.Jun acto administrativo dictado al am-
paro de una potestad discrecional le-
galmente establecida resulta arbitrario
cuando s6lo expresa la apreciacién indi-
vidual de quien ejerce la competencia ad-
ministrativa, o cuando el 6rgano adminis-
trativo, al adoptar la decisién, no motiva o
expresa las razones que lo han conducido
a adoptar tal decisién. De modo que moti-
var una decisién no sélo significa expre-
sar Unicamente bajo qué norma legal se
expide el acto administrativo, sino, funda-
mentalmente, exponer en forma sucinta
—pero suficiente- las razones de hecho y
el sustento juridico que justifican la deci-
sién tomada.

Por otro lado, los Fundamentos 43 y 48
del Exp. n.° 0023-2005-p1/1c del 1, en lo
que respecta al contenido constitucional
del derecho al debido proceso, establece:

(..)los derechos fundamentales que com-

ponen el debido proceso y la tutela juris-

diccional efectiva son exigibles a todo
6rgano que tenga naturaleza jurisdiccio-
nal (jurisdiccién ordinaria, constitucio-
nal, electoral y militar) y que pueden ser
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extendidos, en lo que fuere aplicable, a
todo acto de otros érganos estatales o de
particulares (procedimiento administra-
tivo, procedimiento legislativo, arbitra-
je y relaciones entre particulares, entre
otros);

y

(..)este contenido presenta dos expresio-
nes: la formal y la sustantiva. En la de ca-
racter formal, los principios y reglas que
lo integran tienen que ver con las forma-
lidades estatuidas, tales como las que es-
tablecen el juez natural, el procedimien-
to preestablecido, el derecho de defensa
y la motivacion; y en su expresiéon sus-
tantiva, estn relacionados los estanda-
res de razonabilidad y proporcionalidad
que toda decisién judicial debe suponer;

respectivamente.

Por su parte, el Inc. 1.2 del articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley del Procedi-
miento Administrativo General, Ley 27444,
prescribe que el debido procedimiento ad-
ministrativo, mediante el cual se reconoce
que: “Los administrados gozan de todos
los derechos y garantias inherentes al de-
bido procedimiento administrativo, que
comprende el derecho a exponer sus argu-
mentos, a ofrecer y producir pruebas y a
obtener una decisién motivada y fundada

»
.

en derecho(...)

El Sub Inc. 1.9 del Inc. 1 del art. IV del Ti-
tulo Preliminar de dicha norma, respecto
del principio de celeridad, establece:

Quienes participan en el procedimiento
deben ajustar su actuacién de tal modo
que se dote al tramite de la maxima di-
namica posible, evitando actuaciones
procesales que dificulten su desenvolvi-
miento o constituyan meros formalis-
mos, a fin de alcanzar una decisiéon en
tiempo razonable, sin que ello releve a
las autoridades del respeto al debido pro-
cedimiento o vulnere el ordenamiento.

A su vez, el art 3.4 de la Ley 27444, acerca
de los requisitos de validez de los actos ad-
ministrativos, juridiza: “El acto adminis-
trativo debe estar debidamente motivado
en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico”.

Finalmente, los Incs. 6.1, 6.2 y 6.3 del art.
6 de dicha norma, en relacién con la moti-
vacién del acto administrativo, sefiala: “La
motivacién debera ser expresa, mediante
una relacién concreta y directa de los he-
chos probados relevantes del caso especifi-
co, y la exposicién de las razones juridicas
y normativas que con referencia directa a
los anteriores justifican el acto adoptado”;

Puede motivarse mediante la declara-
cion de conformidad con los fundamen-
tos y conclusiones de anteriores dicta-
menes, decisiones o informes obrantes
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en el expediente, a condicién de que se
le identifique de modo certero, y que por
esta situaciéon constituyan parte inte-
grante del respectivo acto,

y “No son admisibles como motivaciénla
exposicién de formulas generales o vacias
de fundamentacion para el caso concreto
o aquellas féormulas que por su oscuridad,
vaguedad, contradiccién o insuficiencia
no resulten especificamente esclarecedo-
ras para la motivacién del acto(...)”; respec-
tivamente.

1v. Sintesis de la resolucion subexamine

A continuacién, el resumen de la Resolu-
cién n.° 0076-2017-NE, por la que el Pleno
del Jurado Nacional de Elecciones declara
nulo Acuerdo de Concejo que rechazé la
vacancia del alcalde de la Municipalidad
Distrital de Mariscal Caceres, Provincia de
Camana, Departamento de Arequipa.

La misma, de fecha 13 de febrero de
2017, se manifiesta respecto del recurso
de apelacion del Expediente n.° J-2016-
00209-A01, interpuesto por Augusto Beli-
sario Zuniga Salinas, Julia Paula Guevara
de ZGiiga, Betty Marcela Paredes Granda,
Luis Edmundo Jhong Contreras y Milward
Ezequias Ortega Valdivia, contra el Acuer-
do de Concejo n.° 039-2016-mpmc del 30 de
mayo de 2016, que rechaz6 su solicitud de
declaratoria de vacancia presentada con-
tra Walter Wilfredo Calisaya Troncoso,
alcalde de la Municipalidad Distrital de

Mariscal Caceres, provincia de Camana,
Departamento de Arequipa, por la causal
de restricciones de contratacién, prevista
en el articulo 22, numeral 9, concordante
con el articulo 63 de la Ley n.° 27972, , Ley
Organica de Municipalidades (en adelan-
te Lom). Asimismo, el recurso de apelacién
interpuesto por Luis Edmundo Jhong Con-
treras contra el Acuerdo de Concejo n.°
065-2016-mpMc del 21 de julio de 2016, que
rechaza el recurso de reconsideracién que
interpuso contra el Acuerdo de Concejo
n.° 039-2016-mpMc ya citado.

En fecha 1 de marzo de 2016, Augusto Be-
lisario Zufiga Salinas, Julia Paula Guevara
de Zaniga, Betty Marcela Paredes Granda,
Luis Edmundo Jhong Contreras y Milward
Ezequias Ortega Valdivia solicitaron la va-
cancia de Walter Wilfredo Calisaya Tron-
coso, alcalde de la Municipalidad Distrital
de Mariscal Caceres, alegando que incu-
rrié en la causal de restricciones de con-
trataciéon contemplada en el articulo 22,
numeral 9, concordante con el articulo 63
de la Ley n.° 27972, 1om.

Al respecto, precisan que el citado alcal-
de, en ejercicio de su cargo, benefici6 a Fla-
vio Manuel Tito Tito, Luis Tito Tito y Agus-
tin Chalco Roque, quienes actiian bajo la
fachada de “Asociacién Virgen de la Asun-
ta”, “Asociacién Virgen de Fatima”, “Aso-
ciacion Nueva Esperanza Siglo XXI”, “Ta-
ller de Vivienda Las Colinas”, “Asociacién
Ampliacién Santa Ménica”, entre otras,
otorgandoles constancias de posesion de
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los terrenos que se encuentran en la zona
conocida como “Pampas del Huevo”, de
propiedad del Ministerio de Agricultura,
con la voluntad ex profesa de destinarlos
al trafico de terrenos.

Agregan que la Municipalidad Distrital
de Mariscal Caceres, ha cobrado la suma
de S/.371.00 a cada uno de ellos por con-
cepto de inspeccién ocular, habilitacién
urbana y constancia de posesion, habien-
do otorgado a la fecha constancias a Luis
Tito Tito y Agustin Chalco Roque.

En fecha 21 de abril de 2016, el alcalde
Walter Wilfredo Calisaya Troncoso pre-
sent6 sus descargos sefialando que la
constancia de posesiéon de Agustin Chalco
Roque fue otorgada en el afio 2010, cuan-
do no estuvo en el cargo, ademas de tratar-
se de documentos extendidos por la muni-
cipalidad distrital, sin que ello constituya
reconocimiento alguno que afecte el dere-
cho a propiedad de su titular.

Afirma que la expedicién de las constan-
cias de posesion por parte de la municipa-
lidad no constituye reconocimiento algu-
no que afecte el derecho de propiedad del
titular del predio, toda vez que no forman
contratos de transferencias de inmuebles.

Finalmente, sostiene que el Jurado Na-
cional de Elecciones ya ha establecido en
la Resolucién n.° 190-2015-NE que la cons-
tancia de posesion no tiene la caracteris-
tica de un contrato, en la medida que no
produce relaciéon juridica alguna de natu-
raleza patrimonial, sino que solo se trata

de un acto de reconocimiento o constata-
cién de un hecho especifico.

En fecha 30 de mayo de 2016, a través
del Acuerdo de Concejo n.° 039-2016-MpMC
que contiene la decisién adoptada en la se-
sién extraordinaria de fecha 28 de mayo,
el Concejo Distrital de Mariscal Caceres,
conformado por el alcalde y cinco regido-
res, con una votaciéon de cero (0) votos a
favor del pedido de vacancia y (6) seis en
contra, rechazé la solicitud de vacancia de
Walter Wilfredo Calisaya Troncoso, alcal-
de de la referida comuna.

En fecha 21 de junio de 2016, el solici-
tante formul6 recurso de reconsideraciéon
bajo los mismos fundamentos que susten-
taron su pedido de vacancia. Agrega que el
alcalde cuestionado si celebré contratos,
en razén a que existe una contrapresta-
cion entre el pago de un derecho y la en-
trega del certificado de posesién, que no
se encuentra ajustado a ley; ademas, que
el acuerdo de concejo impugnado adolece
de nulidad de pleno derecho, ya que no se
precisan los fundamentos por los cuales
se rechaza su pedido de vacancia.

Tanto por escrito, al absolver el traslado
del recurso de reconsideracion, asi como
durante la sesién extraordinaria de fecha
16 de julio de 2016, en la que el concejo
traté el citado medio impugnatorio, la
defensa legal del alcalde Walter Wilfredo
Calisaya Troncoso planted, como cuestiéon
previa, el hecho de que los solicitantes de
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la vacancia no tenian la condicién de veci-
nos del distrito.

Por Acuerdo de Concejo n.° 065-2016-
MmpMG, de fecha 21 de julio de 2016, que con-
tiene la decisién adoptada en la sesién ex-
traordinaria de fecha 16 de julio de 2016,
el Concejo Distrital de Mariscal Caceres,
conformado por el alcalde y cinco regido-
res, con una votaciéon de cero (0) votos a
favory (6) seis en contra, rechaz6 el recur-
so de reconsideracion presentado por Luis
Edmundo Jhong Contreras.

No obstante haber sido notificado en fe-
cha 30 de julio de 2016, con el Acuerdo de
Concejo n.° 065-2016-mpMc, el ciudadano
Luis Edmundo Jhong Contreras interpone
recurso de apelacion el 22 de septiembre
del mismo aiio, reiterando los argumentos
de su recurso de reconsideracion, agre-
gando que la cédula de notificacién no re-
unia algunos de los requisitos previstos en
el articulo 24 de la Ley n.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Dicho recurso merecié respuesta de la
gerencia municipal, desestimandolo por
haber sido presentado luego de haber
transcurrido treinta y seis dias habiles,
sobrepasando el maximo de quince dias
habiles para la interposicién del recurso
de apelacién, decisiéon que fue notificada
en fecha 13 de octubre de 2016.

Paralelamente al recurso de reconsi-
deracién interpuesto por Luis Edmundo
Jhong Contreras ante el Concejo Distri-
tal de Mariscal Caceres, que derivo en el

tramite antes descrito, el referido ciuda-
dano, conjuntamente con Augusto Beli-
sario Zufiga Salinas, Julia Paula Guevara
de Zaniga, Betty Marcela Paredes Granda
y Milward Ezequias Ortega Valdivia, in-
terpusieron recurso de apelacién ante el
Jurado Nacional de Elecciones contra el
Acuerdo de Concejo n.° 039-2016-MDpMc, en
razén a que el mismo no se pronunciaba
sobre las cuestiones de hecho y de derecho
planteadas en el pedido de vacancia y ado-
lecia de una infima motivacién.

Sostienen también que se ha solicitado la
destitucién del alcalde por aprovecharse
del cargo para beneficio propio mediante
el trafico de terrenos, y con maquinaria de
la municipalidad estd aplanando el area
invadida, ademas de ofrecer agua y luz a
los invasores; hechos delictuosos que no
han sido considerados por los regidores.

Asimismo, por escrito de fecha 21 de ju-
nio de 2016, ofrecen como pruebas nue-
vas las constancias de posesion otorgadas
por el alcalde Walter Wilfredo Calisaya
Troncoso a sus hermanos Edgar Moisés,
Carlos Alberto y David Hernan Calisaya
Troncoso, en el Asentamiento Humano
Santa Ménica, Resolucion de Alcaldia n.°
358-2006-MPc-A, que reconoce, identifica y
califica como asentamiento humano per-
manente al Asentamiento Humano Santa
Mbnica con un area de 66.22 Ha., solicitud
de Nilda Medrano Medrano para que el
alcalde otorgue terrenos en el sector Puc-
chun a los socios de la Asociacién Virgen

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA



de la Asunta, la cual preside, y denuncias
policiales y copias de las fotografias de los
terrenos invadidos por la Asociacién Vir-
gen de la Asunta.

Conforme a los antecedentes expuestos,
el Supremo Tribunal Electoral considera
que en el presente caso debe determinarse,
en principio, si en el procedimiento de va-
cancia llevado a cabo en sede municipal se
han observado las garantias que compren-
de el debido proceso. Solo en el supuesto
de que no haya existido vulneracién al
mismo, correspondera establecer si Walter
Wilfredo Calisaya Troncoso, alcalde de la
Municipalidad Distrital de Mariscal Cace-
res, ha incurrido en la causal de vacancia
por restricciones de contratacion, contem-
plada en el articulo 22, numeral 9, concor-
dante con el articulo 63 de la rom.

En el presente caso, respecto de la cues-
tiébn previa planteada por la autoridad
cuestionada durante la sesién extraordi-
naria de fecha 16 de junio de 2016, se ad-
vierte que el concejo distrital vulnero el
principio del debido procedimiento esta-
blecido en la LraG, en razén de que se limito
a efectuar una votacién sin cumplir con la
debida motivacién que la peticién reque-
ria. Simplemente, concluy6 este extremo
con la frase “quedando como acuerdo una-
nime que no procede el recurso de recon-
sideraciéon”, sin precisar si declaraba pro-
cedente o improcedente la cuestion previa
sobre el cuestionamiento a la legitimidad
para obrar del solicitante de la vacancia,

que afectaria de nulidad el procedimiento
desde su calificacién de procedencia.

Siendo asi, el Acuerdo de Concejo n.° 065-
2016-mpMmc, de fecha 21 de julio de 2016,
que rechaz6 el recurso de reconsidera-
cién de la solicitud de vacancia del alcal-
de Walter Wilfredo Calisaya Troncoso, sin
analizar la cuestion previa planteada por
el mismo, vulnerd el principio del debido
procedimiento contenido en el numeral 2
del articulo 230 de la rrag, por lo que dicho
acuerdo ha incurrido en vicio de nulidad
establecido en el articulo 10, numeral 1, del
mismo cuerpo normativo. Y como quiera
que la cuestién previa no resuelta, se re-
fiere a un requisito de procedibilidad que
debid ser calificado oportunamente por el
Concejo Distrital de Mariscal Caceres, este
Supremo Tribunal Electoral considera que
existe un vicio de motivaciéon que acarrea-
ria la nulidad de todo el procedimiento ad-
ministrativo, hasta la etapa de calificacién
de la procedencia del pedido de vacancia
por parte del concejo distrital, a fin de que
se pronuncie sobre la aludida falta de legi-
timidad para obrar de los solicitantes.

En consecuencia, se deben devolver los
actuados al Concejo Distrital de Mariscal
Céaceres, a efectos de que este 6rgano edil
se pronuncie, en primer lugar, sobre la
cuestion previa relacionada con la condi-
cién de vecino de los solicitantes de la va-
cancia, es decir, si tienen legitimidad para
obrar, y solo en caso de ser desestimada,
debera pronunciarse sobre la fundabili-
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dad del pedido de vacancia, para lo cual,
antes de emitir tales pronunciamientos,
debe realizar las siguientes acciones:

El alcalde, dentro del plazo maximo de
cinco dias habiles, luego de notificada la
presente resolucién, debera convocar a se-
sién extraordinaria, cuya fecha tiene que
fijarse dentro de los treinta dias habiles
siguientes de notificado el presente pro-
nunciamiento, respetando, ademas, el pla-
zo de cinco dias hébiles que debe mediar
obligatoriamente entre la notificacién de
la convocatoria y la mencionada sesién,
conforme al articulo 13 de la Lom.

Se debera notificar dicha convocatoria
a los solicitantes de la vacancia, a la au-
toridad cuestionada y a los miembros del
concejo edil, respetando estrictamente las
formalidades previstas en los articulos 21
y 24 de la LpaG bajo responsabilidad.

Tanto el alcalde como los regidores de-
beran asistir obligatoriamente a la sesién
extraordinaria, bajo el apercibimiento de
tomar en cuenta su inasistencia para la
configuracion de la causal de vacancia por
inasistencia injustificada a las sesiones
extraordinarias, prevista en el articulo 22,
numeral 7, de la rom.

En el caso de que se desestime la cues-
tién previa, el concejo edil debera pronun-
ciarse motivando debidamente la decisién
que adopte sobre la cuestién de fondo de
la solicitud de vacancia; asi, los miembros
del concejo deben discutir sobre los tres
elementos que configuran la causal de

vacancia por infraccién de las restriccio-
nes a la contratacién. En atencién a ello,
es oportuno sefialar que los miembros del
concejo municipal, tomando como punto
de partida los elementos que, conforme a
la jurisprudencia del Pleno del Jurado Na-
cional de Elecciones, configuran las causa-
les de vacancia invocadas, tienen el deber
de discutir sobre cada uno de los hechos
planteados, realizar un anlisis de estosy,
finalmente, decidir si estos se subsumen
en la causal de vacancia alegada; ademas,
deben emitir su voto debidamente funda-
mentado.

En el acta que se redacte, deberan con-
signarse los argumentos centrales de la
solicitud de declaratoria de vacancia, los
argumentos fundamentales de descargos
presentados por la autoridad cuestiona-
da, los medios probatorios ofrecidos por
las partes, ademas de consignar y, de ser
el caso, sistematizar los argumentos de
los regidores que hubiesen participado
en la sesién extraordinaria, asi como la
motivacion y discusion en torno a los tres
elementos mencionados, la identificacién
de todas las autoridades ediles (firma,
nombre, DNI) y el voto expreso, especifico
(a favor o en contra) y fundamentado de
cada autoridad, situacién en la que ningu-
na puede abstenerse de votar, respetando,
ademas, el quorum establecido en la Lom.

El acuerdo de concejo que formalice la
decision adoptada en la sesién extraordi-
naria, debera ser emitido en el plazo maxi-

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA



mo de cinco dias habiles luego de llevada
a cabo la sesién. Asimismo, dicho acuerdo
debe notificarse al solicitante de la vacan-
cia, a la autoridad cuestionada y a los de-
mas miembros del concejo municipal, res-
petando fielmente las formalidades de los
articulos 21y 24 de la rpac.

En el caso de que se interponga recurso
de apelacion, se debe remitir el expediente
original, salvo el acta de la sesién extraor-
dinaria, que podra ser cursada en copia
certificada por fedatario, dentro del pla-
zo maximo e improrrogable de tres dias
habiles luego de su presentacién, siendo
potestad exclusiva del Jurado Nacional de
Elecciones calificar su inadmisibilidad o
improcedencia.

Finalmente, cabe recordar que todas es-
tas acciones establecidas son dispuestas
por este Supremo Tribunal Electoral en
uso de las atribuciones que le han sido
conferidas por la Constitucién Politica
del Pert, bajo el apercibimiento de que,
en caso de incumplimiento, se remitan
copias de los actuados al presidente de la
Junta de Fiscales Superiores del distrito
fiscal que corresponde, para que las remi-
ta al fiscal provincial penal respectivo, a
fin de que evalte la conducta de los inte-
grantes del Concejo Distrital de Mariscal
Caceres.

Porlo tanto, el Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones, en uso de sus atribuciones,
resuelve via el articulo primero, declarar
nulo el Acuerdo de Concejo n.° 065-2016-

mpMmc, de fecha 21 de julio de 2016, que
rechaz6 el recurso de reconsideracion in-
terpuesto por Luis Edmundo Jhong Con-
treras; y nulo el Acuerdo de Concejo n.°
039-2016-mpMc, de fecha 30 de mayo de
2016, que rechaz6 la vacancia de Walter
Wilfredo Calisaya Troncoso en el cargo de
alcalde de la Municipalidad Distrital de
Mariscal Caceres, provincia de Camana,
Departamento de Arequipa, por la causal
establecida en el articulo 22, numeral 9,
concordante con el articulo 63 de la Ley
n.° 27972, LoM.

Y en el articulo segundo, devolver los
actuados al Concejo Distrital de Mariscal
Caceres, a fin de que convoque nuevamen-
te a sesion extraordinaria y se pronuncie,
en primer lugar, sobre la cuestién previa
y, luego, sobre el pedido de declaratoria de
vacancia, de acuerdo con lo establecido
en los considerandos de la presente reso-
lucién, bajo el apercibimiento de remitir
copias de los actuados al presidente de la
Junta de Fiscales Superiores del distrito
fiscal correspondiente, con el objeto de
que se ponga en conocimiento del fiscal
provincial penal de turno, para que evalde
la conducta de los integrantes de dicho
concejo conforme a sus competencias.

v. Analisis de la resolucion in comento

En principio, se merece comentar el he-
cho curioso como sumamente preocupan-
te, por decir lo menos, que el alcalde de la
Municipalidad Distrital de Mariscal Cace-
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res, Provincia de Camand, Departamento
de Arequipa, haya sido quien solicit6 la
cuestion previa (esto es, por la supuesta
falta de legitimidad para obrar de los so-
licitantes de su vacancia); y que la misma
no haya sido atendida o abordada por el
Concejo Municipal en su oportunidad.
Toda vez, incluso, que era supuestamen-
te el principal interesado que la referida
cuestion previa sea dilucidada o resuelta
a su favor.

Asi, si se entiende que dicha institucién
juridica (cuestién previa) es utilizada
como un mecanismo de defensa, a efectos
de salvaguardar derechos fundamentales
del accionante; resulta increible que en el
presente caso, no se haya aterrizado en su
debida atencién. A fortiori, el Concejo Mu-
nicipal rechaz6 unanimemente el recurso
de reconsideracién —tal y como se regis-
tra en el Acuerdo de Concejo, que contiene
la decision de la respectiva sesién extraor-
dinaria— sin emitir pronunciamiento al-
guno sobre la procedencia o improceden-
cia de la cuestion previa interpuesta.

Sin embargo, preocupa sobremanera el
que dicho también “olvido”, del teniente
alcalde y los regidores, incluso del secre-
tario general (este ltimo modera las refe-
ridas sesiones en su calidad de secretario
de actas del concejo), no hayan reparado
en ello. ;:Como se encuentran llevando a
cabo sus sesiones de Concejo Municipal?,
¢cuentan con el debido asesoramiento le-
gal?, ¢cacaso pensaban que dichos temas

pueden ser llevados tan ligeramente?, ¢o
que ya sea como ‘resuelvan” cualquier
tema, no iba a poder ser pasible de ser re-
visado posteriormente?

Resulta muy penoso advertir, que el Con-
cejo Municipal no conté con el profesio-
nalismo y sensibilidad social al cometer
tamano desproposito, al no atender debi-
damente la cuestiéon previa interpuesta.
Ello, en razén de que la totalidad de tiem-
po, dinero y esfuerzos, destinados por di-
cho municipio para ejercer su defensa, pu-
dieron evitarse de haber hecho su trabajo
de manera correcta. Y a su vez, los mismos
pudieron ser puestos para la atencién de
los administrados, tal y como corresponde
a la quintaesencia de los municipios y la
totalidad de instituciones ptblicas.

Por ello, maravilla el Pleno del Jurado
Nacional de Elecciones en su decisién de
la resolucién bajo analisis, pues asume
frontalmente dicho caso decidiendo que
en principio se dilucide la cuestién previa
planteada por el alcalde.

No obstante, sostenemos que dicho Con-
cejo Municipal (a través del presente do-
cumento sub judice) no solamente vulneré
los derechos fundamentales al debido pro-
cedimiento administrativo y motivacion,
tal y como lo sefiala el referido Pleno. Ello,
en razon de que si bien es cierto que el de-
bido proceso es un derecho que comporta
la naturaleza de continente, pues abraza
una pluralidad de derechos (contenidos),
no resulta 6bice para la precisiéon de los
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aplicables al caso concreto. Asi tenemos
que también se vulneraron los derechos:
i) A las garantias judiciales minimas; ii) A
la tutela jurisdiccional efectiva; y iii) A la
celeridad.

En ese orden de pensamiento y en sede
administrativa (Concejo Municipal de Ma-
riscal Caceres), es de verse que, en lo refe-
rido al derecho a las garantias judiciales
minimas, no se tomé en consideracion la
formulacion de la cuestion previa plan-
teada, en una suerte de desconocimiento
olimpico de la misma. En lo relacionado al
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
dicho colegiado no consider6 su inclusién
en su decision, impidiendo a su vez el ac-
ceso al aparato jurisdiccional, a efectos de
que la cuestién previa pueda ser de cono-
cimiento y votada. Y, finalmente, sobre el
derecho alaceleridad, resulta evidente que
desde el 30 de mayo de 2016 hasta como
minimo el 13 de febrero de 2017 (pues que-
da agregarle el tiempo a emplearse en la
ejecucion de la resolucion in comento), se
viene prolongando injustamente el cono-
cimiento del tema de fondo (la solicitud de
vacancia), en vista de no haberse resuelto
la cuestiéon previa planteada.

Un punto muy importante a tomar en
cuenta, es el referido a los derechos vulne-
rados, como la tutela jurisdiccional efecti-
va y el debido proceso administrativo; en
razén de que su atencioén amerita llevar-
se por cuerda separada (sin embargo, tal
distincién no es advertida por el Pleno del

Jurado Nacional de Elecciones, en el pre-
sente caso). Ello, debido a que: i) En el caso
de la vulneracién de la tutela jurisdiccio-
nal efectiva, esta relacionada Gnicamente
al desconocimiento de la cuestién previa
formulada, lo que impidi6 el acceso al
aparato jurisdiccional administrativo del
Concejo Municipal; y ii) Por otro lado, en
la vulneracién del debido procedimiento
administrativo, al no haber motivado la
decision de improcedencia del recurso de
consideracién interpuesto.

Nuestra explicacién a la cuerda separa-
da detectada, radica en que entre el debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva,
existe una marcada diferencia. Asi, mien-
tras que el primero se desenvuelve en el
transcurso del trayecto procesal (iter proce-
sal, especificamente en medio de la tutela
jurisdiccional y la efectividad de la mis-
ma), la segunda se manifiesta al comienzo
(cuando el aparato jurisdiccional ampara
la demanda del justiciable-tutela juridica)
y final de dicho devenir procesal (al ejecu-
tarse la sentencia de manera debida y opor-
tuna, también denominada, tutela efecti-
va). Existe, pues, entre ellos, una relaciéon
muy estrecha. En suma, el debido proceso
y la tutela jurisdiccional se complementan
pero no significan lo mismo. En un cuarto
momento, se hace presente la tutela proce-
sal efectiva, que comprende tanto al acceso
a la justicia como al debido proceso. Con-
secuentemente, la tutela procesal efectiva
abarca o engloba tanto a la tutela juris-
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diccional efectiva como al debido proceso.
Respecto a la tutela procesal efectiva, el art.
4 del cp Const., tal y como figura el conteni-
do de su texto normativo en el Punto 2.6.
del Acap. 11 del presente trabajo.

Mencion aparte merece referir la obliga-
da certeza previa con la que debié contar
el alcalde cuando interpuso la cuestién
previa de marras. Esto es, que se entiende
que tuvo que cerciorarse que los solicitan-
tes de la declaratoria de vacancia, efecti-
vamente no solamente (no contaban) con
la calidad de vecino. Esto es, acreditados
en el Registro Nacional de Identificacién
y Estado Civil (Reniec) dentro de la juris-
diccién (en el presente caso, distrital); asi
como tampoco en un lugar distinto al de-
clarado en el Reniec, en mérito a la plura-
lidad de domicilios que contempla el Co-
digo Civil peruano. Corroboracién que, de
conformidad con su postulacion, se puede
apreciar que ciertamente no lo habria he-
cho, en razén a que no plante6 la cuestiéon
previa haciendo mencién del descarte de
las dos posibilidades del domicilio de quie-
nes solicitaron la vacancia. Esto ultimo lo
tendra que llevar a cabo el Concejo Muni-
cipal, luego que el Pleno del Jurado Nacio-
nal de Elecciones, a través de la resolucién
in comento, dispuso que se pronuncie en
primer lugar sobre la referida cuestion
previa y, claro, también sobre el pedido de
declaratoria de vacancia.

vL. Conclusiones

De conformidad con lo resefiado colegi-
mos que, al impedir la cuestién previa, el
proceso puede continuar o no de manera
valida, por lo que se ofrece una proteccion
a los derechos fundamentales de la totali-
dad de actores del proceso (esto es, no sola-
mente de quien interpone la cuestion pre-
via). Ello, en razén de que, de otro modo,
quien no interpuso dicha institucién juri-
dica también se beneficia al salvaguardar-
se su derecho fundamental a la celeridad
de los procesos judiciales, administrativos
y corporativo particular; debido a que se
evita que el proceso se prolongue por un
mayor tiempo, en tanto que la aplicacién
de la cuestién previa hace las veces de un
saneamiento procesal.

Se ha demostrado meridianamente que,
en iguales términos y alcances, la cuestiéon
previa protege los derechos fundamenta-
les englobados dentro del debido proceso
judicial, administrativo y corporativo par-
ticular. Asi tenemos las garantias judicia-
les minimas, motivacién, tutela jurisdic-
cional efectiva y celeridad.

Consecuentemente, ha quedado también
demostrado que no solamente se vulnera-
ron los derechos al debido procedimiento
administrativo y motivaciéon (tal y como
lo sefiala el Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones), sino también los demas dere-
chos fundamentales mencionados.

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA



Por otro lado, queda claro que no existié
la menor intencién del Concejo Municipal
de dar una debida atencién a la cuestién
previa planteada por el mismisimo alcal-
de. Ello vulnera no solamente los dere-
chos fundamentales mencionados, sino
también los principios de la administra-
cién publica, como valor publico, buena fe
y buena administracién.

viL. Sugerencias

Capacitar debidamente a los miembros de
los concejos municipales en temas como
derecho constitucional, derecho adminis-
trativo, derechos fundamentales y valor
publico.

Tomar muy en cuenta que, al adoptar
una decisién politica —como se colige,
luego del aparentemente blindaje al alcal-
de, por el Concejo Municipal, al rechazar
unanimemente el recurso de reconsidera-
cién, que contenia la solicitud de vacancia
y la cuestién previa—, en ningln caso se
comporta la vulneraciéon de los derechos
fundamentales de los administrados.
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