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Al bicentenario del constitucionalismo peruano, sostén de la Republica desde sus inicios

“No reconozco otro caudillo que la Constitucion enarbolando el estandarte de la ley.”

Miguel Grau Seminario, 1872

“Y ahora, Israel, escucha las normas y los mandamientos que
yo te ensefio, para que los pongas en préctica.”

Deuteronomio 4:1

“La justicia sin misericordia es crueldad; la misericordia sin
justicia es la madre de la disolucién”

Santo Tomas de Aquino, Catena Aurea
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el rol y funcionamiento del Tribunal
Constitucional peruano en el marco del control del Estado Constitucional de Derecho. Para
ello se tendran en cuenta los principales modelos de control constitucional: difuso,
preventivo y concentrado. Se considerara la historia constitucional que da lugar a la
necesidad de contar con una entidad de tal magnitud; pese a que en la teoria clasica de la
conformacion del Estado se configura al Poder Judicial como sede jurisdiccional original.
Este trabajo sera contextualizado en torno al caso que dio pie a la destitucion del Presidente

Martin Vizcarra en 2020 y sobre por qué no se llegd a un fallo conclusivo en el fondo.
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THE ROLE OF THE CONSTITUTIONAL COURT ON THE
CONSTITUTIONALITY OF PERUVIAN POLITICS

ABSTRACT

This work intends to analyze the role and functions of the Peruvian Constitutional Court
within the framework of the control of the Constitutional Rule of Law. For this objective,
the main models of constitutional control will be considered: diffusive, preventive, and
concentrated. The constitutional history that staged the need to have such and entity will be
considered as well; even though in the classical theory of the conformation of the State the
Judiciary is configured as the original jurisdictional seat. This work will be contextualized
around the case which led to the removal of President Martin Vizcarra in 2020 and why a

conclusive ruling on the matter was not reached.
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1. INTRODUCCION
La institucionalidad de un Tribunal Constitucional como el maximo 6rgano de control
de la Constitucion resulta novedosa dentro de la configuracion del poder y competencias
jurisdiccionales sobre la interpretacion de tal texto fundacional. Si bien el origen de nuestra
experiencia con una entidad de este tipo se remonta en el Tribunal de Garantias
Constitucionales, la vida institucional de este fue efimera y sus fallos, intrascendentes en sus

efectos para la configuracion del Estado Constitucional de Derecho.

Histéricamente, la funcidn de ser intérprete o contralor de la constitucionalidad en el
Per( habia recaido en el Senado o en la Corte Suprema de la Republica, siguiendo los
principales modelos de control: el americano (control difuso) o; el europeo (control
concentrado) (Blume Fortini, 1996, pags. 130-169). Entonces, resulta adecuado considerar
la funcion que ocupa el Tribunal Constitucional en el sistema juridico peruano de forma que,
a través de sus fallos, ha mantenido vigencia y vigor en sus mas de 25 afios de
funcionamiento institucional. En el presente trabajo se tendra presente, por supuesto, la
existencia y funcionamiento del Poder Judicial dentro del marco de la defensa de la

Constitucién, el cual sera comparado frente al Tribunal Constitucional.

Este trabajo se motiva en el andlisis del sistema de justicia constitucional y como el
Tribunal Constitucional ha llegado a tener un rol preponderante en nuestros dias para
garantizar la plena vigencia de la norma fundamental de la Nacion, al punto de ser el eje
dirimente en problemas de relevancia constitucional y social como lo es la conflictividad
entre poderes del Estado. Puntualmente, se considerara para efectos de esta investigacion su
actuacion en la resolucion del Expediente No. 002-2020-CC/TC, que vio enfrentado al Poder
Ejecutivo contra el Legislativo en el marco de la interpretacion de la causal de vacancia de
funciones del Presidente de la Republical, y en el cual sus magistrados tomaron dos posturas
marcadas sobre el rol del Tribunal Constitucional: sea como 6rgano jurisdiccional con

competencia constitucional o; como 6rgano de control politico de la Constitucion.

El caso mencionado ha tenido una relevancia verdaderamente social en la percepcion de

la ciudadania sobre la configuracion del Poder constituido y sus competencias?. Si bien cada

! En adelante: “Caso de la vacancia presidencial de 2020

2 IPSOS. La Crisis Politica en el Pert. Noviembre de 2020. El 44% de los encuestados considera que la
decision del Congreso fue incorrecta; 32%, excesiva; 14% cuestionable y; 10% correcta. Base de encuesta:
1,207 personas mayores de 18 afios.



ciudadano en particular puede crearse cierta nocion de justicia de forma subjetiva en funcion
a su escala de valores, el Estado, a través de sus instituciones, debe formar una postura y
analisis formal sobre la resolucién de los conflictos que surgen en su seno. Los distintos
organos de poder pueden tener diferencias cuando creen que sus competencias y facultades
se encuentran ante un impase por otros 6rganos, todos estos no dejan de ser parte del mismo
Estado. En ese sentido, procesalmente se puede hablar de la heterocomposicién de un
conflicto mediante la intervencion de un tercero dirimente; desde la perspectiva de
funcionamiento de la Nacion se produce una autocomposicion donde un drgano estatal
resuelve los problemas de propio Estado para el mejor funcionamiento del conjunto
(Goldoni, 2015). Por ello debe llamar la atencion sobre qué organismo, que funciones y qué
limites tiene para el ejercicio de ese rol resolutor de conflictos. Al tratarse los conflictos en
torno a una materia tan sensible como lo es el ejercicio del poder delegado por la
Constitucién y la conservacion de sus valores e instituciones, tal entidad deberad tener
caracteristicas particulares que la diferencien de otros jueces cuya materia de competencia

para conocimiento de conflictos sea otra.

Sabemos que el Caso de la vacancia presidencial de 2020 tuvo 2 posiciones marcadas y
que la mayoritaria fue la que termino siendo la que defini6 el sentido del fallo hacia una
abstencion en la emision del pronunciamiento. Por una parte, se tiene que los magistrados
Ferrero, Miranda, Blume y Sardon optaron por aproximar el problema desde una Optica
netamente procesal acorde con el derecho adjetivo, lo cual es, por supuesto, acorde para
esquematizar el desarrollo de la solucién de una controversia. EI motivo de su fallo se
sustentd en la figura procesal de la sustraccion de la materia. Ello fue razon para dar fin al
proceso Yy resalta el rol del Tribunal Constitucional peruano como oOrgano jurisdiccional
acorde con el articulo 202° de la Constitucion. Por otro lado, la posicion minoritaria de los
magistrados Ledesma, Ramos y Espinosa-Saldafia fue la de optar por darle solucion material
al problema en base a una interpretacion de los articulos 112° y 113° del entonces vigente
Caodigo Procesal Constitucional y 201° de la Constitucion. Este ultimo grupo de magistrados
consideraba que el Tribunal Constitucional debe supervisar de forma abstracta la plena
vigencia de la Constitucién en su calidad de norma maxima. Puede verse, entonces que
existen en nuestro Tribunal Constitucional dos posiciones con sustentos igualmente validos

sobre cual es el rol de este organismo autonomao. Por ello el proposito del trabajo es realizar

Consulta: https://bit.ly/3rYQL60
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una aproximacion sobre el rol del Tribunal Constitucional y su relacién con el poder que le

otorga la Constitucion.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1 Descripcion de la problemética

Esta tesis propone exponer el sistema de justicia constitucional existente en el Perd y
coémo ese incide en el mantenimiento del Estado de Derecho Constitucional en nuestros
tiempos. Al respecto, cabe sefialar que dentro de la teoria clasica de division del poder se
cuenta con la existencia primitiva del Poder Judicial como érgano de resolucion de conflictos
e intérprete de la ley que emite y motiva sus sentencias como medio de control de la iuris
dictio que le es otorgada (Atieza Rodriguez, 2008, pags. 210-212). A pesar de que a lo largo
de la historia han existido 6rganos con competencia de intérprete constitucional, ello no ha
abrogado las funciones del Poder Judicial sobre aquella norma. Este ha sido un 6rgano

perenne para esta labor; por lo que seria inadecuado pasar su presencia por alto.

Mi hipotesis consiste en que mientras el Poder Judicial tiene un rol de intérprete con
jurisdiccion constitucional en virtud de sus funciones para con la administracion de justicia;
el Tribunal actia como contralor jurisdiccional para el cumplimiento de los principios y
valores consagrados en la Constitucion. Ello permite que no se creen conflictos en torno a
los procesos constitucionales de conocimiento del Poder Judicial pese a que sean derivados
al Tribunal Constitucional. Esto explica su posicion dirimente como restaurador de la
configuracién del poder en el seno del Estado. Para ello ser& necesario exponer la evolucion

y caracteristicas de estas instituciones como intérpretes.

Para poder explicar la relacién del sistema de justicia constitucional habra que abordar
las caracteristicas de los principales sistemas que desarrollan la competencia de tal materia:
sea mediante el sistema americano de control difuso o; el sistema europeo de control
concentrado. Adicionalmente se reconocera la existencia de un sistema de control politico.
La existencia simultanea de un Poder Judicial y un Tribunal Constitucional dan visos sobre
la coexistencia de ambos sistemas, por lo que se considera que en el Per( se encuentra
vigente un sistema paralelo de justicia constitucional. La dindmica de su funcionamiento es

de interés de este trabajo.
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2.2 Objetivos
2.2.1 Obijetivos generales
e Analizar el sistema de control de la Constitucion peruana
e Verificar si el Tribunal Constitucional peruano puede actuar como mediador

politico

2.2.2 Objetivos especificos
e ldentificar la necesidad de contar con un sistema de control constitucionales
e Estudiar el rol del Contralor Judicial
e Verificar la posibilidad de la constitucionalizacion de la politica
e Determinar el alcance de la revision jurisdiccional ante cuestiones politicas

e Definir los limites del alcance del juez como creador de derecho

2.2.3 Preguntas de investigacion
e ;De qué manera el Tribunal Constitucional peruano constituye una entidad
distinta al Poder Judicial sin duplicar su rol?
e ;Cudl es el rol que asume un intérprete de la Constitucion?
e ;Debe influir la interpretacion del Tribunal Constitucional en la superacion de las
diferencias de los 6rganos del Estado mas alla de su rol de intérprete? ¢Por qué

deberia o no deberia?

2.3 Relevanciay justificacion del tema

Sin necesidad de contextualizar en un momento particular de la Historia del Peru,
entender la influencia de aquellos que tienen la facultad de emitir una voz en blsqueda de
controlar y limitar el poder para subordinarlo a la norma, sea esta la ley o la propia
Constitucion, ha sido una constante en la construccion de la Nacion (Blume Fortini, 1996,
pags. 138-139). Desde el nacimiento de esta existe la nocidn subconsciente de respeto hacia
una norma juridica de la cual emana el poder. Por ejemplo, en el Estatuto Provisional
publicado el 08 de octubre de 1821, el Libertador San Martin limit6 sus propios poderes
porgue no podia imponer unilateralmente una norma suprema que gobernase a los peruanos,
reconociéndose como extranjero. Sin embargo, para no revestir de arbitrariedad a sus actos
y a los de sus ministros para gobernar los departamentos libres, emitié una norma que limite
los poderes del naciente Estado. No sera hasta 1823 que el Congreso Constituyente, érgano

constituido por la naciente voluntad popular, emitiria de manera mas formal una
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Constitucién para la Republica Peruana. Incluso en momentos en los que se podria
considerar que hubo un vacio constitucional por la toma abrupta del poder hubo un cuerpo
de normas y principios que aun regian la administracion de justicia y enmarcaban los actos
de gobiernos de facto (Espinosa-Saldafa Barrera, 2003, pags. 152-154). Sin embargo, la
positivizacion de una norma es insuficiente si esta no es puesta en practica o interpretada
para que esta se considere cumplida u observada. Es entonces que el papel del intérprete es
trascendente.

La designacion y la configuracion del 6rgano encargado de tener la interpretacion final
de la Constitucion no deja de ser un aspecto que sea ajeno a la controversia y el analisis.
Como se expuso anteriormente, para demostrar la justicia e imparcialidad a los actos de los
gobernantes debe existir un intérprete de las normas a los que estos, la sociedad y el Estado
en su conjunto se sujetan (Alvarez Ugarte, 2012, pags. 75-83). Por ello, el intérprete
adquiere, de la misma forma, un poder en si mismo. Para el ejercicio y satisfaccion de la
delegacién de tal poder se requiere de la legitimidad de aquellos que van a ser gobernados
por tales leyes. Es entonces que se configuran los sistemas de interpretacion constitucional
que BLUME (1996) brevemente ilustra. En primer lugar, tenemos al sistema americano,
mediante el cual la legitimidad de tal obra recae en los jueces que componen el Poder Judicial
debido a su calidad de poder apolitico y ajeno a la actividad partidaria (pags. 130-131). Por
otra orilla se encuentra el sistema europeo o concentrado mediante el cual una corte
especializada toma la voz de la norma constitucional orientando el quehacer del resto de
organismos que administran justicia en base a su jurisprudencia (pags. 132-133)..
Finalmente, el sistema parlamentario, considera que el Poder Legislativo, como
representante de la voluntad popular cuenta con credenciales suficientes para asumir el papel
de intérprete final a nombre de sus constituyentes (pags. 133-134). A partir de los dos
primeros pueden surgir distintos tipos de relacion entre el Poder Judicial y la corte

constitucional especializada (pégs. 134-135).

El Caso de la vacancia presidencial de 2020 presenta una situacién idénea para
reflexionar y postular una posicion acerca del rol del Tribunal Constitucional peruano frente
a la Constitucion de 1993, no solamente por el mero hecho de que esta ultima crea aquella
entidad; sino porque el primero recibe competencias especiales de esta que no son otorgadas
al Poder Judicial ;La Constitucion se mantiene “viva” gracias al Tribunal Constitucional o

es el Tribunal Constitucional quien debe su vida a la Constitucion? ¢ Cual es la posicion que

13



aquel tribunal debe asumir en el Estado de Derecho Constitucional cuando el poder se

enfrenta al poder?

2.4 Metodologia

Para el presente trabajo se realizara dentro de un estudio doctrinario con un enfoque
funcional debido a que no solamente se propone exponer la teoria de la justicia constitucional
en general; sino que se pretende exponer el funcionamiento institucional del Tribunal
Constitucional peruano en particular. Para ello, se intentara dar un diagnostico sobre cémo
tal entidad impacta en la configuracion del Estado Constitucional de Derecho. Este enfoque
aportaria a mejorar el entendimiento que se tiene sobre la presencia del Tribunal
Constitucional en nuestros dias y coémo este compatibilizaria sus funciones con la existencia
del Poder Judicial.
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3. MARCO TEORICO:
En el presente capitulo se propone rastrear los antecedentes pertinentes sobre los
modelos de justicia constitucional que han servido de ejes para determinar aquel que es

aplicado en el Derecho Peruano y cdmo estos han moldeado su configuracion.

3.1 Antecedentes de la investigacion

Es cierto que la teoria sobre el papel material del desarrollo constitucional es rica y
abundante. Después de todo, hace més de dos siglos comenzo su produccion y el estudio del
rol constitucional para justificar la abolicién del Antiguo Régimen en Europa y de las
distintas independencias del continente americano, empezando por el paso de las trece
colonias britanicas hacia la configuracion de los Estados Unidos de América como paragon
contemporaneo de las instituciones republicanas. Se ha creado y fortificado la conciencia de
que la Constitucion es una norma fundacional en tanto que esta provee e ilustra sobre los
cimientos (las fundaciones) sobre los cuales se asienta el poder, facultades y prerrogativas
del Estado; asi como los derechos de la ciudadania y de las personas (Carbonell, 2009).
Considero que esta concientizacion ha sido la base de maltiples revoluciones y cambios
sociales a lo largo de los S. XIX y XX, y que aun podemos ver en la América Latina del
S.XXI3. No obstante haber dejado en claro que la Constitucion, como aspecto material del
Derecho, ha sido objeto de abundante estudio; la labor de aquellos encargados de darle
cumplimiento constituye un objeto de estudio de particular interés, pues en ellos recae
verificar que aquella teoria y nocion que se tiene sobre la Constitucion sea puesta en practica.
Aun cuando el poder del intérprete emane de la propia Constitucién para su propio
cumplimiento y también para reconocer los limites de otras instituciones, tal intérprete debe
tener capacidad de moldear el poder para evitar que este sea arbitrario (Blume Fortini, 1996,
pags. 125-128).

Es claro que la oficializacion o designacion del intérprete de la Constitucion, aun cuando
esta positiviza tal rol, no crea una situacion pacifica; pues ello implica que se le inviste de
cierto poder que ALVAREZ UGARTE denomina de Gltima palabra en la que se refiere que
“lajusticia es lo que los jueces dicen que es” (2012, pag. 77). Esta situacion, la de determinar

3 En un espacio de 30 afios, desde 1990, se han promulgado las siguientes Constituciones: Colombia (1991);
Paraguay (1992); Per( (1993); Argentina (1994); Ecuador (1998 y 2008) Venezuela (1999); Bolivia (2009) y;
Cuba (2019). Actualmente hay una Asamblea Constituyente en Chile en curso.
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al intérprete autorizado de una norma de la relevancia de la Constitucion ha sido el problema

gue ha encarado el constitucionalismo moderno.

Toda sociedad se encuentra compuesta por individuos con distintas aspiraciones, valores
y puntos de vista sobre como debe ser regida en su conjunto en torno al quehacer y
configuracion de los partidos politicos. El analisis de los trabajos de Waldron y Bellamy por
GOLDONI (2015, pags. 72-75) apunta a que, desde un entendimiento manifiestamente
democratico, la Constitucion deberia ser moldeada por las grandes mayorias a través de la
interaccion de los partidos politicos con acceso al poder mediante la legislatura. Estos
partidos representan a la sociedad en la composicion del Legislativo e idealmente cuentan
con mayor legitimidad para tomar posiciones sobre aspectos que revisten de valores y
relevancia constitucional mejor que instituciones denominadas “contra mayoritarias” - COMo

las cortes judiciales - desde donde se impone el criterio de un 6rgano colegiado minoritario.

Tal pensamiento fue dominante en Europa e impidi6é que en tal region se produzca la
discusion sobre cual es la necesidad de reconocer a un 6rgano que tenga competencia de ser
el intérprete constitucional y contralor de esta. Se ha hipotetizado que ello se deberia a
prejuicios de la tradicion monéarquica del Viejo Mundo que dieron un lugar a la
subestimacion de las constituciones escritas. CERVANTES (1996, pag. 357) expone dos

corrientes que convergen en la postura inicial del constitucionalismo europeo.

Por una parte, se tiene que el apaciguamiento del movimiento liberal con el concierto
europeo iniciado en 1815 vio el retorno de las monarquias - ahora con el sufijo de
“constitucionales” - como la restauracion del origen del orden y poder que se habia visto
alterado en las primeras décadas del S. XIX. El rey volvié a ser la fuente originaria y la
organizacion del reino dependia de lo que se realice a su nombre por las Cortes (“golpe de
derecha”). Por otro lado, bajo la Optica de que la vida politica es la que le da sentido a tal
orden, la Constitucion es considerada como una transcripcion lirica de principios que
inspiran a la Nacion, pero carecen de estructura juridica; por lo que los representantes de la
Nacién no encuentran caracter vinculante alguno, consideracion que si tiene la Ley (“golpe

de izquierda™).

La discusion sobre el rol del intérprete y de la configuracion del sistema de justicia
constitucional hubo de llegar a partir de una nueva Republica, libre de una fuerte tradicion

nobiliaria. Esta encuentra su origen en el hito judicial marcado por el caso Marbury v.
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Madison (1803). A propésito del bicentenario de la declaracion de independencia de los EE.
UU., el trabajo conjunto de la Conferencia Judicial de los Estados Unidos y de la Universidad
Carnegie-Mellon produjeron un adecuado video en el cual se ilustran de forma didactica las
ramificaciones politicas del caso: Es cierto que la Constitucion es un documento que trata
de explicar la organizacion del poder; pero ¢Quién debe ser el intérprete de esta cuando se
presenta una controversia o consulta sobre su sentido? ;Quién deberia decidir si el Congreso
o0 el Presidente sobrepasan sus facultades en su actuar? Por una parte, Thomas Jefferson,
defendiendo la institucionalidad de su gobierno (1801-1809) representado por su Secretario
de Estado, James Madison, consideraba que en un abierto equilibrio de poderes las tres ramas
de gobierno debian ser igualmente validas intérpretes; pero que en Ultima instancia el
Congreso, como representante del pueblo, debia dirimir. Por su parte, el Presidente de la
Corte Suprema, John Marshall, postulé que era la intencion de la Constitucion que personas
ajenas al quehacer politico y a los cambios de administracion deban ser los que le den sentido
al espiritu constitucional (Haynsworth Jr. & Devitt, 1977). Tal es la trascendencia del caso
en a partir del estudio de una ley organica aprobada por el poder Legislativo y promulgada
por el Ejecutivo, surgi6 la necesidad de establecer mediador entre estos poderes, la ley y la

Constitucion.

Marbury v. Madison le ensefi6 a los EE. UU. que la Constitucion no se puede ignorar
cuando se resuelven asuntos politicos. Remarco las limitaciones en el poder del gobierno
previstas por tal instrumento y afirmo la tarea constitucional de la Corte Suprema de decidir

si y cuando los poderes politicos se exceden sus limites constitucionales.

3.2 Bases tedricas

3.2.1 El control constitucional

En primer lugar, nos interesa contextualizar el fenémeno del control constitucional.
Desde el planteamiento del problema, existe un debate sobre la semantica que implica este
fenomeno. Mientras que un sector de la doctrina utiliza indistintamente “justicia
constitucional” y “jurisdiccion constitucional”, hay autores que advierten sobre la diferencia
del contenido de tales términos (Garcia Belaunde, 2013). Esta aparente libertad académica
que se toma en el intercambio de estos términos provendria de la traduccion que Charles
Eisenmann, alumno de Hans Kelsen, realiz6 al trabajo de este Gltimo en 1928 (Kelsen, 2011,
pags. 249-253). El contenido que ambos términos acarrean y su impacto en la aproximacion
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del presente trabajo son de especial interés en la configuracidn de una corte constitucional,

sea cual fuera su tipo de control conforme se explicara en la seccién pertinente.

Es de notar la evolucién del pensamiento constitucional en tanto a las atribuciones que
debe tener el Estado. Inicialmente, en los S. XV Iy XI1X, la concepcion de una Constitucion
estaba prevista para poder garantizar que el poder estatal no se inmiscuya ni recorte
innecesariamente las libertades personales de los ciudadanos (Quiroga Ledn A. , 2002, pags.
474-475). De esta forma, el poder del gobernante, que antafio era absoluto y arbitrario, debia
racionalizarse para poder ser legitimado. Por ser la libertad el eje del constitucionalismo de
aquellos primeros tiempos, tal etapa implica el enfoque de una Constitucion Liberal. Con la
industrializacion de mediados del S. X1X 'y su consolidacion en el S. XX., surgieron nuevas
necesidades que requerian la atencién del Estado para con las masas obreras y gremiales
como grupos de interés. Entonces, el pensamiento constitucional, que hasta entonces solo se
interesaba en contener el poder estatal, hubo de considerar a la democracia como un valor
que debe ser promovido por el Estado. A partir de esta situacién surgen en el mundo
germanico dos trabajos que sobre la materia del control constitucional: “El Protector de la
Constitucion™, de Carl Schmitt y; “;Quién debe ser el protector de la Constitucion?”, de

Hans Kelsen®.

El trabajo de Schmitt propugnaba que el érgano que debia tutelar el cumplimiento de la
constitucion fuese de tipo politico para que asi se evite que, de caer en un cuerpo judicial, se
pase de la “judializacién de la politica” a 1a “politizacion de la justicia” (Fix-Zamudio, 1998,
pag. 22). Por su parte, Kelsen postulaba que el control de la Constitucion, al ser una norma,
no debe ser ajena al pronunciamiento de un tribunal especializado con la misma capacidad
de jurisdiccion. Lo consiste en que la sentencia de inconstitucionalidad debe ser cumplida
erga omnes. El no considerd que el Parlamento, ni ninguna otra autoridad estatal en general,
deba tener control sobre la determinacion del contenido de la Constitucion debido a la
consideracidn que se tiene a si mismo como libre creador de Derecho. Solo un érgano ad
hoc tiene la consideracion para ser quien vigile su cumplimiento: el Tribunal Constitucional
(Palomino Manchego & Paiva Goyburu, 2021, pags. 250-251).

4 “Der Hiter der Verfassung” (1931), titulo traducido por FIX-ZAMUDIO, Hector en: Introduccién al Estudio
de la Defensa de la constitucion en el ordenamiento Mexicano (1998). Instituto de Investigaciones Juridicas.
Segunda Edicion. p.21

5 «Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?” (1931). ibid.
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Es particular considerar el pensamiento kelseniano, no solo para justificar su
planteamiento en la creacién del Tribunal Constitucional austriaco; sino también para
aterrizar su concepto sobre el control de la Constitucion. Es conocido el interés del jurista
austriaco en la Teoria Pura del Derecho. Si bien Kelsen no ha incursionado profundamente
en el campo del Derecho Procesal, es pertinente resaltar su invocacion a la nocion de “iuris
dictio” o “‘jurisdiccion”. Es de interés de esta, para efectos del control publico, saber qué es,
qué se dice sobre la norma que ha de ser interpretada. Esta nocién eminentemente procesal
ha tenido una evolucién similar al constitucionalismo, al permear en ambas la idea de
“democracia”. Mientras que en el pensamiento liberal del tardio S. XVIII la racionalizacién
del Derecho exigia que el juez motive sus sentencias para controlar aspectos que pueden ser
materia de impugnacion por las partes interesadas (funcién endoprocesal); al finalizar la
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), en un mundo mas abocado al reconocimiento de
derechos constitucionales y hasta universales, se exige que las sentencias del juez sean
razonables y debidamente fundamentadas para efectos de controlar cémo es que el
magistrado ejerce tal poder delegado por el Estado para saber qué es el Derecho (funcion
extraprocesal). Asi, la jurisdiccion contempla un aspecto pragmatico y otro, civico (Atieza
Rodriguez, 2008, pags. 202-213).

Como se puede apreciar, el término “jurisdiccion” resulta mucho mas objetivo que la
valoracion axioldgica en la que se deberia incurrir para explicar la nocion de “justicia”, la
cual debe ser enmarcada en una determinada sentencia. De ahi que la semantica kelseniana
distingue tajantemente “jurisdiccién constitucional” y “justicia constitucional”. La
posibilidad de que ambos términos sean utilizados indistintamente por distintos autores
provendria de la relacion entre un problema aterrizado y como las normas de la materia
inciden en su solucion. Asi, se entiende la existencia de términos tales como “justicia civil”,

“justicia penal” o, “justicia constitucional” (Garcia Belaunde, 2013, pag. 216).

Independientemente sobre a qué drgano le corresponda el pronunciamiento en torno al
contenido de la Constitucion, la jurisdiccion constitucional ha de diferir necesariamente
respecto de la jurisdiccion ordinaria. En situaciones normales, la jurisdiccion que posee un
juez al resolver un caso se avoca a detectar la existencia de una controversia o situacion de
hecho en relacion con la aplicacion de una norma puntualmente aplicable al caso e indica
cual es el remedio para superar el quebrantamiento de su mandato o la consecuencia de

encontrarse en el supuesto previsto. No ocurre lo mismo con la jurisdiccion constitucional.
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Maés adelante se desarrollard una seccion pertinente sobre la interpretacion a la luz de la
jurisdiccion constitucional, pero debe reiterarse, para no dejar de lado tal idea, que la
Constitucion es una norma concebida desde el poder para autocontenerse®. Mientras que la
jurisdiccion ordinaria se limita a aplicar los preceptos positivizados en una norma, la
jurisdiccion constitucional coloca en una relacion politica al juez frente al resto de poderes
y 6rganos estatales en una rendicion de cuentas para examinar si los actos denunciados se

encuentran sujetos o no al marco constitucional.

Para poder materializar el ejercicio de la iuris dictio que debe realizar el juez, el Derecho
Constitucional requiere de instrumentos procesales y asi hacer efectiva defensa de la
Constitucion. FIX-ZAMUDIO (1998, pags. 25-26) divide esta actividad en dos categorias
fundamentales: los mecanismos de proteccion de la Constitucion y las garantias
constitucionales. La primera categoria se refiere a la canalizacion de factores politicos,
econdmicos, sociales y juridicos fundamentales que sirven para la limitacion del poder. Ello
puede encontrarse dentro de la formula de asignaciones de competencias en el Estado y es
materia de la jurisdiccion constitucional organica. Por otro lado, las garantias
constitucionales son los medios juridico-procesales que reintegran el orden constitucional
cuando este ha sido violentado o desconocido por el poder constituido. Esto es aterrizado en
el establecimiento de los procesos constitucionales destinados al control normativo, a la
resolucion del conflicto de competencias y; a los de tutela de derechos (Palomino Manchego
& Paiva Goyburu, 2021, pags. 248-250).

Resulta adecuado rescatar las reflexiones de ESPINOZA-SALDANA BARRERA
(2003), sobre la situacion que se presenta en los regimenes o estados excepcion’ y como
estos ponen a prueba la aplicacién de la jurisdiccion y garantias constitucionales. Se plantea
la siguiente pregunta: ;Qué es lo que se afecta durante un Estado de Emergencia: los

derechos o sus garantias? Si la respuesta a esto fuera que los primeros, entonces la autoridad

& “The powers of the legislature are defined and limited; and that those limits may not be mistaken, or forgotten,
the constitution is written. To what purpose are powers limited, and to what purpose is that limitation
committed to writing, if these limits may, at any time, be passed by those intended to be restrained? The
distinction, between government with limited and unlimited powers, is abolished, if those limits do not confine
the persons on whom they are imposed, and if acts prohibited and acts allowed, are of equal obligations. It is
a proposition too plain to be contested, that the constitution controls any legislative act repugnant to it; or,
that the legislature may alter the constitution by an ordinary act”. Marshal, J. Supreme Court of the United
States (1803) U.S. Reports: Marbury v. Madison, 5. US, 1 Cranch 137. Recuperado de Library of the Congress.
https://www.loc.gov/item/usrep005137

7 Ver. Articulo 137 de la Constitucion Politica del Perd.
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gubernamental puede realizar una suspension taxativa de derechos, salvaguardando aquellos
otros que no hayan sido previstos. Garantias tales como el habeas corpus permitirian corregir
los excesos y arbitrariedades que se comentan sobre los derechos que aun se encuentren
protegidos. Si, por el contrario, se suspendiese todo tipo de garantia, procesalmente,
cualquier intento de su defensa deberia ser declarada improcedente por no haber amparo

alguno.

Si se reconoce que aun en el régimen de excepcidn, el cual es por naturaleza politica y
constitucional, de caracter transitorio, la aplicacion de la Constitucion no pierde su vigencia;
entonces se tiene que lo que esta permite es que por la situacion especial se puedan suspender
una cierta relacion de derechos en aras de superar la situacion excepcional por el bien coman.
En el caso particular del Perd, el articulo 200 de la Constitucién reafirma esta respuesta al
reconocer que aun en los regimenes de excepcion no se suspenden garantias tales como el

habeas corpus ni el amparo.
“Articulo 200.- Acciones de Garantia Constitucional®

(..)

El ejercicio de las acciones de habeas corpus y de amparo no se suspende durante
la vigencia de los regimenes de excepcion a que se refiere el articulo 137 de la

Constitucion.”

Tras superar la pregunta anterior, cabe reflexionar sobre cuél es el rol del juez
constitucional en aquella situacion extraordinaria en la que aun sigue vigente la Constitucion.
Ya que la declaracion del Estado de Emergencia o de Sitio otorgan al Presidente de la
Republica discrecionalidad para sefialar qué derechos son suspendidos ¢cuéles serian los
alcances de una eventual revision jurisdiccional de los actos del Ejecutivo en un Estado de
Excepcion? Al reafirmar la postura que este tipo de regimenes constitucionales anormales
no suspenden la vigencia de la Constitucion, ello no altera la teoria de la separacion de
poderes; por lo que su control sigue en vigencia. Entonces, como contrapeso y contralor de

los actos dispuestos por el Ejecutivo y a la normativa extraordinaria que pueda expedir el

8 A pesar del rétulo y texto del articulo 200° de la Constitucidn, es incorrecto afirmar que todos los procesos
contenidos ahi son “acciones de garantia”; pues este articulo también enuncia la accién de inconstitucionalidad,
la cual forma parte de las acciones de control de la Constitucion.

QUIROGA LEON, Anibal (2002). El derecho procesal constitucional peruano. En J. Vega Gémez, & E. (Corzo
Sosa, Instrumentos de tutela y justicia constitucional. P. 471-505 México. Instituto de Investigaciones Juridicas
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Legislativo, la judicatura debe velar por que tales poderes se encuentren alineados con el
sistema constitucional que aun resulta aplicable. Retomando al articulo 200 de la

Constitucion peruana, esta afirma que:

“Articulo 200.- Acciones de Garantia Constitucional

(..)

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos
restringidos o suspendidos, el drgano jurisdiccional competente examina la
razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez

cuestionar la declaracion del estado de emergencia ni de sitio.”

El examen de la razonabilidad y proporcionalidad del acto restrictivo a que se refiere la
disposicion antes reproducida implica un reconocimiento a que la jurisdiccion constitucional
es capaz de inmiscuirse y revisar los propios actos de gobierno. Del mismo modo, sin
necesidad de que surja una situacion extraordinaria que ponga a prueba el ordenamiento
constitucional, en el propio quehacer del Estado, principalmente en la produccion normativa,
se puede apreciar que hay tal intromision jurisdiccional en aras de mejorar la produccion de
las normas del sistema juridico mediante acciones tales como la declaratoria de
inconstitucionalidad de las leyes o; la accion popular, para reglamentos. Esta interrelacion
de control de los organos de justicia, considerados idealmente como “poder no politico”
sobre los poderes Ejecutivo y Legislativo (ademas de los gobiernos regionales y locales),
considerados como “poderes politicos”, pondria en tela de juicio la apoliticidad atribuida a
la judicatura constitucional (Espinosa-Saldafia Barrera, 2003, pags. 168-173). Es

precisamente por ello que esta se diferencia de la judicatura ordinaria.

3.2.2 Los modelos de control de la Constitucion

A continuacion, se desarrollaran los modelos de control de la Constitucién que han
calado en la configuracion del Derecho en el mundo occidental. En primer lugar, se
desarrollara el modelo sugerido por el control difuso impulsado por la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América. Le proseguira el modelo de control preventivo desarrollado por
el Consejo Constitucional de Francia. En tercer lugar, se desarrollard aquel de control
concentrado, que parte de las ideas austriacas para el establecimiento del Tribunal

Constitucional
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3.2.2.1 Sistema de control difuso o Modelo Americano

En la seccién anterior se hizo una breve explicaciéon de la filosofia que yace en el
nacimiento de este modelo en la entonces joven republica de los Estados Unidos de América.
Ahora bien, la razon por la cual este sistema se conoce como difuso radica en la competencia
que tienen los jueces y magistrados de todas las instancias del Poder Judicial para poder
aplicar una norma constitucional concreta cuando detectan que ella es relevante para la
resolucion de un caso concreto que conocen. En ello radica la “revision judicial” (judicial
review) de la constitucionalidad particular del caso (Blume Fortini, 1996, pags. 130-131).
Debido a la delimitacion del control que ejerce el juez al confrontar las consecuencias de la
aplicacion de una norma legal frente a las garantias que ofrece la Constitucidn para un caso
concreto, a pesar de que se pueda reconocer que la disposicion de la ley es contraria a la
norma constitucional, ello en lo absoluto implica una derogacién de la primera; sino que se

trata de una inaplicacion excepcional.

3.2.2.1.1 Antecedentes

La responsabilidad del Poder Judicial en general para asumirse como el intérprete
autorizado de la Constitucion es justificada por MARSHALL (1803, pags. 177-180) al
ponderarla mejor sobre la aplicacion de una ley que aparentemente podria ser contraria a
esta. En su raciocinio, esta es la voluntad popular primigenia que organiza el gobierno. Si se
encuentra escrita, entonces establece de forma indubitable los limites de los departamentos
del gobierno. A partir de tal punto, si se han otorgado para el Congreso determinadas
competencias legislativas y; al Poder Judicial determinadas competencias para resolver
controversias, dado que ambas instituciones proceden de la Constitucion, deben cerciorarse
de que los limites de tales competencias no sean transgredidos. Como es competenciay deber
del juez interpretar lo que es la ley dentro del esquema de la separacion de poderes; también
es su deber honrar el cumplimiento de la Constitucién que legitima su actuar. Cuando en su
conocimiento encuentre situaciones en las que la aplicacion de una norma legal se encuentre
opuesta a una disposicion constitucional, debe preferir esta tltima pues nunca ha de ignorar
de donde se origina su poder jurisdiccional. Con esta préactica, el juez confirma la
superioridad de la norma constitucional por sobre la legal, la cual en tal conflicto se

encuentra “repugnante y nula” (“repugnant and void”)

Es de interés notar como en el caso Marbury se ha mostrado cierta evolucion del

Common Law britdnico en su consideracion para con principios superiores que se
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encontrarian en el Derecho Natural desde el caso que interesé a Thomas Bonham contra el
Colegio Médico de Londres (“College of Physicians”, 1610). FURNISH (1990, pags. 15-
19) afirma que tal situacién se produjo debido a que, pese a que el caso de Bonham no tuvo
fuerza vinculante en Inglaterra; si resulto de interés para los colonos norteamericanos su
razonamiento para argumentar la limitacién las prerrogativas reales, cuyo ejercicio

precisamente motivo su emigracién al Nuevo Mundo.

Un breve resumen del caso llevado por el Chief Justice de la Corte de Causas Comunes
(“Common Pleas Court”), Sir Edward Coke: Bonham, médico graduado en Cambridge y
doctorado en Oxford estaba ejerciendo préctica en Londres sin colegiatura. Por concesion
(Charter) del parlamento inglés esta se habia hecho obligatoria, a pesar de que la misma
dependia de una institucion con 24 agremiados exclusivos. Adicionalmente, otras leyes
otorgaron facultad al College para que pueda multar y encarcelar a los transgresores de su
normativa. Coke invoco liminalmente que Bonham, quien habia sido apresado por orden de
la demandada, solo debia haber sido multado; pues la competencia regia que habia sido
delegada en el gremio dividia la persecucion de la préactica ilicita (sin licencia) respecto de
la mala praxis, la cual si merecia pena de carcel. Ademas de tal consideracion, argumento
por que la competencia del demandado para imponer multas pecuniarias a su favor sea dejada
sin efecto por ser juez y parte:

“[A]parece en nuestros libros, que en muchos casos, el derecho consuetudinario va
a controlar los actos del parlamento, y a veces los declarara totalmente nulos: porque
cuando un acto del parlamento va en contra del derecho y la razébn comunes, o es
repugnante o imposible de ejecutarse, el derecho consuetudinario lo controlara y

declarard nulo dicho acto.’®

El voto de Coke ha sido sujeto a comentarios desde distintas aristas de acuerdo con el
enfoque que quiera darsele. Sin embargo, en lo que atafie al presente trabajo, se realizard un

analisis constitucional del mismo. Histéricamente, la frase arriba citada es referida como un

® “[1]t appears in our books, that in many cases, the common law will controul acts of parliament, and
sometimes adjudge them to be utterly void: for when an act of parliament is against common right and reason,
or repugnant, or impossible to be performed, the common law will controul it, and adjudge such act to be void

..
KURKLAND, Philip B. y LERNER, Ralph. The founder’s Constitution. Chicago University Press y Liberty

Fund. Amendment V. Documento 1. Dr.  Bonham’s Case. URL:  https://press-
pubs.uchicago.edu/founders/documents/amendV_due_processs1.html (Consultado el 13.09.2021)
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primigenio origen de la revision judicial de la legislacion. No obstante, al ponerla en el
contexto del S. XVII, ello resultaria contrario a la concepcién de la supremacia parlamentaria
que en la historia britanica surgiria para aquella centuria marcada por la Guerra Civil (1642-
1651), con los parlamentarios como triunfadores, y; por la Revolucion Gloriosa (1688), en

la que la Carta de Derechos (Bill of Rights, 1689) premia la gesta del Legislativo.

Sobre la materia, HELMHOLG (2009) ha esgrimido una solucion para analizar el
pensamiento de Coke. Se advierte que la posicion del Chief Justice no es exclusiva de aquel
caso. Mucho después, William Blackstone (1723-1780), jurista referente para John Marshall,
también encontrd controversia al afirmar en su obra “Comentarios sobre las leyes de
Inglaterra™® que, por una parte: “Ninguna ley parlamentaria tiene validez si esta es
contraria a la ley natural”; por otro lado: “Ningun juez tiene el derecho a invalidar una ley
del Parlamento porque contradice una ley fundamental” (pags. 328-331) ¢ Qué sentido hubo
tomado Coke para emitir una sentencia de tal naturaleza sin desacreditar el rol y poder del
Parlamento? En el lenguaje usado por esta, se invoca el derecho consuetudinario como parte
del derecho natural. Con esta relacidn se trae a colacion el inherente sentido de justicia que
comparten las sociedades a través de los tiempos y que solo puede ser analizada mediante la
razén y la observacion de sus précticas (pags. 332-334). Ello esté fuertemente influido en lo
que se conoce como el Derecho Natural.

Coke no fue original en la aplicacién del brocardo: “Nemo debet ese iudet in causa sua”*!
como principio del debido proceso; pues para su época ya habia sido recogido por el Derecho
Romano y el Derecho Candnico. Su aporte fue considerar que tal principio era una practica
natural y razonable; por lo que debia primar por sobre lo que dicte el texto de la legislacion,
la cual, como mandato positivo, se encontraba sujeta a un mandato natural con categoria
imperativa para alcanzar el adecuado sentido de justicia. Ello justificaria, sugiere
HELMHOLG, el deber de objecion al que se acogen ciertos individuos para desacatar leyes
gue son manifiestamente antinaturales por encontrarlas injustas en su resultado (2009, pags.
335-345). Al afirmar Coke que el derecho consuetudinario declarara “nulo”, “repugnante”
o “imposible de ejecutar” un mandato legal, no atribuiria tal inobservancia al rol y decisién
del juez; sino a que, mas alla del mismo como actor, existen principios que deben primar por

sobre el poder del legislador sin desconocer su necesaria funcion de dar contenido racional

10 «“Commentaries on the Laws of England” (1765-1770)

11 “Nadie debe ser el juez de su propia causa”
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a tales principios. Es en virtud de tales principios imperecederos que no puede ser puesta en

practica una legislacion que le es ajena.

Retomando el caso Marbury, es apreciable que la filosofia del caso Bonham aun
resonaba en los tiempos de Marshall. “Parece necesario reconocer ciertos principios, que
supuestamente han sido de larga data y establecimiento, para decidir (sobre si una ley
repulsiva a la constitucion puede ser la Ley del pais (“Law of the Land”))”'? fue el raciocinio
del norteamericano (Marshall, 1803, pag. 176). Ambos juristas creyeron que el juez debia
tener presente la aplicacidn de tales principios para poder otorgar validez a la aplicacion de
una ley que, sometida a examen judicial, aspiraba a ser aceptada y reconocida como
obligatoria a la luz de tal normativa superior. Claro estd que MARSHALL (pags. 176-179)
reconoce que en su praxis contaba con una constitucion escrita que servia de parametro
interpretativo ya que esta es una recopilacion de tal ley superior. Tal particularidad le otorga
al juez un sustento a partir del cual puede observar la adecuacion de sus fallos frente a tales
principios recogidos. Cabe sefialar que a diferencia del inglés, la jurisdiccion de Marshall se
encontraba amparada y desarrollada por el propio sistema constitucional americano; con lo
que de este modo el juez si tiene autoridad razonable para pronunciarse frente a los actos del

Legislativo en aras de desarrollar la teoria de poderes ilustrada.

3.2.2.1.2 Caracteristicas
Dentro de las principales limitaciones que FURNISH (1990, pags. 26-30) detecta en el

modelo de judicial review se encuentran las siguientes:

e Lavalidez constitucional sera la Gltima cuestion que debe considerar el juez
respecto de una ley, pues se presume gue toda ley es constitucional;

e Es necesario un caso concreto para poder poner a prueba la validez de una
norma del Congreso

e La Corte Suprema, como ultima instancia, no puede intervenir en una
discusion politica;

e La Corte Suprema se reserva el derecho de no admitir un caso a su revision

de acuerdo a la competencia designada para su jurisdiccion.

12 «The question, whether an act, repugnant to the constitution, can become the law of the land, is a question
deeply interesting to the United States; but, happily, not of an intricacy proportioned to its interest. It seems
only necessary to recognise certain principles, supposed to have been long and well established, to decide it”.
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Por su disefio, la justicia constitucional se caracteriza por ser residual, subjetiva y
subsidiaria. Lo primero es a causa de que la labor principal del juez - la resolucién de una
controversia- se reafirma el condicionamiento a que el limite del control constitucional sea
en un caso concreto. Lo segundo, debido a que, al asumir el juez un papel de contralor, de
cierta manera se coloca como una parte mas en la controversia, interesandose en la defensa
de la Constitucion. Finalmente, este control es subsidiario pues se aplica a discrecion del
juez ya que solo incidentalmente podria advertir el conflicto contra la Constitucion de una
ley cuyo contenido resulte fundamental para la resolucion del caso en el que esta concentrado
en atender (Quiroga Ledn A. , 2002, pag. 492).

Dentro de las ventajas que se pueden detectar respecto de este sistema de control se
encuentra la sistematizacion de la jurisprudencia constitucional, lo cual permite evaluar la
evolucion de su interpretacion a través del tiempo, entendiéndola como un organismo vivo.
Ello otorga al sistema judicial una funcion resolutoria (Settlement function) que garantiza
estabilidad en lo que debe entenderse desde la Constitucion y limita las arbitrariedades de
los Grganos estatales o de la propia poblacion para moldear el poder a su antojo (Alvarez
Ugarte, 2012, pags. 75-79). ElI Poder Judicial en su conjunto detenta el poder de
interpretacion de la Constitucion cuando esta no es clara; por lo que es deber de las
autoridades y de la poblacion en general acatar tales fallos. Por la composicion del Poder
Judicial en jueces con distintos perfiles profesionales y valores necesariamente existiran
distintas interpretaciones en su interior; pero ello es corregido por el funcionamiento de sus
distintas sedes o instancias, donde la Corte Suprema, funcionalmente, ocupa el lugar del
intérprete final y supremo. De esta forma, se solucionan los problemas de coordinacion que
surgirian si todos los funcionarios publicos tuviesen igual preponderancia sobre la
interpretacion de la Constitucion, teoria que se conoce como “departamentalista”

(Alexander & Frederich, 1997)

El argumento central de este modelo se sustenta en el siguiente fundamento del caso
Marbury, mediante el cual se esgrimié que no hay puerto intermedio sobre la relacion
entre Ley y Constitucion: “o bien la constitucion es una ley suprema, inalterable por
medios ordinarios o; tiene un nivel ordinario a cualquier otra ley y, como tal, puede ser

alterada cuando el Congreso asi lo considere”!3. Con estas palabras, MARSHALL

13 «Between these alternatives there is no middle ground. The constitution is either a superior, paramount law,
unchangeable by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts, and like other acts, is
alterable when the legislature shall please to alter it”. Marshal, J. Supreme Court of the United States (1803)
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(1803, pag. 178) pretendia justificar su sola existencia y supremacia como instrumento
de obligatoria observacion. Es especialmente imposible ignorar la existencia de los
preceptos constitucionales cuando esta se encuentra redactada; pues el establecimiento y
legitimacion de la actuacion tanto del Congreso como del Poder Judicial se encuentran

recogidos explicitamente en esta.

3.2.2.2 Sistema de control preventivo o Modelo Francés

A continuacion, se desarrollara el modelo de control constitucional de indole preventivo
de acuerdo al funcionamiento del Consejo Constitucional francés (Conseil Constitutionnel).
A través de este se pretende racionalizar la produccion legislativa parlamentaria de forma tal
que la férmula politica de la Constitucidn no se vea alterada por la normativa ordinaria. Su
auge se debe a la presencia de un Poder Ejecutivo empoderado bajo la cabeza del Presidente
francés Charles de Gaulle, quien buscaba garantizar la formula de la Carta constitucional
francesa de 1958 (Verdugo R., 2010).

3.2.2.2.1 Antecedentes
CARPENTIER (2009, pags. 30-38) divide la historia constitucional francesa en las

siguientes etapas, que coinciden con el establecimiento de los cinco espacios republicanos:

i) El “primer sueiio de las libertades” (1792 — 1848)

i) El despertar de las libertades (1848 — 1852)

iii) El “segundo sueiio de las libertades” (1852 — 1870)

iv) La verdadera consagracion de las libertades (1870 — 1958)
V) La actualidad (1958 — al presente)

La primera etapa se ve fuertemente influida por las ideas de las revoluciones liberales en
el tardio S. XVIII acerca de la primacia de la voluntad popular para poder dictarse a si
mismas las leyes supremas que gobiernan a la sociedad. Su teoria consiste en la confianza
que se deposita a un 6rgano deliberativo el control de la constitucionalidad de forma previa
a la aprobacion de una norma. Ello se manifiesta por el ejercicio de un control preventivo
antes de la introduccion de un nuevo instrumento legal al sistema juridico (Blume Fortini,
1996, pags. 133-134).

U.S. Reports: Marbury v. Madison, 5. US, 1 Cranch 137. Recuperado de Library of the Congress.
https://www.loc.gov/item/usrep005137
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Los conceptos y consignas que dieron germen a la revolucion de la Primera Republica
(1789 -1800), como la “libertad”, “igualdad” o la soberania popular (“fraternidad”) se
plasman y conservan en la Constitucion historica francesa bajo un aspecto asambleista y
adverso al control judicial vinculado al ancien régimen (Cervantes, 1996, pags. 371-372).
HURTADO MARTINEZ (2012, pags. 713-715) expone un argumento cultural para esta
inclinacion refiriendo el trabajo de Zagrebelsky: mientras que para el derecho anglosajon se
erige la funcién de la Constitucién como el limite al poder formal del gobierno por medio
de aquello que esta explicitamente contemplado en esta'*; en el derecho continental la
Constitucion ampara a favor del individuo todo aquello que la ley no prohibe®®. Bajo tales
premisas, el pensamiento norteamericano delegaba su poder al soberano y lo limitaba
mediante la Constitucién; mientras que en la concepcion francesa, este era entregado a la
Asamblea Nacional, que idealmente se autocontrolaba como 6rgano legislativo en el marco

constitucional.

Debe reconocerse la importancia legislativa que significaron instrumentos como la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (“DDHC”) y la Constituciéon del
Afio | (Carpentier, 2009, pag. 31). La primera sentd las bases para reconocer, al igual a como
lo habia hecho la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, los hombres tienen
derechos naturales e imprescriptibles que les asisten (Derechos del Hombre); que como
miembros de la sociedad tienen derecho a participar en la formacion de la ley y en el empleo
publico (Derechos del Ciudadano) y; que el gobierno debe regirse por el principio de
separacion de poderes (Principios de Organizacion politica). A su turno, la segunda
establecid los mecanismos de democracia directa y equipara al mismo nivel a la libertad con
laigualdad. No obstante el idealismo que inspird la redaccion de estos textos, nunca pudieron

ser aplicados debido al clima politico y social de fines del S. XVII1I e inicios del XIX.

Estos primeros avances en la conciencia constitucional, sumados al escepticismo hacia
el poder de los jueces, hizo que se adoptara en el fin del siglo un dualismo jurisdiccional: el

Tribunal de Casacion (hoy: Corte de Casacion - 1790) serd la maxima instancia judicial para

141X Enmienda de la Constitucion de los EE. UU., contenida en la Carta de Derechos (Bill of Rights- 1789):
“La enumeracién en la Constitucion de ciertos derechos no ha de interpretarse para denegar o menospreciar
otros (derechos) que retiene el pueblo”. Traduccion del inglés propia

15 Articulo 5 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789): “La Ley sélo tiene derecho

a prohibir los actos perjudiciales para la sociedad. Nada que no esté prohibido por la ley puede ser impedido,
y nadie puede ser obligado a hacer algo que ésta no ordene”. Traduccion del francés propia.
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el derecho comuin; mientras que el Conseil d Etat (Consejo de Estado - 1799) sera la maxima
instancia administrativa. La creacion de esta ultima institucion radica en su consideracion
como necesaria para la proteccion de los derechos y libertades de los individuos frente a los

actos de la administracién pablica (distinto al pleito entre ciudadanos).

En lo que respecta al control de la observancia de la Constitucion, El Terror (1793-1794)
propuso que se conforme un jurado constitucional formado por exparlamentarios para anular
los actos contrarios a la Norma Fundamental; servir de consejeria en esta materia y; realizar
retroalimentacién sobre los vacios juridicos como parte de la jurisdiccion natural
(Carpentier, 2009, pags. 38-39). A pesar de no llegarse a implementar tal jurado, la debida
observancia a los preceptos constitucionales fue encargada a un 6rgano politico como el
Senado por los regimenes bonapartistas. ElI Senado estaba empoderado para interpretar el
articulado constitucional mediante un Senado Consulto a instancias del gobierno. Tanto los
senadores como los miembros del Ejecutivo eran nombrados por ambos Bonaparte (en sus
etapas republicanas) o sus aliados. Ya plantadas las semillas del Primer Imperio, los
instrumentos que apagaron las aspiraciones de la Primera Republica fueron la Constitucién
del Ano 111 (1795), mediante la cual se establece el Directorio y; las Ordenanzas de Julio
(1830), que eliminaron, entre otros, el derecho a voto para los obreros (situacion que costaria
caro al Rey de los Franceses, Luis Felipe de Orléans).

Una nueva etapa llegaria de la mano de la Primavera de los Pueblos (1848). Esta trajo
consigo una Constitucion que restablecio la soberania nacional y el principio de separacion
de poderes. La Segunda Republica reconocié la existencia de derechos anteriores y
superiores a las leyes positivas®®. El objetivo del Estado ya no radica en la conservacion de
los derechos del hombre; sino en asegurar que el reparto de las cargas y beneficios se realice
por igual para la sociedad. CARPENTIER (2009, pag. 32) anota que, producto de la época,
aparecen los derechos colectivos por primera vez en la Historia. Ello resulta contrario a los
intereses de la burguesia ya consolidada tras haber desplazado a la nobleza como clase
politica dominante. Al mismo tiempo, allana el camino para el Presidente Luis Napoledn
Bonaparte (1848-1852), futuro Napoledn 11 (1852-1870).

16 Preambulo de la Constitucion del 04.11.1848: “En presencia de Dios y en nombre del Pueblo francés, la
Asamblea Nacional proclama: (...) Ill.- Reconoce los derechos y los deberes anteriores y superiores a leyes
positivas”. Traduccion del francés propia
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El autogolpe de Estado que permitié el establecimiento de un Segundo Imperio, a pesar
de la contrariedad de las disposiciones constitucionales entonces vigentes sobre la claridad
e inmutabilidad de la forma republicana, significd otro intermedio en la defensa de los
derechos y libertades. Pese a que la Constitucion de 1852 reconocia los principios
proclamados en 1789 como antecedentes del derecho publico francés, el Senado conservador
se arrogo la facultad de proteger la observancia de las disposiciones constitucionales. No
obstante, esta posicién solo incrementa mas el rol constitucional del emperador (Carpentier,
2009, pags. 32-33).

Bajo el Segundo Imperio, Napoledn Il debilitd el poder senatorial como contralor
constitucional. Las principales limitaciones que se establecieron fueron la oposicién a la
constitucionalidad de las leyes que guarden determinada tematical’ y aumentar su
dependencia ante el Poder Ejecutivo que a su turno era econdmicamente dependiente del
Emperador. CARPENTIER (2009, péags. 39-40) considera, con propiedad, que, mas que un
verdadero guardian, el Senado se convirtié en un colaborador 0 “mesa de partes” (“Rubber
Stamp”, como dirian los norteamericanos) del Ejecutivo: el ultimo debia convocar al primero

para su funcionamiento; pese a que el primero tenia poder para anular los actos del ultimo.

Latransicion al S. XX, a partir de la Guerra Franco — Prusiana (1870- 1871) y encajonada
por las guerras mundiales (1914-1918 / 1939-1945), no fue nada facil para la Tercera
Republica (1870-1940). La Belle Epoque (1871-1914) efectivamente vio restaurada la forma
republicana de gobierno; pero con ambigliedades y silencios en cuanto a la proteccion de las
libertades puablicas, producto de los compromisos cedidos por la faccion monarquista. En
este contexto, el Consejo de Estado gana mayor independencia como protector de las
libertades frente al ejercicio del poder administrativo del Estado. (Carpentier, 2009, pag. 33).
Esta falta de firmeza dio cabida a los extremismos de ambos lados del espectro politico hasta

el punto en que la Asamblea Nacional se disuelve a si misma para fortalecer al mariscal

17 El Senado consulto solo tenfa competencia tematica en la evaluacion de leyes que pudieran ser contrarias a
lareligién, alamoral, a la libertad de cultos, a la libertad individual, a la igualdad ante la ley y a la inviolabilidad
de domicilios.
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Pétain como Jefe de Estado de un régimen colectivista®® %en el marco de la ocupacion

alemana.

La formacion de la Cuarta Republica tras la victoria aliada dio paso a una nueva Francia
en la que una Asamblea Constitucional (1946) se encarg6 de recuperar las libertades abolidas
bajo el reconocimiento de tres tipos de derechos (Carpentier, 2009, pag. 34): los de la DDHC;
los principios politicos, econdmicos y sociales particularmente necesarios a nuestros
tiempos y; los reconocidos por las leyes de la Republica. Para garantizar la efectividad de la
Constitucién de la posguerra, se cred un Comité Constitucional compuesto por 13 miembros
a ser nombrados entre los distintos actores politicos: 1 de ellos era nombrado por el
Presidente de la Republica; 2, por los respectivos Presidentes de ambas camaras legislativas
y; 10, directamente por los miembros de ambas camaras. Sus competencias se encontraban
circunscritas al control preventivo de las leyes aprobadas por la Asamblea Nacional antes de
su publicacion. El pardmetro de constitucionalidad bajo el que operaba el examen del comité
versaba sobre la revision del procedimiento legislativo adoptado entorno a las leyes relativas
a la organizacion del Estado, de forma tal que no se realice una modificacion sustantiva que
fuera meritoria de una ley de reforma constitucional mediante la legislacién ordinaria. Por
esta especifica limitacion, solo tuvo 1 pronunciamiento en sus 12 afios de funcionamiento
(Carpentier, 2009, pags. 40-41).

La crisis de Argelia (1954-1962), departamento de ultramar en los afios de 1950, pudo
desestabilizar el orden constitucional. En ambos lados del Mediterraneo se volvieron
obligatorios los regimenes de excepcion y el aumento de los poderes estatales en aras de la
tranquilidad publica. A pesar de ello, la conmocién social aunada por el mal manejo del
gobierno central ante el movimiento independentista argelino dio lugar a un golpe de Estado

que precedi6 a la instalacion de la Quinta Republica con el general De Gaulle a la cabeza.

18 CARPENTIER, E. (2009) hace una interesante analogia al detectar que el caracter colectivista y cristiano
del Régimen de Vichy reemplazo el lema tradicional de “Libertad, Igualdad, Fraternidad” por “Trabajo,
Familia, Patria”. Ello enfatiza el cambio de relacion entre el individuo y el Estado.

19 El propio Pétain manifest6 que: “Cuando nuestros jovenes se acerquen a la vida adulta, les diremos que la
libertad real no puede ejercerse excepto bajo el amparo de una autoridad rectora, que deben respetar que
deben obedecer. Luego les diremos que la igualdad debe establecerse dentro del marco de una jerarquia,
fundada en la diversidad de cargos y méritos. Finalmente, les diremos que no hay forma de tener una
verdadera fraternidad, excepto dentro de esos grupos naturales, la familia, la ciudad, la patria.” Traduccion
del francés propia.

PETAIN, P. (1940). La Politique Social de I’avenir. En Revue Des Deux Mondes (1829-1971). 59(2), 113-117
http:/Amww.jstor.org/stable/44846038 (Consultado el 18.11.2021)
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A partir de la Constitucion de la Quinta Republica se consolida el bloque de
constitucionalidad francés al hacer referencia en su preambulo a la DDHC - 1789, a aquel
de la Constitucion de 1946 y; desde 2005, a la Carta Constitucional del Ambiente (2004).
Ademas, la competencia de la proteccion de los derechos y libertades fundamentales se
extiende también hacia autoridades no judiciales, como las Instituciones Administrativas
Independientes (Autorités Administratives Indépendantes — “AAI”). Si bien tales entidades
son recientes, su nocidn encuentra raices en el pensamiento de Benjamin Constant, quien
estimaba que la Administracion Publica no deberia tener vinculos con el Poder Ejecutivo
propiamente dicho (Carpentier, 2009, pag. 35). Las AAIl. Al igual que las agencies
anglosajonas, estan destinadas a garantizar la independencia politica y la resolucién técnica
de las decisiones que adoptan en sectores de su competencia, que a su turno pueden ser
sensibles en la sociedad, como es el caso de las telecomunicaciones (Carpentier, 2009, pag.
35).

Si bien lo anteriormente expuesto implica un avance adecuado para garantizar la plena
vigencia de la Constitucion de 1958, el Consejo Constitucional también cumple un rol
pertinente como garante a la obediencia del Estado de Derecho Constitucional. Este se
encuentra compuesto por 9 miembros nominados por tercios por los Presidentes de la
Republica, del Senado y de los Diputados®®. El periodo de despacho es de 9 afios no
renovables. Esta configuracion, segun CARPENTIER (2009, pags. 41-42), se diferencia
radicalmente con aquella realizada para los miembros de la Corte Suprema de los Estados
Unidos; pues al legitimar a los Presidentes de las caAmaras legislativas — y no a las cadmaras
mismas — se quita el trasfondo politico del que adolecié el Comité de 1946. Ademas,
mientras que en el sistema americano la designacion se realiza de forma vitalicia y por
iniciativa del Presidente de la Republica, en el frances, la participacion de los titulares de
ambas camaras legislativas garantiza la imparcialidad del Consejo para evitar el incremento

del poder presidencial.

3.2.2.2.2 Caracteristicas

En lo que respecta al control de constitucionalidad, no solamente se limita a las normas
vigentes en el sistema juridico. El rol del Consejo Constitucional francés también recoge el
control preventivo de las normas y la consulta mediante la cuestion prioritaria de

constitucionalidad. En el primer aspecto, se realiza un andlisis abstracto, por supuesto, sobre

20 Ademas, los ex Presidentes de la Republica son miembros vitalicios por derecho propio.
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aquellos proyectos de ley aprobados por la Asamblea Nacional cuya constitucionalidad haya

sido cuestionada antes de su publicacién para entrar en vigor (Quiroga Leén A. , 2012).

El modelo de control preventivo posee caracteristicas particulares en cuanto al ambito
de funcion, la finalidad de su disefio y los aportes que realiza al ordenamiento juridico hacia
el cual se dirige. Este se encuentra estrechamente vinculado con el iter legislativo donde los
legisladores representan diversas facciones de la sociedad que acceden al poder por medio
del sistema de partidos. De ese modo, las criticas que se construyen en torno a tal sistema de
control tienden a realizarse desde el escepticismo acerca de la posible politizacion que se
pudiera realizar en el procedimiento de produccion normativa, pese a que en principio tal no

es su propdsito (Verdugo R., 2010).

Como caracteristica principal se tiene que el objeto del control de la corte constitucional
consiste en una ley aprobada pero sin vigencia para el orden juridico. En ese sentido, este
ultimo seria indiferente sobre su existencia al no tener efecto alguno; no obstante si le
importa que en su produccion no se hayan vulnerado elementos de validez que permitan que
se introduzca en el ordenamiento una norma que altere la formula orgéanica de la
Constitucion. De esta manera, el contralor se encarga de velar por que en el proceso
legislativo se hayan cumplido con el quorum y la tematica requerida para no alterar,

mediante la ley ordinaria, una Ley Organica Constitucional (Verdugo R., 2010).

Considerando lo anterior, surge la siguiente pregunta: ¢ Si el objeto del control preventivo
no es una norma juridica y este se produce como parte del funcionamiento ordinario del
Poder Legislativo, por qué no se trataria de un control de tipo politico? ¢Qué lo hace
conforme a derecho? Ante ello, el profesor chileno VERDUGO (2010), férreo critico del
sistema que recogia su pais en la Constitucion de 1980, reconoce que si se ejerce un control
conforme a Derecho. Menciona que ello se debe a que: i) No se pretende condicionar al
legislador la férmula de fondo de la ley; ii) Se emplean métodos juridicos para realizar el
control y; iii) Se debe tomar una decision con sujecion al derecho y no por calculo politico.
En lo que difiere aquel autor consiste en el reconocimiento de naturaleza jurisdiccional que

se le atribuye al Tribunal Constitucional cuando realiza tal control.

Mediante el establecimiento de un control preventivo al producto parlamentario se
garantiza que los legisladores observen las normas relativas a quérum y mayorias necesarias

para modificar la normativa que entraria a tallar en materia de la legislacion constitucional.
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Este procedimiento es una herramienta util con las que cuentan las bancadas minoritarias
para poder participar como contrapeso a la decision mayoritaria cuando estas impulsan el
control preventivo facultativo. EI monopolio de la Gltima palabra sobre el sentido de la
Constitucidn, para los tedricos politicos, no deberia condicionar lo que es la Constitucion;
sino en qué deberia convertirse en el tiempo por virtud de lo que representa una voluntad
social mayoritaria. Debido a que la Constitucién es mas que una norma también deberia

considerar a las convenciones constitucionales (Goldoni, 2015, péags. 90-98).

Dos de los principales efectos practicos que genera el control preventivo se pueden
englobar en que: i) Evita los “efectos trauméticos” de la anulacion de la ley aplicada
mediante el control represivo (ex post) y; fortalece el principio de igualdad ante la ley
(Verdugo R., 2010). Lo primero se logra debido a que, al no haber sido objeto de examen
una ley vigente, de declararse inconstitucional no se produciran vacios normativos, terceros
afectados ni procesos judiciales que se produzcan a consecuencia de la sustraccion
normativa. En cuanto a lo segundo, es consecuencia de que, al realizarse el control en torno
de la norma en abstracto sin ningan caso que lo haya motivado mas que la activacion de un
mandato constitucional dentro de la produccién legislativa, la norma es evaluada sin
considerar la casuistica. No obstante, debe advertirse que debido a tal particularidad, el
contralor constitucional no puede prevenir los efectos practicos de la norma que podria ser
declarada constitucional al no poseer estudio sobre los hechos que podrian haber resaltado

la confrontacién de los efectos normativos contra la Constitucion.

3.2.2.3 Sistema de control concentrado o Modelo Europeo

El control parlamentario idealmente garantizaria cierta legitimidad popular mediante el
pronunciamiento de un dérgano originario del voto popular pero ¢por qué no es el Poder
Legislativo el principal contralor de la Constitucion? Una teoria que se puede ensayar
consiste en la “desconfianza del legislador” (Morales Godo, 2000, pag. 67).

3.2.2.3.1 Antecedentes

En primer lugar, si a la figura del juez se le asociaba cierto prejuicio asociativo a los
parlamentos judiciales del absolutismo o se le veia como un servicio publico mas que como
un verdadero poder capaz de controlar al Legislativo y Ejecutivo; a la larga, el legislador se
vio asociado por la emision de normativa que contradecia lo dispuesto por la Constitucion,
la que, recapitulamos, se consideraba mas como un texto lirico y de proyeccion social que

como una verdadera norma de caracter obligatorio. El punto de quiebre que perjudico la
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figura del Poder Legislativo tuvo que ver con su influencia en los regimenes autoritarios que
abundaron en Europa de principios del S. XX y que se mantuvieron en Latinoamérica hasta

mediados del mismo.

El mundo Occidental pudo apreciar las mas graves y horrendas violaciones a los
derechos politicos y libertades individuales (llegando a vulnerar &mbitos que en la segunda
mitad del siglo se reconocerian como “Derechos Humanos™). Si bien en su cenit toda
dictadura aborrece y prescinde de las instituciones democraticas, en sus primeras fases si se
vieron apoyadas por el poder otorgado en forma de curules parlamentarias, que emitia
normativa favorable a planes que dieron luz a los totalitarismos, como ocurrié en Alemania?
e Italia?®>. América Latina tampoco estuvo exenta de dictaduras nacidas y amparadas en el
Congreso®. En términos generales, se pudo apreciar como el legislador se podia convertir
en una amenaza para la libertad si tenia poder irrestricto sobre sus actos (Cervantes, 1996,
pag. 358). Es por esta razon que considero que los Tribunales Constitucionales cobraron
especial relevancia en la segunda mitad del siglo pasado, relegando el modelo de control

parlamentario.

En contrapartida al Modelo Americano, aquel que fue ideado en la Austria de inicios del
S. XX se caracteriza por el monopolio de una sola Corte respecto del control de la
constitucionalidad en abstracto. De acuerdo con PALOMINO MANCHEGO (2017, pags.
645-655), la razon por la que un tribunal concentra el poder especializado de control de la

constitucionalidad se encuentra en la propia concepcion de kelseniana sobre la posicion de

21 Considérese la “Ley para el remedio de las necesidades del Pueblo y del Reich” (“Gesetz zur Behebung der
Not von Volk und Reich”, conocida simplemente como: “Ley habilitante de 1933 — 24.03.1933), mediante la
cual ambas camaras del Legislativo aleman (Reichstag y Reichrat) le daban caracter constitucional a la
normativa que unilateralmente emita el gobierno nazi (y solo para tal partido de gobierno, segun el articulo 5),
aun si tales decretos (no eran leyes) son contrarios en forma y/o fondo a lo ya dispuesto en la constitucion del
Reich.

22 Por ejemplo, en las “Disposiciones para la defensa del Estado (Ley No. 2008, “Provvedimenti per la difesa
dello Stato” - 06.12.1926) se disponian penas e inhabilitaciones para quienes participasen en actividades
opuestas al gobierno fascista. Incluso la pertenencia a una organizacion, asociacion o partido estaba prohibida
por ley; a pesar de que los articulos 24° y 32° del Estatuto Albertino (la constitucidn del Reino de Italia desde
1861 hasta 1947) permitian la libre participacion politica y reconocian el derecho de libertad de asociacion.

23 Por mencionar algunas: Getulio Vargas (Brasil), Carlos Arroyo del Rio (Ecuador), Gustavo Rojas Pinilla
(Colombia) o; Augusto Leguia Salcedo (Pert). Estas dictaduras se caracterizan porque el apoyo parlamentario
(después de disolver la legislatura anterior y/o reemplazarla por otra con mayoria partidaria) facilité que el
gobernante pueda aumentar sus poderes sustentdndose en reformas parciales o totales de la Constitucién
acompafiada de legislacion ordinaria hecha a su medida. Ver: VALENCIA GRAJALES, J.F. y MARIN
GALEANO, M.S. (2016). Elementos que describen una dictadura en América Latina. En Revista Kavilando.
8(1). 43-56
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la Constitucion como primera norma del sistema juridico. Si esta ha de ser suprema, la
verificacion de su validez no deberia haber sido dejada para un analisis de caso por caso en
espera de una confrontacion frente a una norma legal; sino que, para que sea valida por
siempre y en todos los casos, su control debe ser ajeno a la actividad que se desarrolla en un

juzgado o tribunal ordinario.

3.2.2.3.2 Caracteristicas

Si bien Kelsen se inspird en el principio de supremacia constitucional desarrollado por
la revision judicial que, para su época ya se aplicaba por mas de un siglo en Norteamérica,
considerd que la mejor forma de garantizar la defensa de la Constitucion era posible a traves
de un odrgano que fuese ajeno e independiente a su proceso de conformacion y/o
modificacion; por lo que opt6 por apartarse de las bases del clasico pensamiento europeo
sobre la supremacia parlamentaria. No obstante, tampoco parecia ser tan radical en su
posicion; pues tampoco optd por otorgarle nuevas facultades al Poder Judicial. Con el disefio
del Tribunal Constitucional que aplicé para la Constitucién de Austria (1920) estableci6 un
organo jurisdiccional complementario al Poder Judicial (Cervantes, 1996, pag. 358).
Conforme se expuso en el parrafo anterior, los magistrados judiciales, desde la dptica
kelseniana, no podian corroborar la validaciéon de una norma contra la Constitucion en un
sentido abstracto. Solo podian conocer la validez de una norma legal respecto de una norma
suprema en los procesos que conocian. Por ello, el Tribunal Constitucional era el 6rgano
ideado como de consulta vinculante en caso de que el criterio de conciencia del juez detecte

indicios que puedan cuestionar la validez de la norma a ser aplicada para su caso concreto?,

GARCIA BELAUNDE (1992, pag. 162) resume sus principales caracteristicas como el

de ser un sistema de control concentrado, abstracto y derogatorio.

e Como se adelantd, la jurisdiccion es ejercida por un érgano especializado para
estos efectos. Organicamente este se encuentra separado de la jerarquia del Poder
Judicial formalmente constituido, los cuales siguen teniendo jurisdiccion y

competencias suficientes para poder resolver problemas concretos. En este

24 Constitucion austriaca de 1920. Articulo 89. Numeral 2. “Si un Tribunal concibe objeciones por razén de
ilegalidad contra la aplicacion de algin decreto debera interponer, ante el Tribunal Constitucional
("Verfassungsgerichtsho"), la stplica de que se anule dicho decreto. Si el Tribunal Supremo o algun tribunal
competente para pronunciarse en segunda instancia tuviese reparos contra la aplicacion de una ley por
razones de inconstitucionalidad, deberd interponer ante el Tribunal Constitucional recurso de anulacién de
dicha ley”.
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sistema, si un juez encuentra que la aplicacion de una ley se encuentra en
conflicto con lo dispuesto por la Constitucion, deriva la controversia como
consulta ante el Tribunal Constitucional, quien deberd pronunciarse en términos

generales sobre el conflicto aparente por la existencia de la ley observada.

El andlisis se realiza de forma abstracta, de puro derecho, puesto que el objeto
del pronunciamiento del tribunal no se encuentra vinculado a un caso en
especifico; sino sobre el andlisis de validez de una norma infra constitucional
dentro del espacio juridico que permite la Constitucion. El efecto de la sentencia
no es inter-partes; sino, erga omnes. Tan importante es la cuestion del analisis de
la norma frente al sistema constitucional que, incluso cuando esta es derogada
cuando el tribunal atn no se ha pronunciado, debe emitirse un fallo conteniendo
el analisis de los efectos de tal norma para evitar en futuros casos la eventual
violacion de derechos constitucionales que una norma similar pueda ocasionar
(Palomino Manchego J. F., 2017, pag. 654).

El control del tribunal le permite tener potestad derogatoria para poder depurar
del sistema juridico normas cuya existencia pondrian en tela de juicio la primacia
de la Constitucion. De optarse por la derogacion de la norma contraria a la
Constitucidn, esta se realizara con efectos posteriores a la de tal declaracion, para
evitar la creacion de lagunas juridicas, conforme se expondra mas adelante en el

presente trabajo.

Se puede afirmar que la experiencia y percepcion de los tribunales constitucionales

europeos sido influida en parte por su ubicacion dentro del sistema de justicia constitucional.

Mientras que en el mundo germano (Austria y Alemania), este se ubica como parte propia

del Poder Judicial; en el mundo latino (con excepcion de Francia), este tiene la naturaleza

de un organismo constitucional autbnomo independiente de aquel poder del Estado. Cuando

el Tribunal Constitucional se encuentra recogido por el Poder Judicial, este se ubica dentro

de la concepcion de la triada prevista por la teoria de la division de poderes. Sin embargo,

cuando no forma parte de un tribunal judicial; algunos autores como Sagies y Garcia de

Entrerrios lo han considerado como un “Cuarto Poder” o “Super poder” (Cervantes, 1996,

pags. 377- 383). Ello se debe a que, para contar con las facultades suficientes para preservar
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el orden constitucional, el texto fundamental le otorga poder suficiente para estar al mismo

nivel de interaccién con el Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

4. EVOLUCION DEL SISTEMA DE CONTROL PERUANO

4.1 Germen del control constitucional peruano

La Historia del constitucionalismo peruano, al igual que gran parte de sus pares
latinoamericanos, adolece de haber tenido abundantes textos constitucionales, los cuales no
necesariamente fueron cambiados por la superioridad de normas y nuevos principios; sino
por el desarrollo sobre la marcha del proyecto de Estado-Nacion. BLUME FORTINI (1996,
pags. 136-138) rescata la mayor estabilidad que han tenido las constituciones europeas
respecto de sus pares americanas. Si bien el constitucionalismo europeo fue la obra final de
la llustracion, este estuvo nutrido por los atisbos que habian causado la conmocidn necesaria

a lo largo de las continuas guerras de los S. XVI al XVIII.

La Nacion, como las alianzas politicas de los reyes, se penso en el Viejo Mundo en
términos de puntuales de etnia, origen del poder (primero en Dios, cuyo credo apoyaba el
monarca; luego, en el pueblo), la historia regional y la cultura comdn. Ello marco claras
diferencias en rivalidades y/o uniones estratégicas como entre reinos catolicos vs. reinos
protestantes; cultura latina vs. cultura germana; Espafia vs. Inglaterra, por establecer algunos
ejemplos. En cambio, la Nacion hispanoamericana tuvo que ser construida sobre la marcha

debido a la ausencia de amenazas externas y relativa homogeneidad.

Puntualmente podemos ubicar los primeros intentos de rescatar un espiritu netamente
americanista surgen en el tardio S. XVIII e impulsadas por el rechazo general a la nueva
forma de gobierno llevada a cabo por Carlos 111 (1759-1788) y sus sucesores, periodo que se
conoce como de las Reformas Borbonicas. Como précer del constitucionalismo americano
podemos ubicar a Juan Pablo Viscardo y Guzman?®, quien pretendid rescatar cierta identidad
continental vistos los 3 siglos que separan el desarrollo econdémico y cultural de una patria
netamente europea (Espafia) y otra, americana. Considérese que una nocion de “pueblo”
formulada de forma abierta y abstracta dificilmente puede generar consensos a la hora de
debatir la agenda publica (Alvarez Ugarte, 2012, pags. 98-100). Tal ha sido la palestra, la

tabula rasa, sobre la cual los paises latinoamericanos pretendieron ser construidos: un

% «“Carta a los espafioles americanos por uno de sus compatriotas” en Araucaria: Revista Iberoamericana de
filosofia, politica y humanidades. Num. 17 (2007) p.329-334. http://bit.ly/3JyKoOF. Consultado el 18.08.2021
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escenario donde sin la hegemonia del poder esparfiol distintas clases sociales, etnias e
intereses buscaron llenar tal vacio. Si una Constitucién liberal recoge aspiraciones y los
valores que la sociedad se impone a si misma para gobernarse; no es de sorprender que ante
la inexperiencia del debate constituyente, estas cambiasen de acuerdo con los vaivenes del
poder politico. No hay modelo de control que garantice mejores o superiores resultados en
el éxito o desarrollo de un pais a partir de su Constitucidn; sino que es Unica garantia de la
plena vigencia de esta que se produzcan encuentros entre la sociedad civil y el Estado
formalmente constituido; el intérprete serd quien tienda ese puente a su mejor criterio (Blume
Fortini, 1996, pag. 137).

Por lo expuesto en las lineas precedentes, como el proceso por definir una Constitucion
material ha sido accidentado debido a los vaivenes del poder en el naciente pais, el control
de la norma fundamental de la Nacion recay6 en manos de un érgano altamente politico por
excelencia, como lo es el Congreso de la Republica. Se puede considerar como predmbulo
de tal situacion el hecho que la Constitucion Gaditana (1812), la primera en ser promulgada
para todo el dominio espafiol en ambos hemisferios haya delegado a las Cortes Generales el
deber de atender los reclamos ciudadanos sobre las alegadas violaciones a la Constitucion.

Sus articulos 372°y 373° prescriben que:

“Articulo 372°- Las Cortes en sus primeras sesiones tomaran en consideracion las
infracciones a la Constitucion que se les hubieren hecho presentes, para poner
conveniente remedio y hacer efectiva la responsabilidad de los que hubiesen

contravenido a ella.”

Articulo 373°.- Todo espafiol tiene derecho a representar & las Cortes 6 al Rey para

i)

reclamar la observancia de la Constitucion.’

Inicialmente, como parte de los actos simbolicos de independencia politica y soberania
que debia asumir nuestro naciente Estado respecto de las instituciones espafiolas en general

y gaditanas en particular?, don José de San Martin propuso que, si bien los proyectos de los

% Proclama de San Martin a los peruanos en Pisco (08.09.1820): “La América no puede contemplar la
Constitucién de las Cortes sino como un medio fraudulento de mantener en ella el sistema colonial, que es
imposible conservar mas tiempo por la fuerza. Si éste no hubiese sido el designio de los espafioles, habrian
establecido el derecho representativo de la América sobre las mismas bases que el de la Peninsula, y por lo
menos seria igual el nimero de diputados que nombrase aquélla cuando no fuese mayor, como lo exige la
masa de su poblacién comparada con la de Espafia”.
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poderes Ejecutivo y Legislativo deberian ser sujetos de debate, el Judiciario o Judicial debia
erigirse como prioridad en aras de mantener un clima de estabilidad juridica y politica en la
medida que el curso de la revolucién lo permitiera (Ramos Nufiez, 2011). Asi, el Poder
Judicial es el primero de los tres poderes del Estado Peruano en ser formado de forma
independiente con el establecimiento de la Alta Camara de Justicia?’. Sus funciones
abarcaban tanto los ambitos administrativos, procesal y organicos; pero RAMOS NUNEZ
(2011, pégs. 170-171) destaca las siguientes funciones que el Reglamento de los Tribunales
le otorgaba a la Alta Camara de Justicia como parte de su rol constitucional para la joven

Nacion:

a) Resolver, si el Gobierno Supremo le requiriese en consulta, sobre la aplicacion
de la normativa expedida (estatutos, decretos y reglamentos);

b) Preparar la terna de vacantes en los Juzgados de Derechos y en la Alta Camara,
cuyo nombramiento corresponde al gobierno;

c) Conocer las causas de investigacion politica o criminal contra los Ministros, los
Consejeros de Estado y los magistrados de la Alta Camara de Justicia

d) Deliberar sobre los casos de interés del Estado que el Gobierno le remita por
medio del Consejo de Estado;

e) Resolver los conflictos competenciales entre los juzgados y tribunales inferiores.

Algunas de las funciones arriba mencionadas pueden resultarnos familiares por analogia
a los juristas con 2 siglos de posterioridad. El fondo de estas consistia en la garantia del
Principio de Separacion de Poderes, del cual San Martin era un confeso defensor, de modo
tal que el rol politico y militar del Generalisimo Protector del Per( no pudiera perturbar el
criterio de las decisiones que pudiese tomar en el curso de su administracién (Ramos Nufiez,
2011, pags. 162-174). No obstante, debido al caracter transitorio de la etapa sanmartiniana
de la emancipacion compelia al Protector dejar las bases constitucionales para que el pueblo
peruano (los departamentos libres) pueda tener un debate definitivo sobre la forma de

gobierno que quisiera asumir y; a la preminencia del Congreso de la Republica en el

PONS MUZZO, Gustavo. (1999) Las Conferencias de Miraflores y de Punchauca y su influencia en la
conduccidn de la Guerra de la Independencia en el Perd. en: Revista Sanmartiniana. Instituto Sanmartiniano
del Perq. p. 9-10.

2" Decreto del 04 de agosto de 1821, que inicia formalmente la etapa interina del “Protectorado del Perti”.
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quehacer publico desde su conformacion en 1822, los poderes de control de la Alta Camara

fueron reducidos a favor del rol politico de un recién estrenado Poder Legislativo.

Si bien la Suprema Corte del renovado Poder Judiciario conservo facultades de
administracion de justicia contra empleados publicos y los Ministros de Estado, ademas de
ser 6rgano de consulta sobre el sentido de la ley?® se establecio que el Congreso sea el
intérprete final al cual el Judiciario se dirige para resolver tal consultar el sentido de la

norma®.

Con tal antecedente, se tiene que ocho de las nueve Constituciones del primer centenario
de Republica delegaron al Poder Legislativo, representante directo de la voluntad popular,
el control politico de la norma fundacional® ;Cémo llegamos, entonces, a delegar la funcion
de control a los jueces del Poder Judicial? ¢Por qué se dio paso al establecimiento de un

Tribunal Constitucional?

4.2 El Control Difuso en la Constitucion de 1856
El tipo de control previsto por la Constitucion de 1856 ha sido una excepcion en los

primeros 100 afios del constitucionalismo peruano. En su articulo 10 se sefialaba:

“Articulo 10.- Es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto se oponga & la
Constitucion. Son nulos igualmente los actos de los que usurpen funciones publicas y los

empleos conferidos sin los requisitos prescritos por la Constitucion y las leyes.”

En las indagaciones que BLUME FORTINI (1996, pag. 142) ha realizado sobre la
génesis de este articulo en el Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente de 18603
encargada de la reforma de la Constitucion, rescata la intervencion del congresista Manuel
Antonio Arenas Merino. En primer lugar, el hecho que resalta consiste en que la Ley debe
subordinarse a la Constitucién, lo cual implica una relacion de jerarquia normativa medio
siglo antes de la teoria kelseniana. A continuacion, ello implica que el Congreso puede

producir normativa inconstitucional; por lo que si el Legislativo realiza el control de sus

28 Constitucion Politica de la Republica Peruana (1823). Articulo 100, numeral 7
29 Constitucion Politica de la Republica Peruana (1823). Articulo 60, numeral 1
30 Constituciones de los afios 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1860 y 1920.

31 Asamblea en funciones desde el 14 de julio hasta el 15 de noviembre de 1860
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propias normas, no habria limite a su poder. De esta forma se reitera la sujecion de la ley a

la Constitucion.

El precepto de que es nula y sin efecto cualquier ley necesariamente invita a que esta
deba ser interpretada por un operador juridico. Es cierto que el articulo 55% conserva para
el Congreso la capacidad de interpretar sus leyes; mas por lo mismo es adecuada la distincion
jerarquica que se desprende del articulo 10 acotado: El Congreso puede interpretar sus
propias leyes; pero cuando la ley se encuentre contraria a la Constitucion, esta es nula. Tal
operacion puede ser detectada, especialmente, en el marco de un proceso judicial, donde la
aplicacion practica de las leyes es puesta a prueba. Por supuesto, en aras de mantener el
equilibrio de poderes, esto no otorga poder derogatorio general al fallo al juez particular que
haya advertido la contrariedad de la norma legal; pues implicaria la subordinacion de todo
el Poder Legislativo al parecer de un juzgado o tribunal puntual. Ello reafirma lo difuso del

sistema de control constitucional propuesto puntualmente en el texto de 1856.

A pesar de su reforma total y del silencio del debate constitucional del pais para propiciar
la reconstruccion tras la Guerra del Pacifico (1879-1884), la nocion de la jurisdiccién
constitucional por los jueces fue echando raices en el debate parlamentario. Nuevamente,
gracias a la investigacion de BLUME FORTINI (1996, pags. 142-149), nos trasladamos a
las salas del Congreso del temprano S. XX y aterrizamos en las comisiones reformadoras
del Cdodigo Civil (1923) y de la Constitucion (1931 y 1933).

Se puede afirmar que la Comision Reformadora del Codigo Civil de 1936, promulgado
mediante Ley 8305, se inspird en abiertamente en el control difuso de la Constitucion. La

Norma XXII de su Titulo Preliminar rezaba lo siguiente:

“Cuando hay incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una legal se

prefiere la primera”.

Es apreciable que incorporar un precepto de esta naturaleza en un cédigo sustantivo que
operativiza el quehacer de los derechos y obligaciones mas comunes de los ciudadanos
resulta ser una herramienta puesta en las manos de los jueces que deben imponer justicia
adhiriéndose a este tipo de codigo, sea de forma directa o suplementaria. Es explicita la

preferencia que habra de tener un juez por la norma constitucional cuando aquella de orden

32 «Articulo 55.- Son atribuciones del Congreso:
1. Dar, interpretar, modificar y derogar las leyes.”
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legal le es contraria. Eventualmente se iba a poner énfasis literal en que este control
correspondia a la Corte Suprema de la Republica, y asi estuvo previsto también en el
anteproyecto de reforma de la Constitucion en 1931, cuya comisién estuvo presidida por

Manuel Villaran, pero fue desechada tal posibilidad. En palabras de su Presidente:

“La constitucionalidad como régimen politico es la supremacia de la Constitucion
sobre la ley. La Constitucion es ley para el legislador y no puede confiarse del todo en
que el cuerpo legislativo, por estimulos morales y respeto a la opinién, guarde invariable
respeto a las prohibiciones que la Constitucion le impone. Tedricamente es de toda
evidencia la invalidez de las leyes que infringen la Constitucion.” (Blume Fortini, 1996,
pag. 144)

La filosofia de Villardn resume el inicio de cierta madurez del pensamiento
constitucionalista en el Perd del S. XX. La Constitucion, al menos dentro del debate
legislativo, estaba empezando a tomar seriamente el postulado kelseniano sobre la
supremacia de la Constitucion por sobre la ley. Esta etapa es el transito del Estado Legal de

Derecho hacia el Estado Constitucional de Derecho.

A pesar de la voluntad de la Comision Villaran para que sea el Poder Judicial quien vele
por el mantenimiento de los postulados y preceptos constitucionales en el contenido de la
legislacidn, la Constitucion de 1933 derivd, nuevamente, tal competencia al Palacio
Legislativo. Aun con este retorno al modelo de control politico, es de notar que la misma
norma fundamental reconocio (e incorporo) la Accion Popular como garantia para que sea
el Poder Judicial quien controle que la normativa infra legal expedida por el Poder Ejecutivo

sea conforme con la nueva Constitucion.

No obstante los iniciales avances ideologicos que abrian las puertas a la justicia
constitucional en el seno del Poder Judicial, EGUIGUREN PRAELI (2003, pag. 134)
considera que las reformas propuestas en esta primera parte del siglo, incluidos los valores
de la Constitucion de 1856 sobre la materia, no fueron suficientes para poder desarrollar un
efectivo y adecuado judicial review debido a la sujecion del Poder Judicial frente al poder
politico. El sustento de esta afirmacién radica en la falta de reglamentacion que pueda
operativizar la aplicacion del control constitucional en el fuero civil y para tramitar la Accion

Popular. Es de notar que tal legislacion necesaria fue producida décadas mas tarde a través
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un gobierno de facto, a través del Decreto Ley 14605 por Junta de Gobierno presidida por
Lindley Lépez (1963).

4.3 El Tribunal de Garantias Constitucionales — Constitucion de 1979

Superado el tercer cuarto del S. XX y tras el impacto del Gobierno Revolucionario de
las Fuerzas Armadas (1968-1980), el pais estaba por ver su pendltima Constitucion. En lo
que atafie al interés del presente trabajo, esta consagro, por primera vez y de forma explicita,
el sistema de control difuso de la Constitucionalidad reconociendo al Poder Judicial la
facultad de velar por el cumplimiento de la norma fundamental. Adicionalmente, se
establecio la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales, en un intento por
complementar la justicia constitucional a través de un método de control concentrado. Asi,
pues, bajo el esquema de la Constitucion de 1979 se establecié un sistema dual. Las

competencias de ambas instituciones estaban divididas de la siguiente manera:

Poder Judicial Tribunal de Garantias Constitucionales

e Tenia jurisdiccion original sobre el e Tenia  jurisdiccion  derivada,

habeas corpus y el amparo mediante casacion, en los procesos
e Tenia competencia exclusiva en la donde se deniega el habeas corpus,

accion popular amparo
e Ejercia control difuso e Tenia competencia exclusiva en la

accion de inconstitucionalidad
e Ejercia control concentrado

Tabla 1: Competencias del Poder Judicial y del Tribunal de Garantias Constitucionales en

la Constitucion Politica de 1979

Nos refiere BLUME (1996, pags. 150-157) sobre el sistema de control propuesto que
originalmente se planteaba trasladar unicamente la férmula de control judicial ya contenida
en el Cddigo Civil de 1936. Sin embargo, a lo largo del debate de los asambleistas, se
propuso que cuando un juez considere la inconstitucionalidad de una ley, este deberia
suspender el procedimiento para elevarlo ante el Tribunal Constitucional. Posteriormente, se
reformulé que el juez abstenga su pronunciamiento hasta obtener la opinién del Tribunal de

Garantias Constitucionales.

En medio del debate constituyente, el Tribunal de Garantias Constitucionales fue una

novedad para el sistema juridico peruano. Podria considerarse que Javier Valle Riestra fue
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su principal proponente frente a la resistencia de la APRA, que propugnaba que sea la Corte
Suprema de la Republica la que conozca por medio de control concentrado toda infraccion
a la Constitucion. La ponencia para sustentar la creacion de un Tribunal de Garantias
Constitucionales se apoyaba en las experiencias europeas en materia de tribunales de control

concentrado, especialmente en el novisimo Tribunal Constitucional Espafiol.

No puede dejarse pasar por alto el razonamiento de Valle Riestra en su ponencia ante la
Comision de Constitucion al sefialar que la necesidad de contar con un 6rgano que sea ajeno
al Poder Judicial radicaba en que no solamente las leyes del Congreso o los reglamentos
expedidos por el Poder Ejecutivo podian ser contrarios al orden constitucional establecido;
sino que incluso las sentencias expedidas por el Poder Judicial podian violar la Constitucion
y los Tratados sobre Derechos Humanos; por lo que el Tribunal de Garantias
Constitucionales podia surgir como remedio ante los excesos u omisiones que también
podria cometer este poder del Estado. (Blume Fortini, 1996, pag. 160). En el proyecto final,
conforme fue plasmado en la Constitucion de 1979, se le atribuyeron las funciones de
declarar, a peticion de parte, la inconstitucionalidad de las normas con rango de ley e inferior
gue contravengan lo dispuesto en la norma constitucional y; conocer por medio casatorio la

denegacion del habeas corpus y el amparo judicial.

Como se sefial6 anteriormente, el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Carta de
1979 se inspiro directamente en el Tribunal Constitucional espafiol creado en 1978. Es de
notar que ambas entidades resultaron de episodios de transicion hacia el retorno a la
democracia. En este marco, sus sostenes fueron los compromisos asumidos en la sociedad
civil para garantizar que las reformas realizadas por los regimenes sean conservadas en la
entrega del mando. Si bien méas adelante se desarrollaran los cambios que se produjeron con
el Tribunal Constitucional bosquejado por la Constitucion peruana de 1993, cabe la
pregunta: ¢Por qué fue efimera la existencia del Tribunal de Garantias Constitucionales?

¢Porqué, a diferencia de su par espafol, no dejé algun fallo que sirva de precedente?

Las principales diferencias se pueden resumir de la siguiente manera (Eguiguren Praelli,
2003, pags. 136-140):

a) Estatus respecto del resto de la magistratura. — Mientras que el Tribunal de Garantias

Constitucionales era considerado como un 6rgano de control de la Constitucion; el
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b)

d)

Tribunal Constitucional espafiol fue categoricamente sefialado como el supremo

intérprete, lo cual le da autoridad vinculante en el sistema jurisdiccional.

Funciones competenciales. — El Tribunal de Garantias Constitucionales solo tenia

competencia en las ya mencionadas funciones de declaracién de inconstitucionalidad y
conocimiento casatorio del hdbeas corpus y amparo provenientes del Poder Judicial;
mientras que el Tribunal espafiol podia, ademas de ver conocer dichos procesos, articular
las relaciones conflictivas estatales, de las Comunidades Auténomas, de los érganos
constitucionales, pronunciarse sobre la constitucionalidad de los tratados y pronunciarse

sobre la inconstitucionalidad de una ley por planteamiento del Poder Judicial.

Carga procesal. — Si bien ambos tribunales tenian como finalidad la proteccion de

derechos constitucionales, el Tribunal peruano podia otorgar proteccion de estos
mediante el amparo a todos los derechos que no sean protegidos a través del habeas
corpus (relacionados a la libertad) y conocia el proceso mediante la casacion derivada
del Poder Judicial. En cambio, su par espafiol solo protegia mediante el amparo algunos
derechos taxativamente sefialados en la Constitucion. Aun asi, el proceso espariol para
tales casos era tramitado en tribunales ordinarios y solo era conocido por el Tribunal

Constitucional cuando se agota la via judicial.

Efectividad de la justicia constitucional. — En linea con el literal anterior, el Tribunal

de Garantias Constitucionales participaba muy poco en la resolucion del conflicto pues
hasta este llegaban los procesos que habian pasado por instancias anteriores solamente
para que case la resolucion denegatoria y devuelva lo actuado para la emision de nuevo
pronunciamiento por la Corte Suprema. Ello se materializa en una atencion que, en
materia de proteccion de derechos constitucionales, podria resultar inoportuna por el
transcurso de plazos desde el agravio hasta que se satisfaga la atencién con un
pronunciamiento adecuado. El hecho que el Tribunal de Garantias reenvie la casacion a
la Corte Suprema puede considerarse como una manera politica de no opacar el
funcionamiento del Poder Judicial como una autoridad de Gltima palabra. En Espafia el
procedimiento es contenido preferentemente en el Poder Judicial bajo principios de

sumariedad y preferencia en atencion.
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e) Subordinacion al poder politico. —El sistema mediante el cual se componia el Tribunal

de Garantias Constitucionales podria considerarse como no idoneo para garantizar su
independencia ya que sus miembros eran designados por los tres poderes del Estado y
tenian capacidad de reeleccion, lo cual es un estimulo para el establecimiento de intereses
comunes con el drgano elector. En el Tribunal Constitucional de Espafia los poderes del
Estado no eligen directamente a los miembros; sino que estos son propuestos ante el Rey,
quien los nombra. Ademas, para asegurar que no sea una designacion de mero tramite
(rubber stamp), su mandato es renovado por tercios de forma periddica sin posibilidad

de reeleccion, lo cual hace mas competitiva su conformacion.

f) Efectividad de la iuris dictio. — Nuestro tribunal no tenia poder para emitir un fallo que

declare la inconstitucionalidad de una ley con efecto retroactivo ni podia tener efecto
derogatorio en si mismo; por lo que requeria la asistencia primaria del Congreso para
derogar la norma cuestionada una vez que se emita el fallo. Hay que afiadir que para la
declaracién de la inconstitucionalidad se requeria que 6 de sus 9 miembros acuerden sus
votos en ese sentido. Si no se alcanzaba dicha mayoria, no se emitia pronunciamiento
alguno. El Tribunal Constitucional espafiol si tiene fuerza jurisdiccional suficiente para
poder derogar las normas inconstitucionales por si mismo de forma original mediante la
publicacion de la sentencia, la cual se adopta con el voto de la mayoria de los magistrados
y con la posibilidad de considerar el voto dirimente de su Presidente.

A raiz de las caracteristicas esbozadas en la presente seccion, se puede considerar que el
Tribunal de Garantias Constitucionales no pudo haber gozado de las competencias
suficientes para poder controlar efectivamente los vaivenes de la dinamica del Poder. No
tenia sustento procesal para poder pronunciarse sobre los conflictos competenciales en el
seno del gobierno central ni locales, especialmente por presentar aparentes incentivos en
conflicto por motivo de su designacion. Tampoco tenia autoridad suficiente para emitir un
pronunciamiento con independencia; pues aun cuando llegaba a este un proceso con sustento
para ser amparado, este solo era casado y devuelto a la Corte Suprema para nuevo
pronunciamiento judicial. Estas limitaciones le valieron una efimera produccion en el
ejercicio del control concentrado de constitucionalidad. En los casi diez afios de
funcionamiento  (19.11.1982 - 05.04.1992), pudo observar 25 acciones de
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inconstitucionalidad, de las cuales solo resolvio 15, a pesar de la produccion legislativa de

todos los niveles de gobierno (Blume Fortini, 1996, pag. 163).

4.4 El Tribunal Constitucional y la Constitucion de 1993

El intempestivo cese del orden constitucional por parte de Alberto Fujimori, positivizado
mediante el Decreto Ley 25418, “Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional”, evento politicamente conocido como el ‘“autogolpe del
05.04.1992” y la necesidad de restaurar con la mayor brevedad un texto constitucional que
legitime al gobierno vigente, hecho que se materializ6 en la Constitucion Politica del Peru
de 1993, elaborada por el Congreso Constituyente Democrético y ratificada mediante
referendo del 31.10.1993, no pudo permitir ni al gobierno ni a los nuevos parlamentarios
constituyentes desarrollar una teoria propia de la Constitucién que diste mucho de la
recientemente derogada carta de 1979. Es cierto que se hicieron las reformas necesarias que
hubieran valido enmiendas parciales a la entonces vigente Constitucion; pero, como sefial6
el Presidente en su mensaje a la Nacion, tales enmiendas hubieran sido posibles y aplicables

solo en el Gltimo afio de su gobierno®,

En lo que se refiere a la continuidad de la teoria y control constitucional, es apreciable
que el articulo 138 de la actual Constitucion, al igual que el articulo 236 de la carta previa,
recoge el sistema de control disperso aplicable en los estamentos Poder Judicial. BLUME
(1996, pag. 156) detecta que la formula previa es perfeccionada en el actual sistema en tanto
que se enfatiza que el control de constitucionalidad debe ser realizado en “todo proceso”,
independientemente de la invocacién de la normativa por cualquiera de las partes

intervinientes en el proceso.

Es innegable para la teoria de la division de poderes el funcionamiento del Poder Judicial
como intérprete normativo. Ademas, conforme se sefialo en el parrafo anterior, la nueva
Constitucién habia ratificado la capacidad del juez ordinario para poder realizar un control

difuso de la constitucionalidad en la normativa. Si a ello se agrega que el Tribunal de

33 “Es cierto que la propia Constitucion prevé los mecanismos para su modificacion, pero es igualmente cierto
que para que ello suceda se necesitan dos primeras legislaturas ordinarias consecutivas, lo que vendria a
significar que, casi al término del presente mandato, recién contariamos con los instrumentos legales
necesarios para la reconstruccion general del Perd. Y ello si el Congreso se decide a aprobar las
modificaciones necesarias, incluyendo aquellas que son contrarias a los intereses de los propios
parlamentarios, como por ejemplo, la reduccién de sus emolumentos o la no-reeleccién.” Mensaje a la Nacién
del Presidente del Peru, Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, el 5 de abril de 1992. Fuente: Museo del
Congreso de la Republica. Ver: https://bit.ly/3mPex3z (Consultado el 31.08.2021)
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Garantias Constitucionales no tuvo una produccién jurisprudencial de relevancia y cuyo
funcionamiento se encontraba con las limitaciones detectadas en la seccion pertinente ¢Por
qué el Congreso Democratico Constituyente decidié conservar una entidad de control

concentrado, como el Tribunal Constitucional?

En principio, siguiendo la pregunta del parrafo anterior, no existia voluntad alguna de
conservar el Tribunal de Garantias Constitucionales ni ninguno que se le pareciese. Bajo este
escenario, el Poder Judicial hubiese absorbido sus funciones dentro de la Sala de Derecho
Constitucional. Lo que salvaguardé la existencia de un tribunal constitucional, a partir de la
aplicacion de reformas necesarias sobre el Tribunal de Garantias Constitucionales, fue la
exposicion realizada por los congresistas oficialistas (Nueva Mayoria — Cambio 90) Carlos

Ferrero Costa y César Fernandez Arce (Morales Saravia, 2014, pags. 45-64).

En un inicio, VALLE RIESTRA, a pesar de ser el propulsor del Tribunal de Garantias
Constitucionales en los términos expuestos en la seccién anterior, confesé lo siguiente, a
proposito del proceso de elaboracion de la nueva Constitucion y del rol que tuvo la corte que

él ide0 para la antigua carta (Morales Saravia, 2014, pag. 37):

“Nadie en el Peru (...) tiene fe en el Tribunal de Garantias Constitucionales. No

funciona. (...) De lo que se trata es que dicho ente debi0 ser custodio de la Constitucion

y de los derechos humanos y no lo ha sido; y no puede serlo por su estructura, por su

ubicacion geografica, por su rigurosa legitimacion exigida para recurrir contra normas

con fuerza de ley (...) lo que ha determinado que no Se construya ningun ‘leading case’

al estilo Marbury v. Madison.”
(Resaltado y subrayado son afiadidos)

En el seno del debate parlamentario, el partido oficialista consideré que la justicia
constitucional debia ser unicamente competencia del Poder Judicial. Inicialmente, su
estructura se dividiria en Cortes Superiores y Cortes Supremas en provincias judiciales,
pretendiendo imitar a la Constitucién brasilefia (1988) y asi, en palabras de TORRES Y
TORRES LARA?®*, vocero constituyente del gobierno: “descentralizar la justicia no solo

para agilizarla sino para que la jurisprudencia responda mejor a la realidad y la equidad

3 TORRES Y TORRES LARA, Carlos (1993). La Nueva Constitucion del Per(: antecedentes, fundamentos
e historia documentada. Desarrollo y Paz editores. p.201
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en vez de principios simplemente abstractos captados de realidades externas vy

uniculturales” (subrayado agregado).

Conforme fue madurando el debate en la Comision de Constitucion y Reglamento del
Congreso Constituyente Democratico, se modificd la propuesta para que sea la Corte
Suprema la que centralice el control de la Constitucion. Entre las primeras modificaciones
al sistema que permiti6 funcionar al Tribunal de Garantias Constitucionales estaban: i) la
remision del habeas corpus y del amparo como casacion denegatoria en doble instancia y;
ii) el proceso de eleccion de magistrados, a sugerencia del exmagistrado del desactivado
Tribunal, Manuel Aguirre Roca (Morales Saravia, 2014, pags. 44-45). Las sugerencias de
Aguirre perduraron y fueron recogidas en los pilares del Tribunal Constitucional. Este
expuso que el Tribunal de Garantias Constitucionales adolecia de inexperiencia para manejar
situaciones politicas debido a los compromisos que asumia en el proceso de designacién de
sus magistrados. Por ello, si la Corte Suprema asumiria tal funcién, sus magistrados ya no
serian designados por los tres poderes del Estado; sino Unicamente por el Congreso y sin

capacidad de reeleccion, para no congraciarse con sus electores.

Avanzado el debate, ademés de los ex magistrados del Tribunal de Garantias
Constitucionales, para ilustrar aun mas la propuesta de reforma del fenecido 6rgano y
ponderar la inicial inclinacion por el Poder Judicial como contralor constitucional, se
invitaron a ex decanos de los Colegios de Abogados y a juristas con practica en la materia.
Dentro de ellos estuvo Domingo Garcia Belaunde, cuya intervencién fue recogida de la
siguiente manera en la sesion del 13.04.1993:

“Manifest6 el sefior GARCIA BELAUNDE su inclinacion por la existencia de un
Tribunal Constitucional como 6rgano de control de las Garantias Constitucionales,
porqgue consideraba que al Poder Judicial un érgano jurisdiccional, cuyo deber primordial

es conservar el orden juridico, en tanto que el control constitucional era de naturaleza

politica en el mas amplio sentido de la palabra”.*®
(El subrayado es agregado)

Cabe hacer un paréntesis para analizar las palabras de Garcia Belaunde. En aquella frase

se hace una clara distincion de los roles del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional, los

% CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO (1998-A). Comisién de Constitucion y Reglamento.
Actas de las sesiones. Publicacion Oficial. Lima s/f. p. 192.
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cuales no son opuestos entre si; por lo que pueden convivir como instituciones
independientes en el sistema republicano. Aunque el Ultimo pareciera tener fisionomia
judicial al gozar de independencia, presumirse su imparcialidad y la sujecion a instituciones
procesales, no es ello suficiente para definir su funcién y equipararlo a un Poder Judicial
alterno (Cervantes, 1996, pags. 377-378). El Tribunal Constitucional cuenta con una funcion
especifica que, en términos generales, es velar por que todos los poderes y organismos
constitucionalmente autdnomos sujeten su actuar en el marco constitucional. Para lograr ello,
si en la Optica de la Teoria Pura del Derecho, bajo la cual fue concebido el Tribunal, existe
una norma fundamental que no puede ser validada frente a otra, entonces las normas
juridicas que se aplicarian a nivel judicial se acabarian (UBA, 2018). Por ello, es necesario
recurrir a principios que se entienden recogidos por la Constitucion, aunque no estén
escritos; pero si, implicitos en su interpretacion. EI Poder Judicial no podria invocarlos de
forma abstracta en un caso concreto; pues incurriria en prevaricato al no fundamentar su
fallo en una norma juridica. Es entonces que se ha recurrido a un organismo gue no ejerza

jurisdiccion desde la casuistica; sino en términos generales.

La Comision de Constitucion, advirtiendo que las palabras de Garcia Belaunde
implicaban que, efectivamente, podria ser necesario un arbitro para las contiendas entre
poderes del Estado y para evaluar la conformidad de las leyes para con la Constitucion,
optaron por otorgarle sus primeras facultades a un proyecto de conservacion del Tribunal
Constitucional que se encargaria de tales materias, mientras que la Sala de Derecho
Constitucional de la Corte Suprema se encargaria del resto de funciones que antes fueron
asumidas por el Tribunal de Garantias Constitucionales. Un dictamen en tales términos fue
Ilevado al pleno del Congreso Constituyente Democratico (Morales Saravia, 2014, pags. 48-
50).

Cuando el dictamen de mayoria fue presentado ante el pleno del Congreso para su debate
por todos los constituyentes, fue notorio el cambio de postura del gobierno de turno respecto
de la necesidad de contar con un Tribunal Constitucional. TORRES Y TORRES LARA
expuso que ya no seria la Sala Constitucional; sino, un Tribunal auténomo e independiente
el que asumiria el control de la constitucionalidad®. Por su parte, FERRERO COSTA

reconocio que si una Sala dentro de la estructura del Poder Judicial estuviera encargada del

% CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO (1998-B). Debate constitucional Pleno 1993. Diario
de los debates, Tomo Ill. Publicacion Oficial. Lima. p. 1967.
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control de la constitucionalidad de forma concentrada, no gozaria de total independencia®.
FERNANDEZ ARCE sustent6 que la naturaleza de la Constitucion la hace una materia
eminentemente politica, lo cual no es compatible con la naturaleza esperada del Poder
Judicial. Ademas, ello es tolerable, pues asi se constituiria en una entidad con independencia

que pueda servir de instrumento de paz juridica y consensos entre los 6rganos del Estado®®.

Sin lugar a duda, el principal opositor a la permanencia de una corte constitucional fue
Enrique Chirinos Soto (Renovacion Nacional). Su intervencion quedd registrada de la

siguiente manera:

“El sefior CHIRINOS SOTO. - (...) La mayoria esta creando ahora una segunda

Camara, una segunda Camara méas poderosa gue el Congreso elegido por el pueblo.

Una segunda Camara que tiene un poder directo sobre cualquier ley que apruebe el

Congreso. Una segunda Camara formada por cinco personas (...) "°.

(El subrayado y resaltado son agregados)

El problema que habia detectado el constituyente, de considerar la conformacion de una
corte fortalecida y superando las deficiencias de las que adoleci6 el Tribunal de Garantias
Constitucionales es uno de valida preocupacién: el “problema de la legitimidad ” (Pozzolo,
2015, pag. 376). Si un Tribunal cuenta con autoridad para otorgarle un significado al texto
constitucional, se corre el riesgo de en la interpretacion se desvirtle su semantica. Por otro
lado, si el Tribunal se encuentra limitado en su rol de intérprete (como ocurrié con el
Tribunal de Garantias Constitucionales) ;Cémo se podria afirmar que la Constitucion es una
verdadera norma suprema? Este asunto compromete la eficacia del Derecho con los

compromisos que se asumen en la Politica.

Si se considera que dentro de la concepcion kelseniana del Derecho las sentencias (y con

ellas: la jurisprudencia) son una fuente de este configurandose como norma valida®,

37 1bid. p. 1968.

%8 |bid. p. 1979

% 1bid.

40 Véase la sentencia recaida en el expediente 00047-2004-Al, seguido por José Claver Nina-Quispe
Hernandez (Gobierno Regional de San Martin) contra el Congreso de la Republica, en la que el Tribunal

Constitucional, presidido por Javier Alva Orlandini (2002-2005) desarrolla de forma sucintay prolija el sistema
de fuentes. Sobre “la jurisprudencia”: Fundamentos 32 a 39.
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entonces puede afirmarse que los jueces pueden crear Derecho. Ello podria atentar en la
configuracién del poder y era el temor con el que inicio6 el desarrollo constitucional en el
mundo del civil Law: “el gobierno de los jueces”. El criterio de un tribunal puede
yuxtaponerse sobre la democracia mayoritaria representada por el legislador (Pozzolo, 1998,
pags. 341-342).

Volviendo al Pleno del Congreso Constituyente, Martha Chavez (Nueva Mayoria —
Cambio 90), trato de apaciguar la preocupacién de Chirinos Soto mediante una exposicion
con implicita realpolitik: Si el Tribunal Constitucional es el intérprete del texto de la
Constitucion y el Congreso de la Republica puede modificar su texto; entonces, el Poder
Legislativo puede alterar el sentido de la Constitucion sobre el cual se apoyara el Tribunal

Constitucional. En sus palabras:

“La seiiorita CHAVEZ COSSIO. — (...) Por ultimo, en lo que se refiere a la
preocupacion del doctor Chirinos Soto sobre el poder que se estaria dando a esta Sala
o al Tribunal de Garantias Constitucionales, considero que esa preocupacion no es del
todo correcta por cuanto siempre, aun cuando se diga que el Tribunal o la Sala
Constitucional es el supremo arbitro de la constitucionalidad de las normas o el supremo

intérprete de la Constitucion, siempre el Congreso va a estar por _encima de esa

decision. Imaginemos el caso de que el Tribunal o Sala Constitucional resolvieran gue

la Constitucién quiere decir tal cosa y resulte que a entender de los congresistas ése no

es el sentido de la Constitucion, pues lo que hara el Congreso sera, via los mecanismos

de reforma constitucional, en el afio siguiente, precisar el texto constitucional con el
sentido que realmente el Congreso considera debe darse a esa norma

constitucional. "4
(El subrayado y resaltado son agregados)

La linea de pensamiento de la constituyente fue adaptacién de la tradicional e historica
consideracion que se tenia a si mismo el Poder Legislativo: ser el intérprete supremo de la
Constitucion. MORALES SARAVIA (2014, pags. 46-47), de forma aguda, detecta que tal

prejuicio fue el que impidio6 que el Tribunal Constitucional tenga tal rol. Tuvo que transcurrir

4 CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO (1998-B). p. 1977
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una década desde que este organismo fuese creado para que su Ley Orgéanica oficialice esta

designacion.

Hay que rescatar que al sancionarse el texto final que se convirtié en la Constitucion
Politica de 1993, no solamente se hicieron cambios estructurales para garantizar su adecuado
funcionamiento con plena independencia de la triada de poderes del Estado; sino que
también se ampli6 el alcance de su control organico para que pueda afirmarse que tiene
verdadera participacion en el Estado de Derecho Constitucional que se quiso crear (Morales
Godo, 2000).
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Atributo Tribunal de Garantias Constitucionales Tribunal Constitucional

Designacion de sus e  Poder Ejecutivo (3 miembros); e Poder Legislativo (7 miembros)
miembros e Poder Legislativo (3 miembros);

e  Poder Judicial (3 miembros)

Estabilidad de sus | Duracion del cargo: 06 afios Duracidn del cargo: 05 afios
miembros e Renovacion por tercios cada 02 afios; e Sin renovacién
e Posibilidad de reeleccion e Sin posibilidad de reeleccion inmediata
Competencia e Declaracion de inconstitucionalidad de normas con rango e Declaracion de inconstitucionalidad de normas con rango de
de ley; ley;
e Casacion de las denegatorias de las acciones de habeas e  Conocer en Ultima instancia las resoluciones denegatorias de
corpus y de amparo, una vez agotada la via judicial las acciones de habeas corpus, amparo, de cumplimiento y

habeas data;

e Conocer los conflictos de competencia.

Legitimacion para e El Presidente de la Republica; e El Presidente de la Replblica

requerir la e La Corte Suprema de la Repliblica; e ElFiscal de la Nacion

inconstitucionalidad de e ElFiscal de la Nacion; e El Defensor del Pueblo

una norma con rango e Sesenta Diputados; e  El 25% del nimero legal de congresistas

de ley e Veinte Senadores; e 5,000 ciudadanos

e 50,000 ciudadanos e EIl 1% de vecinos (ordenanzas municipales);

e  Presidentes regionales (conforme a competencia);
e Alcaldes provinciales (conforme a competencia);
e  Colegios profesionales (conforme a especialidad)

Conformacion para | Quorum: 06 miembros Quorum: 05 miembros

toma de decisiones e Adopcion de acuerdos: 05 miembros e Adopcion de acuerdos: 04 miembros
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Mayoria calificada para declarar la inconstitucionalidad:
06 miembros de 09

Mayoria calificada para declarar la inconstitucionalidad: 05

miembros de 07

Coercitividad de la
sentencia que declara
fundada la

inconstitucionalidad de

Requiere remision al Congreso de la Republica para que,
mediante Ley, se derogue la norma declarada
inconstitucional,;

Solo transcurridos 45 dias sin la legislacion derogatoria,

La sola publicacion de la sentencia en el Diario Oficial causa

la derogacién de la norma.

una norma la publicacién de la sentencia en el Diario Oficial causa
efecto derogatorio
Tabla 2: Comparacion entre el Tribunal de Garantias Constitucionales (1979) y el Tribunal Constitucional (1993)
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5. EL ROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO
Si bien es cierto que en una anterior seccion se desarrollé el sistema de control
concentrado, en el cual un Tribunal Constitucional tiene una funcion especialmente
delimitada y es la entidad que realiza principalmente el control de la constitucionalidad de
las normas legales, dentro de otras funciones que le pueden ser asignadas por el
ordenamiento juridico, el propdsito de tal parte del presente trabajo se enfocaba en analizar

la manera sobre cémo y porqué se ejerce tal control en la forma en que lo realiza.

Considero que es oportuno realizar un estudio sobre el rol que ocupa en si mismo un
Tribunal Constitucional en la organizacion del Estado, considerando como situacién el que

este se encuentra como entidad separada, pero complementaria, del Poder Judicial.

5.1 Como drgano constitucionalmente autonomo

Ya se ha hecho mencidon del boom que tuvieron las cortes constitucionales después de la
Segunda Guerra Mundial. Se hizo alusion a que surgieron como una manera de desligar la
potestad interpretativa y el control del contenido constitucional del fuero parlamentario para
evitar que este abuse de tal poder. Es de notar que si bien el Estado moderno nace con una
configuracion fundada en la triada clasica del principio de separacion de poderes su
estructura se ha hecho cada vez mas compleja. De la inicial consideracion de los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, hoy en dia diversas constituciones se desarrollan otras
entidades que son ajenas a estas. A tales entidades, por su naturaleza, se les conoce como

“organismos constitucionalmente autonomos” (Ugalde Calderon, 2010).

La Constitucion es una norma politica que organiza al Estado. Este pensamiento es el
precepto de la parte orgénica de todo texto fundamental. Como se sefiald, originalmente,
desde fines del S. XVIII se tenia la concepcidn de que el poder del monarca soberano debia
ser dividido en tres aristas para el funcionamiento de la sociedad en su conjunto: EI Poder
Legislativo, a partir del cual se emite la normativa; el Ejecutivo, para velar por su
cumplimiento y; el Judiciario o Judicial, para solucionar controversias derivadas de su
interpretacion practica. Estas tres aristas son los poderes originarios del Estado pues
anteceden nuestra perspectiva constitucional y son las que han regido a las sociedades desde

antafio. Esta concepcion del poder era suficiente para el mundo en el que se escribié “El
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espiritu de las leyes”, pero en nuestros tiempos Occidente ha visto necesario replantear la

forma de organizacion del poder (Carranco Zufiga, 2000, pag. 3).

Conforme el Estado fue asumiendo nuevas funciones y la politica se hizo mas compleja
fue necesaria la creacion de nuevos organismos para seguir garantizando el armonioso
funcionamiento de la actividad publica. La teoria del equilibrio y division de poderes sigue
siendo la base de la organizacion del Estado. Por ello, no seria adecuado que se alterase tal
balance funcional aumentando facultades que puedan perturbar el espectro de competencias
de uno u otro de estos poderes originarios. Si bien estos anteceden a la teoria constitucional,
es la Constitucion moderna la que racionaliza y delimita sus funciones. Por ello, si ninguno
de los mismos puede asumir nuevas funciones sin afectar el equilibrio, es necesario que el
poder constituyente, encarnado en la propia Constitucion, cree organismos que tengan plena
autonomia de los tres poderes para controlar sus actos y velar por la defensa de los derechos

fundamentales.

UGALDE CALDERON sefiala que su origen se asienta en la desconfianza social hacia
los excesos en que incurrieron los poderes tradicionales (2010, pags. 254-256). La hipotesis
del profesor mexicano no podria estar lejos de la razon si consideramos que también atribuye
a los organismos constitucionalmente autonomos una sensible competencia temaética para
actuar, en igualdad de condiciones frente a los poderes del Estado. En nuestro pais, se han

desarrollado los siguientes organismos:

Organismo Competencia
Banco Central de Reserva del Perl (BCRP) Preservar la estabilidad monetaria
Contraloria General de la Republica (CGR) Supervisar del Sistema Nacional de Control
Defensoria del Pueblo Velar por el cumplimiento de los deberes del Estado
Fuero Militar Policial (FMP) Administrar la justicia castrense
Junta Nacional de Justicia (JNJ) Seleccionar y nombrar de jueces y fiscales
Jurado Nacional de Elecciones (JNE) Administrar la justicia electoral

L N Garantizar de la legalidad y representar el interés de la
Ministerio Pablico Fiscalia de la Nacion (MPFN) edad
socieda

Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) Organizar los procesos electorales

. ] Administrar el registro del estado civil y elaborar el
Registro Nacional de Procesos Electorales (RENIEC) )
padron electoral

Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) Supervisar la actividad del mercado financiero

Tribunal Constitucional Controlar el cumplimiento de la Constitucion

Tabla3:  Organismos constitucionalmente auténomos en la Constitucion de 1993
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De la relacion de organismos esbozados en la tabla anterior puede crearse una nocion

sobre porgué la Constitucion les otorga autonomia. Esta se explica en los siguientes aspectos,

principalmente fundamentados en el riesgo haber incidencia externa (Ugalde Calderén,
2010, pags. 256-257):

Necesidad de contar con una entidad técnica especializada. — La tematica

delegada a un organismo constitucionalmente autobnomo no requiere del debate
ni sesgo politico; pues se tiene presente que ello dificultaria las decisiones que
adopte, les quitaria objetividad y, por el contrario, las entorpeceria, deslegitimaria
ante la opinidn publica y generarian resultados adversos para los objetivos para
los que fueron creados. Ademas, debido a la tematica por la que fueron disefiados
exclusivamente, les otorga mayor conocimiento sobre la esencia de dicha materia
y sus aspectos incidentales, siendo los mejores colaboradores y coordinadores del

ejercicio del poder originario.

Urgencia de enfrentar la influencia de los partidos. — Si bien es cierto que los

miembros clave de tales entidades son designados por los poderes del Estado, en
los cuales puede haber intereses partidarios si fuera que el oficialismo y aliados
tuviera influencia mayoritaria, la Constitucion protege funcionalmente a la
institucionalidad del organismo. La designacion de sus autoridades constituye
una manera de eleccion democratica de forma indirecta para legitimar el servicio
publico del funcionario; pero en sus actividades este no responde por sus actos
ante partido alguno y solo puede ser cuestionado por las limitaciones establecidas

constitucionalmente.

Indiferencia de la entidad frente a la coyuntura politica. — Para ratificar la

neutralidad que debe tener frente al poder originario y las autoridades que, por la
propia dindmica de la democracia, pueden variar y responder ante diversos
intereses que no necesariamente se condicen con los del organismo, este ratifica
su funcionamiento con total independencia de la situacion politica, lo cual facilita
su funcion conciliadora entre la triada de poderes. Ello es muy visible en el
sistema electoral; donde inclusive se han otorgado 3 funciones especificas a

distintos organismos para asegurar su neutralidad en los procesos electorales.
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¢Qué control y neutralidad podria garantizar el Poder Ejecutivo si con la ventaja del
partido de gobierno organiza los procesos electorales? ;Qué imparcialidad y presuncion de
inocencia podria hallar un procesado si el juez también dirige la investigacion del delito en
el que se le considera involucrado? ¢Qué transparencia podria haber de un cuerpo colegiado
como el Congreso de la Republica si este no pone a disposicién la administracion de sus
cuentas? La respuesta a estas interrogantes nos da a suponer que, si bien existen mecanismos
que pudieran servir de pesos y contrapesos (“checks and balances)*?, estos no serian los
adecuados y/o los suficientes si solo considerasemos un universo donde Unicamente
coexistan los tres poderes originales del Estado. Sus actividades se han hecho méas complejas
y mas diversas que: “gobernar, legislar y juzgar” (Morales Saravia, 2014, pag. 66).
Consideremos, ademas, que en ciertas actividades este no tenia tradicionalmente un rol
vocativo (como la banca central*®) o que existieron agencias que realizaban tal funcion pero
que se encuentran desactivadas (como las camaras del extinto Senado). Por ello son

necesarios los organismos constitucionalmente autbnomos.

El Tribunal Constitucional, al encontrarse constituido como un Organo
constitucionalmente auténomo, se encuentra en una posicion de paridad politica y juridica a
los poderes tradicionales del Estado y a los otros organismos que la Constitucion ha
configurado con igual categoria. Ello implica que no se encuentra adscrito ni subordinado.
En palabras de GARCIA PELAYO: Es “supremo in suo ordine” (2014, pag. 31). Su
desarrollo en una constitucion escrita continua con el proceso de racionalizacion del poder
estatal y no es por nada incompatible con el clasico principio del equilibrio o separacion de
poderes. Por el contrario, coadyuba a que este se mantenga vigente ya que, a diferencia de
la funcidn de juzgamiento que ocupa el Poder Judicial, este acta como garante de la vigencia

de la distribucion de poderes establecida por la Constitucién (Garcia-Pelayo, 2014, pag. 19).

42 Conocido como “Principio de Separacién de poderes” de la teoria de MONTESQUIEU, Charles Louis de
Secondat, Baron de. El Espiritu de las Leyes (1971). Cap. VII (“De la Constitucion de Inglaterra™). Tecnos.
Madrid. p.151, originalmente publicado en 1748. Posteriormente, el término “checks and balances” seria
acufiado en 1788 por James Madison o Alexander Hamilton (bajo el seudonimo de “Publius”) en “El
Federalista No. 517, entrega titutlada: “La estructura del gobierno debe proporcionar los adecuados controles
y balances entre los diferentes departamentos

43 Considérese que, en el caso peruano, el BCRP fue creado en 1922 mediante Ley 4500 y en la Constitucion
de 1933 se le dio espacio en la Constitucion. Del mismo modo, en el mundo, salvo por la predileccion de
determinados gobiernos europeos como Suecia (1668) o Inglaterra (1694) por un banco creado bajo privilegio
regio (aun sin configurarse oficialmente como “banco central”), el mundo no veria un sistema organizado de
banca hasta entrado el S. XX. Por ejemplo, en Estados Unidos, la Junta de la Reserva Federal (Federal Reserve
System) no entraria a escena hasta 1913.
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Si ha de ocupar dicho rol, debe tener paridad e independencia respecto de aquellos a quienes
va a controlar. Solo asi puede actuar como mediador o arbitro en los conflictos que se crean

en torno al poder constituido (Cervantes, 1996, pag. 379).

En la sentencia recaida en la accion de inconstitucionalidad interpuesta por don José
Claver Nina-Quispe Hernandez, en representacion del Gobierno Regional de San Martin
contra la Ley 27971, el Tribunal Constitucional ha hecho explicita su existencia porque asi
lo decidié el Poder Constituyente que le encomendo la tarea de ser el érgano de control de
la Constitucion®. Esta afirmacion no es gratuita; pues de una lectura superficial del articulo
201° de la norma fundamental, se tiene que este es el drgano de control de la Constitucion.
Por lo tanto, si bien el Tribunal Constitucional no estaba considerado originalmente, como
esbozaron los primeros constitucionalistas hace mas de 2 siglos, este forma parte del sistema
juridico por la propia voluntad del poder constituyente al momento de disefiar el Estado que

nos gobierna y el sistema de pesos y contrapesos del poder.

5.2 Como 6rgano jurisdiccional

De acuerdo con VASQUEZ DEL MERCADO (1978, pags. 72-73), las cortes o
tribunales constitucionales representan una extension de la actividad jurisdiccional del
Estado. A inicios del presente trabajo se dedicé un espacio adecuado para desarrollar la
nocion de la jurisdiccion constitucional, la cual es distinta a la jurisdiccion ordinaria debido
a la calidad sui generis de la Constitucién como norma que tiene vocacion de delimitar al
poder politico y estatal. En tal oportunidad la concentracion del esfuerzo para desarrollar tal
nocion no vio necesaria la distincion entre el ejercicio de jurisdiccion por parte del Poder
Judicial ni del Tribunal Constitucional, debido a que seguidamente correspondia realizar un
andlisis del control constitucional sistemético, sea este de forma difusa o; de forma
concentrada. A la vista del desarrollo alcanzado hasta ahora, es adecuado realizar la
distincion entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional.

El desarrollo del Poder Judicial por la Constitucién comienza con un principio politico
directo en el articulo 138°: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial”. Mientras tanto, el Tribunal Constitucional se presenta con un
enunciado afirmativo exponiendo concretamente su funcion: “El Tribunal Constitucional es

el 6rgano de control de la constitucion” (articulo 201°).

4 Expediente 00047-2004-Al/TC, fundamento 33

62



En primer lugar, de acuerdo con el texto, la potestad de administrar justicia “emana del
pueblo”; pero el concepto del Poder Judicial la antecede, ya que es el 6rgano en el que se
delega tal potestad. Este es un drgano que precede a la Constitucion; es uno de los tres
poderes originales del Estado. Por el contrario, el Tribunal Constitucional tiene
necesariamente que ser presentado por su texto para que pueda tener espacio en el
ordenamiento juridico como un organismo constitucionalmente auténomo. No representa en
si mismo funcién alguna ni tampoco tiene asidero en la voluntad popular, aun cuando
politicamente la composicion de sus miembros se realice mediante la representacion
democratica indirecta por medio del acuerdo de los parlamentarios. Esta designacion solo
legitima el ejercicio de sus magistrados; pero no, en si misma, el funcionamiento del

Tribunal.

Al ser ambos o6rganos de naturaleza jurisdiccional, se encuentran vinculados a la
observacion de reglas del Derecho Procesal General para poder dilucidar la materia sujeta a
controversia con total objetividad para las partes. En ello hay que encontrar coincidencia. Si
ambos tienen competencia para emitir pronunciamientos versados en la jurisdiccion
constitucional, es necesario y adecuado que de antemano se tengan claras las reglas bajo las
cuales la controversia sera puesta en un debate objetivo y racionalizado y equitativo para las

partes involucradas.

Ahora bien ¢entonces cual es la diferencia en el ejercicio de la jurisdiccion por parte del
Poder Judicial y del Tribunal Constitucional? Es necesario razonar la teoria desarrollada
sobre los fundamentos del modelo de control difuso y del control concentrado para encontrar

una respuesta a esta interrogante.

Como se advirtio lineas arriba, el objeto del primero es la administracién de justicia.
Para ello, haciendo una analogia de la justicia constitucional ejercida bajo un sistema de
control difuso, se requiere, como supuesto esencial, la existencia de un caso concreto para
que exista un pronunciamiento de parte del juez. En el ejercicio del control difuso no se
declara una hipotética ni abstracta inconstitucionalidad de una ley; sino de la aplicacion de
esta en un caso concreto (Furnish, 1990, pag. 27). La administracion de justicia por parte del
Poder Judicial como poder constituido implica la resolucion de conflictos sociales que han
de ser resueltos por el Estado con la finalidad de lograr el bienestar de los ciudadanos
(Caballero Juarez, 2001, pags. 2-5). Aqui se vislumbra, entonces, el propoésito de la

existencia del Poder Judicial como entidad originaria en la estructura del Estado: resolver
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los agravios que tengan los ciudadanos, sea entre ellos o contra otras agencias
gubernamentales, en una situacion que se considera conflictiva debido a la existencia de la

controversia que debe ser resuelta.

Ademas de lo sefialado precedentemente, debe considerarse el rol del Poder Judicial
desde el pardmetro del principio de separacion de poderes. El principal rol de las
constituciones escritas es el establecimiento de limites a las competencias de los poderes y
entidades del Estado. En el Poder Judicial, como se sefial0, recae dilucidar las controversias
creadas por la aplicacion de la normativa vigente considerando las situaciones y/o relaciones
juridicas que esta crea ¢Puede este, al considerar la inconstitucionalidad de una ley,
derogarla? De realizar tal accion se estaria cumpliendo una flagrante violacion a la
separacion de poderes. Por ello, mediante el sistema de control difuso se limita Gnicamente
a la inaplicacion de la ley en el caso concreto. Nunca tiene poder derogatorio de la norma.
Cuando el analisis de constitucionalidad Ilega hasta la Corte Suprema y esta se pronuncia
declarando inconstitucionalidad de la norma, esta Unicamente deja de aplicarse sin ser
retirada del sistema juridico. Tal es la caracteristica del stare decisis (Furnish, 1990, pag.
16). Para evitar esta paraddjica situacion en la cual una ley vigente puede ser ignorada por
los ciudadanos a la luz de la jurisprudencia, el juez debe considerar el control difuso de una
ley solo si este es de extrema necesidad para la resolucion del caso. Si ello no fuera

imperativo, debera aplicar el criterio del derecho general (Furnish, 1990, pag. 26).

El Tribunal Constitucional, por su parte, ejerce el control directo de la Constitucion. Este
organismo no es originario de la estructura del Estado; sino una concepcion derivada del
pensamiento kelseniano que considera a la Constitucion como la norma fundamental que
valida al resto de normas juridicas. Teniendo esto presente, la pertenencia de una norma al
sistema juridico puede ser analizada por el Tribunal Constitucional de forma abstracta sin
necesidad de recurrir a la casuistica. La manera mediante la cual se realiza tal interpretacion

serd detallada mas adelante.

Como se estudio anteriormente, el Poder Judicial, a pesar de contar con el respaldo de la
majestad que le inviste la Constitucion por ser un poder originario del Estado, no puede
inmiscuirse en la labor del legislador para poder depurar el ordenamiento juridico respecto
de normas cuya aplicacion, por medio de la interpretacion realizada en su seno, es reconocida

como inconstitucional ;Como podria entonces tolerar la norma fundamental la vigencia de
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normas que son contrarias a estas, aun cuando en la practica se han declarado como

invalidas?

De acuerdo con la perspectiva kelseniana, el sistema juridico se compone de normas
validas que obtienen su validez de manera formal a través de otra norma, que es considerada
“superior”. Adicionalmente, se puede presuponer de manera informal la validez de una
norma cuando esta tiene eficacia; es decir: cuando la norma es aplicada en el mundo real
(Ugarte Godoy, 1995, pag. 112). Entonces, hay dos maneras mediante las cuales se puede

estimar como vélida a una norma:

) Sea mediante la conformidad de una norma superior que le otorga validez o;

i) Presuponerla como valida por el hecho que produce efectos.

Considero que satisfacerse con la segunda postura deberia ser solo el punto de partida
para afirmar la validez de una norma y seria la razén por la cual se presume toda norma
vigente como valida solo hasta que un acto jurisdiccional declare su invalidez (Rubio Correa,
2017, pag. 31). Si una norma no se encuentra validada por otra de rango superior, se iria en
contra de la existencia del propio orden juridico y orden social. En estas circunstancias el
arbitrio de la conducta del legislador se transformaria en la fuente de Derecho y ya no la
norma fundamental (Ugarte Godoy, 1995, pags. 112-113). Es por esta razon que el sistema
juridico debe depurar a las normas que son invalidas por bien de la sociedad. Como el Poder
Judicial no puede realizar dicha funcion sin alterar el equilibrio de poderes, es necesario que
lo haga un organismo constitucionalmente autonomo con jurisdiccion suficiente para emitir

dicho pronunciamiento.

El rol del Tribunal Constitucional no solamente se limita a enunciar la
inconstitucionalidad de las normas de rango legal ni de las sentencias judiciales; sino,
también, se le ha asignado la funcion de arbitrar — dirimir controversias — entre los poderes
del Estado y los organismos constitucionalmente auténomos. La normativa en general es una
de las manifestaciones del poder estatal y como este puede transformar la vida social. Si bien
se da por sentado que en la declaracion de un Estado Democratico de Derecho la
Constitucidn garantiza que quienes ejerzan el poder publico lo haran respetando los derechos
otorgados a favor de los ciudadanos y que este sera dentro del marco de competencias

asignadas, no es menos cierto ni realista considerar que el legislador y los funcionarios
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publicos pueden causar injusticias al amparo de la ley o lo que creen interpretar de esta
(Alexander & Frederich, 1997).

Si bien Kelsen propugnaba por la pureza del Derecho como una ciencia independiente
de cuestiones no juridicas como la moral o la ética, en Gltima instancia, la figura del Tribunal
Constitucional ha importado no solamente la validacion de las normas infra constitucionales
en base tal postura; sino que también se ha visto influida por la corriente iusnaturalista de la
politica juridica (Lopez Murcia, 2005). Esta postura fue impulsada a raiz de la conmocion
social que provocaron los eventos que llevaron a cabo y se perpetraron en la Segunda Guerra
Mundial. No es sostenible que la legislacion se considere valida desde un plano formal solo
por su satisfaccion con una Constitucion que pretende ser modificada por quien ejerce el
poder®. Si fuera solo por tal consideracion, podria retomarse al problema de los “injustos
legales”. MINKKINNEN, citado por Lopez Murcia (2005, pégs. 269-270), describe que
cuando la ley, que en el fondo es idealmente concebida como una manera de construir una
solucién a problemas sociales, se vuelve injusta y agrava tales problemas por su puesta en
practica, entonces no constituye verdadero Derecho. Se produce una antinomia entre una

norma positiva frente a un principio natural“®.

No es coincidencia, entonces, que los tribunales constitucionales hayan resurgido como
asunto de discusion juridica y politica cuando se configuro el nuevo orden mundial tras las
violaciones a los derechos humanos cometidos por los regimenes totalitarios. CERVANTES
(1996, pags. 359-366) refiere que a inicios del S. XX los esfuerzos por impulsarlos fueron
timidos. En la Alemania de entreguerras (1919) la Corte Estatal de Justicia del Reich no tenia
dentro de sus funciones garantizar la vigencia del sistema federal del pais. En lItalia, el
Estatuto Albertino no contenia provisiones procesales para garantizar su cumplimiento, lo
que aprovecho el fascismo para empoderar al Gran Consejo. En la Segunda Republica
Espariola el espiritu del Tribunal de Garantias Constitucionales (1931) vislumbraba mejor
que el de sus pares regionales; pero en su vida institucional sucumbid, al igual que luego lo

haria nuestro propio Tribunal de 1979, a las cargas y compromisos politicos que se le

4 Recapitulemos que la Ley Habilitante de 1933 le daba poder, me atreveria a sugerir, de nivel constitucional
al Canciller (personalizado en la figura de Adolf Hitler) para que pueda legislar de forma irrestricta, aun si
originalmente la constitucion alemana tenia mandato en contrario; por lo que, en puridad, modificaba su
aplicacion en virtud de un poder supralegal. ™

46 En aras de obtener reparacion por la injusticia creada por el aparato del régimen nazi y sustentada mediante

instrumentos legales, se vio la causa conocida como el “juicio de los jueces” (“The United States of America
v. Josef Altstotter et al.” - 1947). El rol del jurista nunca habia estado tan manchado ni en desgracia.
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impusieron para poder ejercer la defensa del orden constitucional. El nefasto escenario
politico que antecedié a la década de 1940 fue un punto de quiebre y motivo de reflexién
sobre la naturaleza de su funcionamiento. La experiencia de las dictaduras latinoamericanas

bien puede ser una extrapolacion de la situacion descrita.

Para que no se repitan los excesos del poder que caracterizaron la primera mitad del siglo
pasado, es necesario que el Tribunal Constitucional, que ya es un 6rgano independiente y
con el mismo poder constituido que el resto de los poderes originarios del Estado, no
solamente se encargue de ratificar la validez de las normas juridicas a la luz de la
Constitucion. La legislacion solo es una manera en la que se materializa el ejercicio del poder
en el mundo real; pero ella solo es una arista dentro de un esquema mas grande en la
actuacion de las entidades estatales. Es por ello que su jurisdiccion debe apuntar por evaluar

el ejercicio de tal poder cuando este es cuestionado.

A través del fundamento 33 del caso llevado a instancias de don José Claver Nina-Quispe
Hernandez a nombre del Gobierno Regional de San Martin, el Tribunal Constitucional

enfatizé que:

“Sin embargo, con igual enfasis debe tenerse presente que en el ambito de las
competencias y funciones que el Poder Constituyente le encomendé si ocupa un lugar
privilegiado. En efecto, asi como el Congreso de la Republica cuando ejerce su funcion
legislativa o la funcion contralora del Poder Ejecutivo, tiene primacia sobre los otros
poderes u 6rganos constitucionales, de igual manera solo el Tribunal Constitucional, en
sede jurisdiccional, declara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas
con rango de ley con efectos generales para todos, conforme al articulo 204.° de la
Constitucion, y resuelve los casos relativos a derechos constitucionales, confiriéndole el
sistema juridico una primacia a traves del precedente de la jurisdiccion constitucional
(51). De ahi que en el ambito de sus competencias, el Tribunal Constitucional es
un primus inter pares en relacion a los Poderes del Estado y los demas drganos

constitucionales.”
(El resaltado es agregado)

La capacidad de ponerse al mismo nivel respecto de los poderes y organismos
constitucionalmente autonomos del Estado para resolver las diferencias de estos a la luz de

aplicacion de los preceptos de la Constitucion establece una relacion politica que nunca
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podria ser resuelta si esta se abordase en el Poder Judicial sin alterar la separacion de poderes
(Landa Arroyo, 2011, padg. 44). La intervencion del Tribunal no debe entenderse
incompatible con este principio; sino, por el contrario, debe considerarse como un medio a
través del cual los poderes y organismos constituidos pueden resolver sus diferencias de

forma institucionalizada en aras de mantener el equilibrio esperado en el Estado de Derecho.

Pese a que el Tribunal Constitucional se vea frente al umbral donde se desarrolla la
politica nacional a raiz de la interaccion de los poderes estatales, este no puede actuar de
forma subjetiva bajo el calculo de sus magistrados. En una anterior oportunidad, a proposito
del cuestionamiento de la legitimidad de la Constitucion de 1993, los magistrados
constitucionales se pronunciaron indicando que si los demandantes sustrajesen tal texto, el
Colegiado Unicamente podria emitir un fallo a la luz de su conciencia, situacién que es
deleznable y propia de una autocracia®’. Mediante el uso de criterios y métodos juridicos,
ademas del soporte de mecanismos formales sobre el control del proceso, el Tribunal
Constitucional obtiene la legitimidad derivada por la Constitucion para resolver los
conflictos creados por el ejercicio del poder y garantiza que por el ejercicio de tal poder no

se desvirtuen sus postulados (Garcia-Pelayo, 2014, pag. 30).

5.3 Como intérprete de la Constitucion

El Tribunal Constitucional ha sido concebido idealmente como un érgano de control del
ejercicio del ius imperium del Estado por los poderes y organismos constitucionalmente
autonomos (art. 201° de la Constitucion). Adicionalmente a tal labor se le reconoce la
consideracion como el 6rgano supremo de interpretacion constitucional (art. 1° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional). Anteriormente se le ha reconocido la cualidad de ser
un organo jurisdiccional, capaz de emitir un pronunciamiento oficial y vinculante sobre cuél
es el Estado de Derecho Constitucional desarrollado por la norma fundamental. Para lograr

este objetivo, el 6rgano debe actuar de forma colegiada de acuerdo con métodos en los que

47 Véase la sentencia recaida en el expediente 014-2003-Al/TC, seguido por Alberto Borea Odria y mas de
5,000 ciudadanos contra el denominado “documento promulgado el 29 de diciembre de 1993 con el titulo de
Constitucion Politica del Pert” (sic). Fundamento 22

“[S]i este Tribunal Constitucional obrase como lo solicitan los recurrentes, el parametro con el cual tendria que
juzgarse a la Constitucion de 1993 no podria ser otro que los propios criterios subjetivos de quienes integramos
este Colegiado.

Al no encontrarse preestablecidos dichos criterios, es decir, al no mostrarse objetivados, sino depender de lo
que, a nuestro juicio, puede ser lo bueno o lo malo para el pais, la imposicién de una decision al respecto nos
devolveria en un solo acto oprobioso, propio del Estado absolutista, en la que la justicia se “administraba” no
sobre la base de una ley, sino conforme a los caprichos del monarca. (...).”
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sus magistrados deben coincidir y no, como se menciono en el parrafo anterior de acuerdo a

su subjetiva conciencia.

Es cierto que cada magistrado se encuentra influido por su posicién politica y filoséfica
sobre lo que la Constitucién debe ser (aludiendo el origen austriaco de la institucién). Dicha
influencia no debe construir un razonamiento decisivo sino cuenta con fundamento alguno
en los limites que impone el texto constitucional (Céceres Arce, 2014, pags. 243-247).
Después de todo, solo fijando dicho limite se puede garantizar la continuidad del criterio
institucional en particular y la conservacion del Estado Constitucional de Derecho en
general. El intérprete, independientemente del sistema de control en el cual se ejerza la
jurisdiccion constitucional considerar la naturaleza especial de la norma que va a interpretar

como lex superior (Quiroga Ledn A. , 2005, pags. 2-6).

La Constitucion no es un cuerpo 0 norma juridica como cualquier otra que se encuentre
en el ordenamiento juridico. Esta se encarga de validar la conformidad de las normas; pero
en si misma no tiene una norma formalizada que le otorgue validez. Aun asi, su mandato y
obligatoriedad se encuentran asumida en una norma suprema presupuestada otorgada por
un primer legislador (Ugarte Godoy, 1995, pags. 111-112). Tal situacion deja espacio para
que se realicen afirmaciones iuspositivistas consistentes en que desde su concepcion original
decimondnica, en la que solo representa los ideales de la Republica, la norma positiva
suprema se ha convertido en un verdadero puente entre el Derecho y la moral (Atieza
Rodriguez, 2008, pags. 200-203). Esto otorgaria una justificacion a la diferente estructura
de un mandato constitucional respecto del resto de aquellas de rango inferior. Mientras que
las ultimas tienen una clasica composicion entre un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica; los mandatos constitucionales generalmente adolecen de dicha estructura.

Tomemos algunos ejemplos:

a) Enunciado 1. - “El que mata a otro sera reprimido con pena privativa de la
libertad”

Podemos encontrar que el articulo 106° del Codigo Penal presenta como supuesto
de hecho el fenecimiento de una persona a manos de otra. La consecuencia
juridica consiste en que el encontrado responsable recibira una pena.

Esta norma es validada por lo dispuesto en los articulos 1°y 2° de la Constitucion,
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b)

en lo que atafie a la defensa de la vida del individuo. Pero ¢por qué es importante
realizar tal consideracion hacia el otro? ;Qué determina que ello sea valido para
ser incluido en el texto constitucional? ;Por qué no podemos matar, por ejemplo,
como respuesta ante crimenes contra el honor como antafio? Encontrariamos

respuesta en el principio de respeto por la vida y dignidad humana.

Enunciado 2. - “Las leyes tributarias rigen desde el dia siguiente de su

publicacion en el Diario Oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que

posterga su vigencia en todo o en parte.”

El supuesto de hecho de la Norma X del Titulo Preliminar del Codigo Tributario
anticipa la consideracién que tendré toda ley tributaria una vez que sea publicada.
Como consecuencia, su efecto como principio general sera el de surtir efecto al
dia siguiente de reproducido su texto en el Diario Oficial, a no ser que ella misma

proponga en distinto tiempo.

La validacién de una disposicion asi se produce por el articulo 103° de la
Constitucién, que enuncia que la aplicacion de la ley serd conforme a las
situaciones sociales esperadas al momento de su entrada en vigencia ;Qué impide
que el Estado, en uso de su soberania y conocido inmediatamente el texto, exija
que los derechos y deberes de la ley tengan efecto el mismo dia de su
publicacién? Bajo un criterio del principio de seguridad juridica, se entenderia

porqué se vuelve ddcil el ius imperium y potestad del érgano legislativo.

Como se puede apreciar, no es posible obtener un argumento proveniente de una norma
positiva que pueda justificar la validez de la Constitucion. Afirmar lo contrario seria
desconocer su supremacia para otorga merito a tal norma superior. Hay que concordar con
Kelsen en reconocer que las normas éticas ni morales no pueden tener la coaccion que gozan
las normas juridicas debido la subjetividad de su comprension (Ugarte Godoy, 1995, pag.
109). No obstante, también debe darse crédito a que, dentro del poder ilimitado del que goza
el Poder Constituyente, este ha positivizado tales normas a través de los principios que se
encuentran impregnados en el texto constitucional (Quiroga Ledn A. , 2005, pag. 3). Esto

hace particular a la Constitucion: es una norma juridica que se valida a si misma al acoger
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aspectos de la norma hipotética superior para crear un sistema del que dependeran otras

normas inferiores. Por ello, esta crea tanto al Estado como al ordenamiento juridico.

Para demostrar la coherencia del proyecto de Estado y del ordenamiento juridico
nacional se requiere la extraccion de los principios que el texto constitucional recoge sobre
estos. Debido a que no tienen una estructura juridica como el resto de las normas, la
interpretacion de la Constitucién es igualmente particular. No obstante, como refiere
ATIENZA (2008, pags. 207-209), lo mas importante de la interpretacion constitucional no
es el método interpretativo utilizado; sino su resultado. Aun asi, la teoria de interpretacion
debe ser exclusivamente conceptual y descriptiva, sin que esta se vea influida por ideologia

o doctrina. El constitucionalismo contemporaneo es una validez interna del Derecho.

5.3.1 Principios de interpretacion constitucional

El Poder Constituyente, a través del proceso deliberativo que dio lugar a la teoria
constitucional, ha tratado de impregnar al texto fundacional con principios politicos y
morales para que inspiren la actuacion del Estado que quiere crear. Asi, la Constitucion es
una norma tanto politica como juridica®. Esta especial consideracion reta al intérprete a

conseguir las siguientes finalidades (Quiroga Leon A. , 2005, pag. 5):

e Primera. — Permitir la préctica del orden constitucional;
e Segunda. — Integrar el orden constitucional;
e Tercera. — Controlar la regularidad de las normas y de los actos estatales;

e Cuarta. — Defender la férmula politica de la Constitucion.

Debido tal naturaleza, la temética de sus capitulos, titulos y hasta de sus articulos resulta

diversa: desde declaraciones sobre la libertad en general hasta las obligaciones del Presidente

48 Sentencia recaida en caso “Alberto Borea Odria y mas de 5,000 ciudadanos (...)”. Fundamento 2

“Es comun sefialar que una de las formas como se expresa esa singularidad tiene que ver con la doble
naturaleza. Asi, por un lado, en la medida que crea al Estado, organiza a los poderes publicos, les atribuye sus
competencias y permite la afirmacion de un proyecto sociopolitico, que es la encarnacion de los valores
comunitarios, la Constitucion es, prima facie, una norma politica. Ella, en efecto, es la expresion de todo lo
gue la nacion peruana fue, es y aspira a alcanzar como grupo colectivo.

Pero, de otro lado, también la Constitucién es una norma juridica. En efecto, si expresa la autorepresentacion
cultural de un pueblo, y refleja sus aspiraciones como nacién, una vez formado el Estado Constitucional de
Derecho, ella pasa a ocupar una posicion analoga a la que ocupaba su creador. En buena cuenta, en el Estado
Constitucional de Derecho, el status de Poder Constituyente, es decir, la representacion del pueblo
politicamente soberano, lo asumird la Constitucién, que de esta forma pasard a convertirse en la norma
juridicamente suprema.”
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de la Republica; desde la proteccion y promocién de derechos sociales hasta la funcién
parlamentaria ; Como se podria entender la coherencia de un texto tan diverso en su tematica
y abstracto en su proyeccion? ;Cual es la guia que debe seguir el orden infra constitucional
para no cometer incoherencias al momento de legislar? Si bien se afirma que el ordenamiento
juridico nace de la Constitucion, no es propio de esta regular a detalle todo aspecto y materia
que pueda ser de interés de la sociedad. Por ello, la coherencia del ordenamiento juridico v,
por comprension, de la Constitucion, debe realizarse a través de una interpretacion que

auspicie su vigencia real (Blume Fortini, 1996, pags. 167-169).

Es cierto que el Derecho general provee métodos de interpretacién adecuados para poder
comprender el propdésito de una norma y su aplicacion en el caso concreto; no obstante, se
recapitula que la Constitucion es una norma de particular naturaleza. En el caso “Lizana
Puelles” el Tribunal Constitucional advirtié6 que la interpretacion de la norma suprema es
igualmente especial®. La jurisprudencia del supremo intérprete ha explicado que la
interpretacion de las normas infra constitucionales se interpretan a la luz de la casuistica que
plantea una controversia para lograr su resolucion. Por el contrario, la interpretacion de las
normas constitucionales no solo atafie a la resolucién de la controversia planteada; sino que
debe mantener la coherencia de los principios constitucionales aun cuando estos no hayan
sido explicitamente invocados en la causa. Debido a su dimension politica como proyecto
nacional, seria poco productivo para la consecucion de tal fin la atomizacion de su
interpretacion a la casuistica (Blume Fortini, 1996, pags. 170-172). El solo hecho de
interpretar el texto constitucional a través de principios que le son propios ha de ser la
herramienta mediante la cual se vincula al poder contenido y organizado por en ella y
garantiza su adaptabilidad ante los cambios sociales.

A continuacion, se realizard un breve estudio de algunos de los principios de
interpretacion recogidos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Mediante su

comprension se busca aproximar el texto escrito con el sistema juridico — politico que

49 Sentencia recaida en el expediente 05854-2005-PA/TC, seguido por Pedro Andrés Lizana Puelles contra el
Jurado Nacional de Elecciones. Fundamento 12

“Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucién del Estado, debe reconocerse también la posibilidad de
gue sea objeto de interpretacién. No obstante, la particular estructura normativa de sus disposiciones que, a
diferencia de la gran mayoria de las leyes, no responden en su aplicacion a la légica subsuntiva (supuesto
normativo — subsuncién de hecho — consecuencia), exige que los métodos de interpretacion constitucional no
se agoten en aquellos criterios clasicos de interpretacion normativa (literal, teleol6gico, sistematico e histérico),
sino que abarquen, entre otros elementos, una serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez
constitucional.”
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pretende crear. A pesar de la necesaria y continua renovacion de la composicion del érgano
jurisdiccional, de forma institucional han servido como pardmetros de interpretacion practica

de la Constitucion.

5.3.1.1 Principio de Unidad de la Constitucion

La Constitucién es una norma integra. A pesar de delegar al legislador y a la
administracion publica la facultad de regular las materias y procesos que son enunciados en
su texto, no deja en si misma de ser la medida y el limite por el cual se elabora la normativa.
Debido a la riqueza del lenguaje humano en general, y de la lengua hispana en particular, tal
libertad otorgada a favor del legislador pudiera parecer un cheque en blanco. Asi, al tratar
de validar la actuacion del poder constituido sosteniéndose en la Constitucion, pudiera
considerarse, en un primer lugar, que esta da lugar a la generacion de antinomias. Tal es el
primer reto que debe atravesar la norma fundamental. Para ello, el intérprete debe considerar
que a pesar de tal aparente contradiccion producto de la perennidad del lenguaje escrito, los
principios constitucionales si concatenan coherencia de forma conjunta (Rubio Correa, 2017,
pag. 302).

Los principios que son extraidos del texto constitucional son la guia invisible que
sostiene el conjunto de su articulado. Ellos son los que, en Gltima instancia, validan su

significado como pacto social. Tomemos por ejemplo el contenido del articulo 3°:

“Articulo 3°- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los demés que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que
se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del

’

Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno.’

CARPIO MARCOS (2005) expresa que este enunciado es conocido en el Derecho
Comparado como “clausula de derechos no enumerados”. Esta se convierte en un vaso
comunicante entre los principios morales y éticos que inspiran a la Constitucién escrita con
el sistema que ya estd contenido en su texto. De esta manera se reafirma que los principios
son parte esencial de la norma hipotética superior y que estos sostienen en el fondo al orden

constitucional.

El texto de algunas de las disposiciones constitucionales pueden sustentar un caso de
controversia entre el ciudadano y el Estado o; entre los propios poderes del Estado. Por ello

el Tribunal Constitucional ha sido designado como intérprete competente. Para salvaguardar
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la plena vigencia de la Constitucién sin sacrificar una disposicion por sobre otra, debe
considerar el o los principios que son recogidos por la normativa invocada y pronunciarse
sobre su pertinencia al caso concreto. Asimismo, ello le permite advertir cudndo un caso
excepcional podria confrontarse con una politica de Estado. Considérese como ejemplo el
caso llevado por Yonhy Lescano Ancieta contra la Ley 26285°°, donde se armonizd la
politica constitucional respecto de la presencia de monopolios considerando una posicion
oficial derivada de la Constitucion a pesar del aparente conflicto de sus disposiciones sobre

la materia.

5.3.1.2 Principio de Concordancia Practica

La Constitucién es una norma que fue concebida para ser aplicada en su integridad.
Afirmar que es la lex superior resultaria un enunciado carente de veracidad si la fuerza
normativa de esta puede ser obviada o, peor adn, reducida (Marshall, 1803, pags. 178-179).
Esta nunca debe sacrificar sus disposiciones, valores, derechos o principios. El intérprete
constitucional, por el contrario, estd llamado a mejorar la manera mediante la cual, en
ejercicio de la jurisdiccion, puede mejorar su aplicacion en el mundo real a favor de la
sociedad (Blume Fortini, 1996, pag. 172). Si esto no fuese asi, si no se vieran reflejados sus
mandatos y preceptos, resultaria un texto vacio y sin fuerza alguna; como se expuso que

antafio consideraba el mundo occidental (con salvaguarda de la esfera anglosajona).

La jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en afirmar que los principios
constitucionales son perennes e inmutables: validos para todo tiempo y caso. De esta
continuidad depende la integridad del ordenamiento juridico®l. Al momento de emitir su

%0 Sentencia recaida en el expediente 005-2003-Al/TC, seguido por Yonhy y 64 congresistas contra los
articulos 1°, 2°, 3°y la Primera y Segunda Disposicién Transitoria Final de la Ley 26285. Fundamento 23

“Precisamente, la aparente antinomia denunciada por los demandantes, esto es, la probable contradiccion entre
el articulo 61° de la Constitucion y su Octava Disposicion Transitoria, en su segunda fraccién, es un tema que
debe resolverse empleando los criterios especificos de interpretacion constitucional (...).

Desde esta perspectiva, el operador jurisdiccional, al interpretar cada una de sus clausulas, no ha de entenderlas
como si cada una de ellas fuera compartimentos estancos o aislados, sino cuidando de que se preserve la unidad
de su conjunto y de sentido, cuyo nucleo basico lo constituyen las decisiones politicas fundamentales
expresadas por el Poder Constituyente. Por ello, ha de evitarse una interpretacion de la Constitucién que genere
superposicion de normas, normas contradictorias o redundantes.”

51 Véase la sentencia recaida en el expediente 015-2001-Al/TC (Acumulado), seguido por el Colegio de
Abogados de Ica y la Defensoria del Pueblo contra el Decreto de Urgencia 055-2001 y la Ley 27684.
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fallo frente a una controversia, el magistrado constitucional debe preferir el sentido que sea

mas coherente con la construccion de un Estado social y democréatico de derecho®?.

5.3.1.3 Principio de Interpretacion Creativa

La Constitucion es una norma que debe adaptarse a la realidad social sin dejar de lado la
identidad de su proyecto y aspiraciones politicas. Desde el inicio del movimiento
constitucional ha surgido el escepticismo sobre la obligatoriedad de esta hacia generaciones
futuras. JEFFERSON (1958), en correspondencia hacia Madison, plantea este pensamiento
que le invita a considerar y difundir en la joven nacidn norteamericana: “La tierra pertenece
a los vivos y no, a los muertos™2. Este concepto es desarrollado a la luz de las profundas
transformaciones sociales que empez6 a experimentar Francia de fines del S. XVIII, donde
el futuro primer Secretario de Estado fungia como embajador. Las instituciones y
pensamientos tradicionales como el feudalismo, el origen divino de la monarquia y los
privilegios de la vieja nobleza estaban siendo cuestionados por una nueva generacion de
fildsofos y politicos ¢Por qué los descendientes de una sociedad deberian verse obligados

por antiguos pactos realizados de antemano y sin su consentimiento?

Posteriormente, el también tercer Presidente de los EE. UU agudiz6 su razonamiento
explicando que, si bien las leyes ni las constituciones deben ser sujetas a frecuentes cambios,
tampoco pueden ser indiferentes al progreso del pensamiento humano. Conforme este Gltimo

avanza, la filosofia del derecho también debe ir a su ritmo®. EIl rol de la interpretacion

52 \/éase la sentencia recaida en el expediente 0008-2003-Al/TC, seguido por Roberto Nesta Brero y mas de
5,000 ciudadanos contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia 140-2001. Fundamentos 10 y 11.

“10. El Estado peruano definido por la Constitucion de 1993, presenta las caracteristicas basicas de Estado
social y democratico de derecho. Asi se concluye de un analisis conjunto de los articulos 3° y 43° de la Ley
Fundamental. (...)

11. El Estado social y democratico de derecho no obvia los principios y derechos basicos del Estado de derecho,
(...); antes bien, pretende conseguir su mayor efectividad, dotandolos de una base y un contenido material, a
partir del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias asiladas y contradictorias; sino dos términos
en aplicacion reciproca.”

5 “Parto de esta base, la cual considero que es evidente en si misma: ‘la tierra pertenece en usufructo a los
vivos’; que los muertos no tienen poder ni derechos sobre esta. La porcion que es ocupada por cualquier
individuo para si mismo cesa de serlo cuando aquel mismo cesa su ser y se revierte a la sociedad”. Traduccion
del inglés propia.

5 “No soy partidario de frecuentes cambios en la ley y constituciones, pero las leyes e instituciones deben ir
mano a mano con el progreso de la mente humana. Conforme se hace méas desarrollada, mas iluminada,
conforme nuevos descubrimientos son hechos, nuevas verdades descubiertas y los modales y opiniones
cambian, con los cambios de circunstancias, las instituciones deben avanzar para también mantener el paso del
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constitucional consiste en, por una parte, tomar el texto fundacional como un parametro
objetivo que previene al intérprete de la arbitrariedad. Por otro lado, dicha actividad también
sirve para adaptar el contenido y aplicacion de sus principios a los tiempos y politicas que
exige la contemporaneidad (Blume Fortini, 1996, pag. 173). Cada vez que el magistrado
interpreta la Constitucion se actualiza la comprension de su contenido. Después de todo, esa
es la acepcién del ejercicio de la iuris dictio. En palabras del Tribunal Constitucional
peruano: “El Estado democratico de Derecho estd, pues, sujeto a un plebiscito de todos los

dias”®®,

Es cierto que el texto de la Constitucidén, como norma suprema, depende de su vocacion
a la permanencia que de por si ya es imperativa en la proyeccion de todo tipo de norma. No
obstante, no resultaria adecuado que los magistrados del Tribunal Constitucional sean una
caja de resonancia respecto de la posicién de sus antecesores en aras de conservar una
aparente posicion institucional. Si bien la interpretacion es el mecanismo a través del cual se
puede poner en aplicacidn el texto a un caso concreto, siguiendo el pensamiento de Jefferson,
de reiterarse ciegamente los pronunciamientos pasados para un problema actual, se
restringiria el progreso de la sociedad y el pronunciamiento que una vez se creyo justo, se
volveria injusto a los ojos de los ciudadanos actuales (Sardon Taboada, 2011). Es cierto que
la jurisprudencia otorga seguridad al desarrollo constitucional, lo cual no es materia de
cuestionamiento. No obstante, cada magistrado debe asumir la trascendencia que puede
significar para la sociedad el cambio, ampliacion o incluso la nueva lectura de un concepto

que puede ser reconocido o estar implicito en el sistema constitucional®®.

tiempo. Podriamos también requerir que un hombre use el abrigo que le cabia cuando nifio al igual que a una
sociedad civilizada permanecer bajo el régimen de sus barbaros ancestros.” Traduccion del inglés propia.

JEFFERSON (1816). Thomas Jefferson to Samuel Kercheval. American History

URL.: http://www.let.rug.nl/usa/presidents/thomas-jefferson/letters-of-thomas-jefferson/jefl246.php
Consultado el 06.10.2021

55 Expediente 015-2001-Al/TC. Fundamento 13.

%6 \éase el voto singular de la magistrada Ledesma Narvaez en la sentencia recaida en el expediente 00006-
2019-CC/TC, seguido por el Poder Legislativo contra el Poder Ejecutivo, a propdsito de la disolucién del
primero el 30.09.2019. Fundamento 3.

“[E]xisten determinadas disposiciones en la Constitucion peruana que no tienen un contenido normativo
definitivo, sino un contenido normativo abierto, valorativo o indeterminado. Cuando nuestros constituyentes

redactaron el articulo 134 de la Constitucién de seguro que tenian la idea de los supuestos a los que se aplicaria
el texto elaborado, pero de seguro también que en dicho contexto era dificil imaginar el 100% de supuestos
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La creatividad no implica en si misma arbitrariedad. Si bien la acepcién proviene del
verbo “crear”, el texto constitucional es el material y molde a partir del cual los magistrados
proceden a adaptar el significado de un precepto cuando este no se encuentra claro en su
entendimiento. De acuerdo con RUBIO CORREA (2017, pags. 337-341), la facultad
creadora del intérprete debe estar orientada para privilegiar el contenido de los derechos

individuales y colectivos de forma armdnica con el Estado social y democrético de derecho.

5.3.1.4 Principio de Interpretacion Previsoria

El intérprete de la constitucion debe ser meticuloso y anticipar los posibles efectos que
pudiera tener la sentencia que fuera a ser expedida si se adopta un determinado
entendimiento por medio de la interpretacion. Esto es: si por medio de la exegética la
magistratura considerase que el efecto de aplicar la eventual sentencia se podria generar un

efecto gravoso en la sociedad o en el ordenamiento juridico (Blume Fortini, 1996, pag. 174).

A su turno, esto conlleva el siguiente problema: Si un criterio se encuentra ajustado a la
Constitucién, pero su aplicacion a futuro puede ser nocivo para el ordenamiento
constitucional ¢Se debe aplicar? La polémica conlleva a la consideracion de variables
extrajuridicas. SOSA SACIO (2011, pags. 110-111) considera que ni la aplicacion de las
normas constitucionales sustantivas ni las procesales para su aplicacion deben ser caldo de

cultivo para futuros problemas sociales e injusticias.

Los principales supuestos bajo los cuales se deberia asumir una posicién previsoria por
parte de la justicia constitucional consistirian en los siguientes (Sosa Sacio, 2011, pag. 110):

e Cuando se presenta un caso tragico. — Entiéndase por ello la generacion de un
problema complejo cuya resolucién no puede encontrarse de forma juridica que
evite el sacrificio de un valor fundamental tanto para el derecho como para la

moral.

e Cuando los aspectos procesales deben flexibilizarse. — Es cierto que el Derecho
Procesal sirve como medio de canalizacién de la controversia y que, cuando se

trata del Derecho Procesal Constitucional, ello implica canalizar una controversia

futuros que podian presentarse. Es por ello que en el afio 2020, 27 afios después de redactado dicho articulo,
aparece una realidad (los hechos del 30 de setiembre de 2019) que exige darle respuesta juridica (si esta
permitida, prohibida, obligada) basdndonos para ello en la interpretacion del citado articulo 134 de la Norma
Fundamental. (...).”
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sustentada en el ejercicio del poder. Entonces, esta rama sirve como medio para
defender la formula politica de la Constitucion (Quiroga Ledn A. , 2002, pags.
176-180). Sin embargo, pueden existir consideraciones por las cuales ante la
defensa de un mayor valor como lo son los principios materiales de la
Constitucidn, se permita la flexibilizacion de los aspectos procesales siempre que
ello no incida, claro est, en la indefension de una de las partes ni, especialmente,

en la consecucion de un resultado fundamentado en justicia.

Mas adelante se observara que mediante las sentencias interpretativas, manipulativas y/o
exhortativas el Tribunal modula el contenido de sus pronunciamientos o los efectos que
pudieran causar sus fallos. En ellas no solamente este 6rgano constitucional autdbnomo ejerce
su poder jurisdiccional para el caso concreto; sino que se proyecta hacia los poderes del
Estado para pronunciarse sobre qué aspectos deberian tenerse en cuenta para evitar que

vuelva a surgir un problema de indole similar.

5.3.1.5 Principio de Interpretacion Politica

La Constitucién es una norma elaborada a partir de pactos y valores politicos. Su
esfuerzo por contener, delimitar y racionalizar el poder puede verse comprometida por la
postura del intérprete. Debe recoger el sentir nacional antes que el del partido de turno.
(Blume Fortini, 1996, pags. 175-178)

El intérprete constitucional es consciente que la organizacion, estructura y
funcionamiento del Estado, asi como la relacion entre gobernantes y gobernados, son
aspectos gue son infranqueables dentro de la composicion de la Constitucion si esta ha de
servir como efectivo estatuto del poder y sus competencias. Para este efecto, el texto
constitucional presenta los siguientes tipos de reglas: de arquitectura y de distribucion
(Garcia Toma, 2003, pags. 197-198).

A través del primer tipo de regla se disefia el Estado tal como lo conocemos. Puede
considerarse que el mejor resumen sobre las caracteristicas politicas de la Republica del Pert
es el articulo 43° del texto constitucional: unitario e indivisible bajo un régimen democratico,
social, descentralizado, independiente y soberano bajo el principio de separacion de poderes.
El Tribunal Constitucional, en su calidad de organismo autonomo, tiene una posicion para
efectivizar la gobernabilidad y el correcto funcionamiento del Estado como cuerpo politico
(Garcia Toma, 2003, pag. 202).
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El segundo tipo consiste en la division de poderes y asignacion de facultades segun la
forma de gobierno: semi presidencialista. Es de notar la inspiracién que el principio de
separacion de poderes ejerce sobre esta regla. En caso de verse comprometido, aun cuando
del propio texto de la Constitucion pueda inferir disposiciones que puedan comprometer la
separacion de poderes, el Tribunal, al interpretarlo, podra corregir situaciones de antinomia
entre normas constitucionales en aras de mantener el cumplimiento de tal principio (Rubio
Correa, 2017, pag. 291)

5.3.1.6 Principio de Correccién Funcional

Los problemas constitucionales surgen por el ejercicio del poder unitario del Estado por
parte de los drganos que la Constitucion desarrolla. En teoria, ello no deberia ocurrir si se
tiene en cuenta que la principal funcion de la norma fundamental es la delimitacion del
Poder. No obstante, es labor del Tribunal Constitucional advertir las situaciones en las cuales

el poder se desvia del cauce propuesto politicamente (Quiroga Ledn A. , 2005, pag. 11).

De acuerdo con HESSE, referido por SOSA SACIO (2011, pags. 105-106), este
principio es un mandato al intérprete constitucional. EI hecho que este se encargue de dirimir
en la delimitacion de competencias de los 6rganos del Estado no lo convierte en un érgano
al que se le subordinen ni tampoco en un nuevo legislador que establezca nuevas funciones
ajenas a las previstas por el ordenamiento normativo. Por el contrario, este no puede sino
garantizar el pleno funcionamiento de los pesos y contrapesos propuestos de antemano por
la Constitucion. Es adecuado sefialar que ya el Tribunal Constitucional peruano ha

reconocido tal funcion a través de la jurisprudencia:

“El principio de correccion funcional (...) exige al juez constitucional que, al
realizar su labor de interpretacion, no desvirtde las funciones y competencias que el
Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que
el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los

derechos fundamentales, se encuentre garantizado ™’ .

5.3.2 Las sentencias del Tribunal Constitucional
No considero que podria omitirse como parte del presente trabajo, cuyo objeto de estudio

es el Tribunal Constitucional, el desarrollo de un apartado pertinente al analisis de los efectos

57 Caso “Lizana Puelles” fundamento 12.c
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de las sentencias que este emite pues son, después de todo, el instrumento juridico a través
del cual esta entidad se comunica con la sociedad, la politica y participa en la construccion
continua del Estado Constitucional de Derecho.

Al respecto, debe sefialarse que el Tribunal Constitucional tiene en alta estima a sus
resoluciones como para considerarlas como normas con rango legal. Después de todo, en sus
pronunciamientos se ha manifestado que el poder legislativo del Estado consiste en la
capacidad de crear, modificar, abrogar normas dentro de un Estado®®. Nétese que el
ejercicio de dicha atribucidn no solamente interesa el iter legislativo que ejerce el Congreso
de la Republica para con la ley. Otro tipo de entidades también pueden emitir normativa de
rango legal sin que por ello su producto final sea propiamente una ley. Téngase presente para
ello el ejercicio de poder legislativo que tienen los gobiernos locales y municipales para
emitir ordenanzas. Claro esta que el dispositivo emitido produce una norma de rango similar
a la ley, solo que se diferencia de ella en funcion a un criterio territorial. Del mismo modo,
si para el Tribunal Constitucional sus sentencias tienen la capacidad de incidir en los efectos

de otras normas, como se vera mas adelante, estas tienen, por lo tanto, poder legislativo.

RUBIO CORREA (2017, pégs. 17-20) dirime explicitamente de la conclusion
anteriormente arribada y considera que, si bien el Tribunal efectivamente tiene la capacidad
de incidir en la aplicacion de otras normas, esto no se realiza por el poder legislativo del
Estado; sino debido a la estima que se le ha dado a la jurisprudencia como fuente de derecho

en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Es bastante conocido el rol de la jurisprudencia que es creada por los tribunales y cortes
y cdmo a través de la creacion de criterios que crean lineamientos para fallos futuros sobre
situaciones similares o andlogas otorga seguridad juridica en la resolucién de problemas. En
palabras del Tribunal Constitucional, una caracteristica que comparte con el Poder Judicial
radica en que ambos son 6rganos resolutivos de conflictos e intermediarios entre las partes
enfrentadas para lograr tal resultado final®®. La necesidad de contar a la jurisprudencia entre
las fuentes del derecho tiene asidero en lo dispuesto por el numeral 8 del articulo 139 de la
Constitucion: cuando la ley no es un instrumento suficientemente satisfactorio para lograr la

justicia, debe recurrirse a los principios generales del derecho o al derecho consuetudinario

%8 Caso “Yonhy Lescano”. Fundamento 5.

59 Caso “Nina-Quispe”. Fundamento 32.
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(common law). Entonces, si a través del ejercicio de la iuris dictio (“lo que se dijo del
derecho”) la sociedad ha aprendido lecciones sobre cémo se aplica el derecho; en deficiencia
de la ley se puede recurrir a la iuris prudens (“lo que se sabe del derecho”) como almacén

de conocimiento del derecho para volver a aplicarlo a un caso concreto similar u analogo®.

Con las consideraciones anteriores, es necesario exponer como actda el Tribunal en la
creacion de derecho y como actor social en el Estado de Derecho Constitucional dentro de
su competencia. A continuacion, se realizara un andlisis sobre los efectos de las sentencias

que puede emitir el Tribunal a la luz de su jurisprudencia®:,

A) De acuerdo con la operacion de aplicacién de la norma

A.1.Sentencias de especie

Son de indole declarativo debido a que el magistrado constitucional se limita a aplicar
directamente al caso concreto una norma constitucional que no amerita ser interpretada
debido a su caracter operativo. Anteriormente QUIROGA LEON (2005, pag. 4), refirié que
no necesariamente el ejercicio de la jurisdiccion importa la interpretacion de la Constitucion.
En situaciones en las que no haya contenido novedoso sobre la norma a ser aplicada, se
realizard, en el mejor de los casos, una actualizacion de la misma al ser puesta nuevamente

en préactica en la realidad politico-social.

A.2.Sentencias de principio

Esta tipologia tiene vocacion para crear jurisprudencia vinculante debido a que para
su conformacion se ha debido realizar la interpretacion del sentido y alcance de una norma
constitucional que, por su enunciado como principio, no es de aplicacion operativa. Debido
a que el intérprete ha determinado la forma mediante la cual se pone en aplicacion tal
principio, sirve para entender mejor la resolucion del conflicto aparente de normas y superar
una laguna juridica que pueda haberse considerado.

A diferencia de aquellas de simple especie, la actividad jurisdiccional
verdaderamente ha importado una reflexion sobre el sentido de la norma y la voluntad de la

Constitucién como cuerpo normativo (o la del legislador constituyente como operador

% |bid. Fundamentos 35 y 36.
61 Véase el caso planteado por el Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo en el expediente 004-2004-CC/TC.

Conflicto de competencia interpuesto a proposito de la conformacion del Proyecto de Ley Anual del Sector
Publico para el afio 2005. Fundamentos 2 a 4.
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politico). Se busca en ellas obtener una coherencia sistematica, sentido y finalidad sobre
porqué pueden desprenderse obligaciones juridicas (Quiroga Ledn A. , 2005, pags. 5-6). Es
a partir de tal proceso cognitivo dirigido a entender mejor la esencia de la Constitucién como
norma que positiviza los principios que ha visto conveniente recoger que se realiza un mejor
estudio del contenido de algunos aspectos de nuestro ordenamiento juridico.

B) De acuerdo con el sentido del pronunciamiento

B.1.Sentencias desestimativas

El rol méas trascendente del intérprete constitucional, especialmente en un sistema de
control concentrado, podria resultar del ejercicio de un legislador negativo (Cervantes, 1996,
pag. 379). La principal funcion constitucional que tiene el legislador, el congresista de la
Republica, consiste en desarrollar normas de rango legal para poder articular soluciones ante
problemas o situaciones sociales vigentes (o anticiparse a su surgimiento). No obstante, tal
producto (la ley) puede ver truncada su continuidad si el Tribunal Constitucional encuentra
razones suficientes para considerar su contrariedad a la Constitucién, lo cual invalida su
continuidad formal. Ello crea una situacion en la cual, paradéjicamente, el magistrado retira
del ordenamiento juridico el instrumento a través del cual el Legislativo planteaba mejorar
la eficiencia y/o la justicia en la sociedad. Como podia temer el constituyente Chirinos Soto
de acuerdo a intervencidn desarrollada en un capitulo anterior del presente trabajo, un 6rgano
colegiado que no goza de la voluntad popular de forma directa podria opacar (y, Si es que se
considerase, obstruir) al principal 6rgano legislativo electo por medio de la democracia
directa. Se convertiria, de forma no oficialmente, en el Cuarto Poder que consideraba
SAGUES, dentro del trabajo de CERVANTES (1996, pag. 377). Lo particular de esta
funcion se agrava al considerar que la norma declarada como inconstitucional es retirada del
sistema juridico sin que se emita inmediatamente otra en su reemplazo para dar solucién al
problema para el cual estaba concebida.

Este rol es igualmente considerado en los sistemas de control difuso. FURNISH
(1990, pags. 29-30) ha enunciado que una de las limitaciones con las que cuenta la judicial
review en los Estados Unidos de América consiste en la fuerte tendencia a no declarar la
anulacion de una ley por su inconstitucionalidad. Aun cuando los 9 justices de la Corte
Suprema federal consideren a conciencia la inconstitucionalidad de una ley, estos tienen
presente que fuera del Congreso no hay otro érgano capaz de emitir la pieza legislativa que
podria ser anulada; por lo que, si solo el Congreso tuvo la iniciativa de crearla considerandola

valida a la luz de la Constitucion el Poder Judicial no deberia porqué cuestionar a tal extremo
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la pertinencia de la normativa como para tomar partido por su anulacion. Es por ello que el
andlisis de la norma aplicada a un caso concreto solo se dara a nivel constitucional en una
situacion de ultima ratio (pag. 26).

Considerando lo anterior, el Tribunal Constitucional peruano no es partidario de
declarar la inconstitucionalidad de una norma y, por el contrario, presume iuris tantum que
toda norma emitida se encuentra conforme a la Constitucion. En ese sentido, la sentencia
emitida generalmente serd expresada en términos formales de improcedencia o;
pronunciandose en el fondo declarando la pretension como infundada. No obstante, este
parecer no debe ser un desincentivo para plantear controversias ante tal 6rgano jurisdiccional
pues, como se vera mas adelante, cuando este debe considerar como fundado el proceso,
surgen verdaderas lecciones en materia constitucional, legislativa y hasta politica.

B.1.1. Por rechazo simple

Como recientemente se ha mencionado, el Tribunal Constitucional no es partidario
de pronunciarse a favor de reconocer un aspecto inconstitucional de la norma cuya aplicacion
es materia de controversia. En ese sentido, especialmente si esta es de tipo operativo,
rechazara la demanda presentada contra una parte o la integridad de una ley o norma con
rango legal cuando la exégesis de la Constitucion sea clara en su aplicacion.

B.1.2. Por sentido interpretativo

Es cierto que el origen de una controversia de toda indole surge debido a que hay dos
partes enfrentadas acerca de su propia vision sobre el planteamiento de una determinada
situacion, sea por la relacion de hechos o por la aplicacion del derecho. Es una cuestion de
perspectiva y conciencia en la cual un tercero debe dirimir, sea de manera judicial o arbitral.
En lo que importa a este trabajo, tal tercero es el 6rgano colegiado compuesto por los
magistrados del Tribunal Constitucional.

El sistema juridico tiene que aspirar a tener una concordancia practica, ello fue
desarrollado anteriormente. Ahora bien, la legislacion es el medio directo a través del cual
los bienes juridicamente tutelados a nivel constitucional son regulados para su observacion
y cumplimiento por la sociedad. Es deber del magistrado lograr que, en caso de duda, se
realice una coordinacion adecuada entre tales bienes cuando estos se presentan en una
aparente antinomia (Quiroga Leon A. , 2005, pag. 15). Por ello, si bien puede existir una
interpretacion a la ley mediante la cual el demandante puede considerar que se viola la
Constitucion; el Tribunal no puede tampoco dejar de estimar que, al amparo de la presuncion

de constitucionalidad de la norma, hay otra manera de interpretar la misma norma que si sea
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acorde a esta, validando asi su pertenencia al sistema juridico. Ello es ilustrado por

FURNISH (1990, pag. 30), recogiendo un ejemplo de Cooley, de la siguiente manera:

Un congresista lucha contra un proyecto de ley pues estima a conciencia que la

futura norma es contraria a la Constitucion. No obstante, el proyecto es aprobado

y se convierte en ley.

e Tal legislador es designado como miembro de la Corte Suprema y recibe un caso
en el que se debe determinar la constitucionalidad de tal ley.

e Aun cuando la opinion del exlegislador (ahora vocal) no ha cambiado respecto
de tal ley, tiene como deber sostener la validez de la misma.

e Debe preguntarse: “;Puede haber tenido alguna razén para creer en su

constitucionalidad la mayoria legislativa que voté a favor de la ley?”

e De ser lo anterior afirmativo, se confirma la validez de la ley.

B.2. Sentencias estimativas

Si bien la repercusion de considerar la inconstitucionalidad de una norma de rango
legal puede alterar el funcionamiento del orden juridico, no por ello el Tribunal
Constitucional debe renunciar a su rol de control para considerar fundada la pretension,
defender la constitucionalidad y estimar la expulsion de una disposicion legal que colisiona
con otra de nivel, principio o valor constitucional. La norma suprema le ha otorgado una
posiciéon privilegiada, mas no exclusiva, para realizar la defensa de la Constitucion. A través
de la organizacién del sistema de justicia constitucional se reconoce la supremacia de sus
pronunciamientos, a los que debe someterse todo poder plblico y ciudadano.5?

Debido a su especial efecto y por el ejercicio de jurisdiccion de legislador negativo,
la tipologia de este tipo de sentencias reviste de especial complejidad por la especial
actuacion que debe realizar el colegiado de magistrados.

B.2.1. Sentencias de simple anulacion

En este tipo de sentencias se ha analizado que efectivamente todo o parte de una

norma se encuentra en contrariedad con el sistema desarrollado por la Constitucion. El

Tribunal no tiene otro remedio que, al atestiguar esta situacion, declarar la

62 Véanse los expedientes acumulados 0020-2005-PI/TC y 0021-2005/TC. El Presidente de la Republica
contra los Gobiernos Regionales de Cusco y de Huanuco (sobre diversa legislacion regional acerca de la
legalidad de la produccidn de la hoja de coca). Fundamentos a 156 a159.
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inconstitucionalidad de aquello que estime pertinente anular, salvaguardando y manteniendo
la presuncion de constitucionalidad de aquello en lo que no ha ponderado ni interpretado
como inconstitucional. En caso extremo, resulta pertinente la anulacion total de una norma®.
B.2.2. Sentencia interpretativa propiamente dicha

Al igual que lo sefialado en el caso en que una sentencia puede rechazar la pretension
de control constitucional por el hecho de que el Tribunal Constitucional entiende el
dispositivo impugnado reviste de un sentido que si es compatible con el resto del
ordenamiento, pese a que inicialmente el demandante no lo entendié asi, del mismo modo
puede considerarse que existen interpretaciones erroneas gque crean una nueva norma donde
antes no la hubo. Es la nueva norma, aquella detectada por el demandante, la que ocasiona
que el dispositivo legal de la cual se sustenta colisione con la Constitucion. Es labor de la
magistratura detectar tal norma presumida a partir de la ley y expectorar a la primera del
entendimiento de la Gltima para que se supere la aparente antinomia.

En la jurisprudencia esta distincion ha sido explicita sobre este fendémeno a proposito
de los casos impulsados por Marcelino Tineo Silva®* y; Luis Alejandro Lobaton Donayre®.
En la primera realiz0 la diferencia entre “disposicion” como enunciado y “norma” como el
significado interpretado de este. En el ultimo caso aludido, se expreso sosteniendo que:

“[L]as sentencias interpretativas recaen normalmente sobre disposiciones ambiguas,
confusas o complejas, de las que se pueden extraer varios sentidos interpretativos, por
lo que corresponde al Tribunal Constitucional analizar la constitucionalidad, en
primer lugar, de la disposicidn; y, seguidamente, de todas aquellas normas que se
desprendan de la disposicion cuestionada con la finalidad de verificar cuales se
adecuan a la Constitucion y cuéles deben ser expulsadas del ordenamiento juridico.”
B.2.3. Sentencia interpretativa — manipulativa (normativa)
El Tribunal Constitucional no solamente actia como mero o estricto intérprete del

contenido normativo que le es expuesto en la casuistica que llega a sus salas. En la misma

83 Véase el caso planteado por la Defensoria del Pueblo contra la Municipalidad Distrital de Miraflores en el
expediente 0053-2004-Al/TC. Accion de Inconstitucionalidad contra diversas ordenanzas municipales
vinculadas a arbitrios frente a su violacion a principios constitucionales — tributarios.

84Expediente 00010-2002-Al/TC, contra los Decretos Leyes 25475, 25659, 25708 y 25880 (conocida como
“normativa antiterrorista”) fundamentos 34 y 35.

S5Expediente 0042-2004-Al/TC, contra el Poder Ejecutivo, a propdsito de la interpretacion del articulo 54°

del Decreto Legislativo 776 (“Ley de Tributacion Municipal”) y su aplicacion a los espectaculos taurinos.
Fundamento 18.
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manera en que es reacio a declarar la inconstitucionalidad total o parcial de una norma al
relegar tal medida como un Gltimo recurso, también es un operador juridico que, por medio
de la interpretacion, mejora la calidad normativa y enmienda la interpretacion que pueda
darsele a la ley para que esta sea conforme a la Constitucion siempre que el texto de la
primera se lo permita. Asi como el demandante puede haber creado una nueva norma
contraria a la Constitucion a raiz de la interpretacion de la disposicion legal; el Tribunal, en
su facultad interpretativa, también puede crear nuevas normas por medio del ejercicio de su
jurisdiccion. La nueva norma es interpretada a través de las operaciones ablativa y
reconstructiva.

Mediante la operacion ablativa, se realiza una “reduccién” de las expresiones que
pueden entenderse de la norma original para omitir aquel contenido que la haria
inconstitucional. Mediante la reconstructiva, por el contrario, se “adiciona” una expresion o
sentido de interpretacion que no aparece en el texto, de forma que sea mas coherente con su
aplicacion practica. LANDA ARROYO (2006, pags. 256-257), justifica que se realicen este
tipo de operaciones en el proceso interpretativo debido a que mediante estas se salvaguarda
el ordenamiento juridico de posibles lagunas o vacios normativos que pudieran subsistir y/o
reflotar como consecuencia de la expulsion de la norma legal de este. Por supuesto que con
esta funcion no se pretende suplantar al legislador original.

B.2.3.1. Sentencia reductora

Parte del texto de la norma con rango legal podria resultar contrario a la
constitucionalidad que a la que esta pretende ajustarse. No obstante, tal situacién puede ser
sorteada por el Tribunal Constitucional si este comprende qué parte del texto puede ser
omitida al momento de ser interpretado. De esta forma, se acorta el alcance de la
inconstitucionalidad detectada y solo se expulsa aquel aspecto, validando al resto de la
norma tal como pretendio el legislador.

Puede ejemplificarse esto con el caso presentado contra la Ley 26530%. Los
congresistas demandaron la inconstitucionalidad modificacion de la Ley de Politica
Nacional de la Poblacion (Decreto Legislativo 346) debido a que, a su entendimiento,
incluiria a la esterilizacion quirargica como método de planificacion familiar. Ello atentaria
contra la libertad personal por incapacitar de forma permanente al hombre en su ejercicio de

una paternidad responsable. Si texto del Decreto Legislativo 346 en original prohibia el

% Expediente 014-96-1/TC. 30 congresistas contra la Ley 26530.
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aborto y la esterilizacion como métodos de planificacion familiar y; la Ley 26530 elimina a
la esterilizacion dentro de tal lista de prohibiciones, entonces el Tribunal concluye que tal
eliminacién no es una promocion de tal medida por parte del Estado. Por el contrario, solo
es una herramienta que es puesta a eleccion del ciudadano. Entonces, si se reduce a que no
existe una norma tal que establezca la obligatoriedad de la esterilizacién, el asunto se declara
como improcedente®’ ya que la norma si es compatible con el derecho a la libertad de
eleccion.

B.2.3.2. Sentencia aditiva

A diferencia del caso anterior, la inconstitucionalidad de la ley podria ser
determinada, no por un lenguaje empleado por el legislador que podria dar lugar a
interpretaciones en las que el magistrado constitucional deba controlar mediante su
reduccion; sino, por el contrario, esta se debe ante una omision legislativa que hubiera
mejorado el sentido de la norma. Asi, el intérprete debe afiadir contenido a un texto
incompleto que le impide ser acorde a la Constitucion.

Puede tomarse como ejemplo el caso llevado adelante por Tineo Silva contra la
diversa legislacion antiterrorista. En ella, dentro de los multiples analisis que tuvo que
realizar el Tribunal Constitucional, se hizo uno especialmente para estudiar la conformidad
de la tipicidad de la accion penada prevista en el Decreto Ley 25475%. En ella, se debatia
sobre la consideracion de inconstitucionalidad de la tipicidad penal del delito de terrorismo
porque literalmente el articulo 2° de tal dispositivo legal establecia responsabilidad sobre “el
gue provoca, crea 0 mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la poblacion o en un
sector de ella”. Debido a que la responsabilidad objetiva es contraria a los limites de la
potestad punitiva del Estado, el Tribunal tuvo que reconocer que una interpretacion literal,
en verdad, es inconstitucional. No obstante, también afirmo que puede mantenerse una
interpretacion que si atribuye responsabilidad subjetiva: “El que (intencionalmente) (sic)
provoca, crea 0 mantiene (...)”. Por ello, la disposicion si puede tener un matiz

constitucional. Para rematar, concluy6 que realizar tal adicion mediante interpretacion no

67“FALLA

Declarando — dentro de la interpretacion precedente que no considera la “esterilizacién quirtrgica
irreversible”, como método de planificacion familiar, ni por tanto, autorizado por la ley impugnada, -
improcedente la demanda, por pretenderse en ella la derogacion de un precepto legal que, a juicio de este
Tribunal, no existe.”

% Expediente 00010-2002-Al/TC. Fundamentos 60 a 67.
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viola el principio de legalidad de la ley penal debido a que las sentencias que el Tribunal
Constitucional emite tienen valor de ley®® 7°.
B.2.3.3. Sentencia substitutiva

Si en los dos anteriores casos el intérprete debia resolver la inconstitucionalidad de
una norma a partir de la semantica que le era propia al dispositivo como unidad; mediante
una sentencia substitutiva se declara la inconstitucionalidad parcial de una parte de la norma
legal; pero también se dispone remplazar tal extremo mediante su conexion con otra
normativa ya existente en el ordenamiento juridico, como parte de la funcidn integradora del
Derecho.

Sobre este tema, puede referirse al caso creado por el Colegio de Abogados e Ica
contra la Ley 27684, a proposito del origen del pago de sumas de dinero bajo mandato
judicial™. EIl dispositivo sometido a control constitucional determinaba que “Unica y
exclusivamente” el Pliego Presupuestario en el que se generd una deuda cuya satisfaccion es
requerida judicialmente sera el pertinente para atenderla. No obstante, el Tribunal encontré
irrazonable la creacion de un limite a la capacidad de las entidades publicas para poder acatar
las sentencias del Poder Judicial. En ese extremo, se consider6 que el limite deducido por la
frase “dnica y exclusivamente” introducida por medio del articulo 42° de la ley cuestionada,
resulta inconstitucional. A pesar de ello, es valido afirmar que las deudas de la entidad deben
ser atendidas. A criterio de la sentencia, con la eliminacion de dicha frase no solo se permite
que el Pliego Presupuestal de origen de la deuda sea el competente; sino también, las partidas
presupuestales comunes a todos los pliegos’?.

B.2.3.4. Sentencia exhortativa

No siempre el Tribunal Constitucional, al momento de ejercer el control de la
constitucionalidad de las leyes se arroga para si la capacidad de modificar el ordenamiento
juridico mediante sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad de la norma y declarar

la fundamentacién de la demanda. El Tribunal es de la consideracion de que si nada dentro

69 «[E]ste Tribunal Constitucional debe sefialar que, en la nocién de ley, a la cual se refiere el principio de
legalidad penal, para reservar la determinacion de la hipdtesis del delito, incluso debe considerarse las
sentencias del Tribunal Constitucional que, por su propia naturaleza, tienen valor de ley”.

70 Esta consideracion fue refutada anteriormente por Marcial Rubio Correa en la introduccién de la presente
seccidn, donde el jurista la expuso como ejercicio de poder jurisdiccional, no del poder legislativo del Estado.
AUn asi, ambos poderes son fuente de derecho.

1 Expediente 015-2001-Al/TC

2 Fundamentos 40 y 41

88



de sus posibilidades puede evitar la sustraccion de la norma a ser anulada, entonces, dentro
del principio de colaboracion de poderes, invoca al verdadero poder normativo del Estado:
el Congreso de la Republica. Este tendra la posibilidad de emitir una nueva norma que debe
reemplazar a aquella que sera anulada para evitar el vacio normativo que se crearia con la
anulacion de la ley. A su turno, para no incurrir en tal situacion que dejaria en una situacion
precaria al derecho, la sentencia estimativa se abstendra de entrar en vigor en tanto que el
Poder Legislativo emite la norma que realizara el reemplazo. Al igual que la ley, la sentencia
entrara en una situacion de vacatio sententiae.

Un caso de esta especie fue realizado en el proceso impulsado por la Defensoria del
Pueblo contra diversa legislacion en materia de Justicia Militar”. Al considerarse que la
declaratoria de inconstitucionalidad de la normativa bajo la que se sentencié penalmente a
diverso personal castrense podria revivir procesos fenecidos por haber sido sustentados bajo
una legislacién reconocida como contraria a la Constitucién y a los derechos fundamentales
de caracter irrenunciable, corresponderia que el Poder Legislativo, en su mejor criterio, sea
la entidad encargada de disponer cdmo se encausaran procesalmente tales nuevos procesos
para los sentenciados por bajo jurisdiccion militar. Bajo dicha premisa, se declard la vacatio
sententiae por el plazo de 12 meses, computado a partir de la publicacién del fallo en el
diario oficial.

B.2.3.5. Sentencias estipulativas

A través de este tipo de sentencias, la jurisdiccion constitucional establece las
variables conceptuales y semanticas que seran utilizadas en la parte considerativa para
analizar y dar solucion a una controversia de indole constitucional.

Un ejemplo al respecto se presentd en el caso que importo a los gobiernos regionales
de Lambayeque y de Piura, a propoésito de la titularidad territorial de la Isla Lobos de Tierra™.
En ella, la primera regién demando la inconstitucionalidad de la ordenanza emitida por la
segunda para pretender la titularidad de la isla en disputa. EI Tribunal Constitucional
establecid claramente que la resolucion de la controversia puede darse si se consideran cuales
son las dimensiones de la competencia otorgada por la Constitucion para delimitar el
territorio nacional. Asi, en una dimension objetiva atribuye a la ley fijar los limites internos

del territorio nacional y; de forma subjetiva, al Congreso de la Republica. Teniendo en mente

3 Expediente 0023-2003-Al/TC. Fundamentos 88 a 92.

" Expediente 022-2003-Al/TC. Fundamento 3. Presidente [hoy, “Gobernador Regional”] del Gobierno
Regional de Lambayeque contra la Ordenanza Regional 016-2003/GRP-CR
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dichas variables, ni las ordenanzas expedidas por ambos gobiernos regionales ni los mapas
del Instituto Geogréfico Nacional tienen fundamento constitucional suficiente para sustentar
el reclamo territorial, aquella normativa sobre la materia es inconstitucional. Del mismo
modo, en ejercicio del principio de la funcion pacificadora se exhortd a los poderes
Legislativo y Ejecutivo para que intermedien en la resolucion politica de este asunto dentro
de sus competencias.
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6. EL ROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL CASO DE LA
VACANCIA PRESIDENCIAL DE 2020

Toda Constitucion importa una férmula politica debido a que a raiz de ella se
organiza el poder. Tal afirmacion ha sido expuesta en las secciones anteriores al sefialar el
papel del constitucionalismo, especialmente aquel que enfocado en el estudio de la
Constitucién como una norma. Es cierto que el hecho que esta tenga una forma escrita facilita
a comprender sus parametros; pero el estudio y alcance de esta es mas grande que el lenguaje
estipulado en sus disposiciones. La Constitucién escrita es una norma que se encuentra al
alcance de interpretacion de los distintos operadores juridicos en el seno del Estado. Gracias
aella, la delimitacion de sus competencias se encuentra definida a través del articulado sobre
la materia. No obstante, como todo producto del lenguaje, esta sujeta a interpretacion por el
receptor. Esto constituye el germen de los conflictos cuando el &mbito de competencia de
dos entidades se ve comprometido por la interpretacion de una de estas; sino es que acaso
de las dos. Entonces, surge la necesidad de un tercer actor para dirimir mediante el ejercicio
de la jurisdiccion.

Se han desarrollado a lo largo del presente trabajo los principales sistemas de control
de la constitucionalidad que actualmente existen en el mundo occidental. En el sistema
norteamericano o de control difuso, el Poder Judicial asume en su totalidad la jurisdiccién
suficiente para pronunciarse sobre el sentido de la Constitucion en base a la casuistica
planteada ante sus magistrados. Por su parte, en el sistema europeo o de control concentrado,
el Tribunal Constitucional se encuentra habilitado como un contralor negativo y en abstracto
sobre los actos emitidos por los 6rganos constitucionales, actuando en ese sentido como un
primus inter pares en la materia. En Francia el Consejo Constitucional, sin llegar a tener este
alcance, realiza una labor analoga y consultiva. Vistas las caracteristicas de cada uno de estos
sistemas, lo correcto es afirmar que en nuestro pais se produce un sistema de control paralelo
donde conviven tanto el control de la constitucionalidad de forma difusa como de tipo
concentrado (Blume Fortini, 1996).

Ahora bien, los sistemas de control de la constitucionalidad también se encuentran
sujetos a la formula politica que la Constitucién ha previsto para estos. Como en su
oportunidad se expuso, existio una propagacion de tribunales constitucionales en el mundo
occidental una vez que la Segunda Guerra Mundial fue superada. El trasfondo de ello tuvo
que ver con la volatilidad e inestabilidad suscitada en la vida politica de aquellas naciones

en los afios previos a las grandes guerras; por lo que se vio por conveniente tener un
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organismo que vigile el cumplimiento de los pactos constitucionales. Afortunadamente para
los Estados Unidos, aun con las consecuencias de la Guerra de Secesion (1861-1865), el
Miedo Rojo (“Red Scare”) del macartismo, el tenso debate en la era de las leyes Jim Crow
y el movimiento por los derechos civiles’® aquella potencia no ha presentado momentos de
flaqueza institucional en la misma magnitud que la mayoria del mundo occidental; por lo
que su Poder Judicial tuvo la suficiente capacidad para atender las diferencias politicas e
ideoldgicas dentro de la democracia.

El eje de las constituciones gira entorno al principio de separacion de poderes que
concibio, en primer lugar, la necesidad de contar con un texto escrito que asi lo asegure
(Carpentier, 2008, pags. 155-157). La Constitucién concentra la organizacion y define el
ejercicio del poder que la soberania del poder constituyente ha delegado a las instituciones
que ahi se encuentran desarrolladas con sus respectivos limites y competencias. Entonces, la
justicia constitucional tiene que velar por el respeto y por la organizacién de tal soberania y
su ejercicio. A su turno, el juez constitucional es el Gnico con competencia para poder zanjar
tales conflictos al dirimir entre las controversias planteadas por los 6rganos constitucionales
que plantean el litigio.

A partir de la teoria de la separacion de poderes puede construirse un problema para
la contraloria de la constitucionalidad: ¢ Cual es el limite del poder de injerencia de quien se
arroga la capacidad de interpretacion? Dentro de la concepcion clasica del Estado
constitucional tenemos como base a los tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Se
considera que los dos primeros se componen a través del proceso politico y deliberativo, por
lo que también se encargan de trazar el rumbo y politicas del gobierno nacional. El ultimo,
por su especializacion en el conocimiento del sistema juridico, se encarga de la resolucion

de controversias y es considerado como apolitico, pues no deberia tomar partido alguno en

5 Que comprende a la legislacion implementada en los estados surefios en la época de la reconstruccion para
complacer al gobierno federal bajo el mantra: “Separados pero iguales”, que fue amparado a nivel
constitucional con el caso Plessy v. Ferguson (1896). Tal linea de pensamiento revertida fue por la
jurisprudencia establecida en Brown v. Board of Education (1954).

6 Desde el boicott de los autobuses de Montgomery a raiz del acto de Rosa Parks (1955) hasta el lamentable
final del Dr. Martin Luther King Jr. (1968). El fin de la década de 1950 y la década de 1960 no solo se
caracterizd por la concientizacion sobre la necesidad de terminar con la discriminacién racial
institucionalizada; sino también por la enfatizacion por la defensa de derechos, garantias y libertades
individuales. En la jurisprudencia constitucional relevante de esta época tenemos: Roe v. Wade (1973 — Debate
sobre el aborto); Loving v. Virginia (1967 — Proteccion del matrimonio); Miranda v. Arizona (1966 —
Proteccién contra la autoincriminacién y garantia a la asistencia juridica profesional) y Tinker v. Des Moines
(1969 — Libertad de expresidon contra la Guerra de Vietnam)
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la discusion de casos de interés publico. De hacerlo, se podria cuestionar la imparcialidad
con la que imparte sus fallos.

La concepcion apolitica del Poder Judicial lo sitia como blanco de criticas cuando,
en el ejercicio de su deber constitucional de resolucion de conflictos, debe, necesariamente,
hacer una interpretacion desde la Constitucion para hacer un juicio de valor de las medidas
adoptadas por el gobierno (sea mediante el legislador o del consejo de ministros) ¢por qué
un magistrado - o un tribunal - que no ha sido elegido por la democracia deberia tener la
capacidad de condicionar lo que los delegados de la democracia han decidido? (Goldoni,
2015). Esta critica a la intervencion judicial en temas sociales da lugar a lo que
ALEXANDER y SCHAUER (1997) denominan como “no-deferencia judicial” (non-
deference). Una de las causas de esta se origina en el entendimiento estricto del principio de
separacion de poderes: ElI Poder Judicial no puede imponerle a los poderes Ejecutivo y
Legislativo limites en el marco de lo que estos a su turno puedan entender como el mejor
campo de ejecucion de sus deberes constitucionales. (pags. 1366-1368). En nuestro pais esta
afirmacién ha sido corroborada en el marco de la mocion de vacancia presidencial de fines
de 2021, donde la Presidente del Poder Judicial, Elvia Barrios, reconocié que su entidad no
puede emitir pronunciamiento alguno sobre este tema, pues es “estrictamente politico”"’.

6.1 ¢El Tribunal Constitucional como actor politico?

6.1.1 El clima politico como molde del sistema de control constitucional

A efectos de exponer el rol politico del Tribunal Constitucional, me permito
parafrasear el siguiente pensamiento de Zagrebelsky, recogido por DIAZ COLCHADO
(2021, pag. 479): el origen de las controversias juridicas nunca se encuentran en el derecho
positivo; sino en las concepciones que cada uno presenta sobre las instituciones juridicas. El
eje de la justicia constitucional debe ser la resolucion de las controversias planteadas desde
la norma constitucional. Para reconocer que hay una controversia, el juez (o la entidad que
haga sus veces) debe poner la norma en contexto con las pretensiones planteadas por las
partes enfrentadas.

Lo particular de la justicia constitucional, tal como se presentd en la seccion
pertinente, radica en que esta requiere colocar a quienes ejercen el ius imperium del Estado
en una posicion procesal para encarar a quien considere que hay una infraccion a la

Constitucion. Por ello, especialmente, el juez debe no solamente ser un lector de la norma

" «Presidenta del Poder Judicial: Mocién de vacancia es un tema “estrictamente de cardcter politico”» en
Peru21, publicado el 27.11.2021. https://bit.ly/32WYcSD [consultado el 02.12.2021]
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positiva; sino también del contexto politico que ha llevado al resquebrajo de la relacion entre
las partes y debe reconocer porqué tiene autoridad para ordenar que se enmiende el agravio
realizado.

En el emblematico caso de Marbury se reconoce la pericia del Chief Justice Marshall
al legitimar la autoridad del Poder Judicial en un caso que ponia “en el banquillo” al Poder
Ejecutivo que, de forma irdnica, contaba con el mismisimo redactor de la Constitucion a la
cabeza. Es claro que para el discurso politico la norma hecha por el pueblo (la Constitucion)
es mejor estimada frente a la ley ordinaria hecha por el Congreso (Judiciary Act). El

verdadero problema para Marshall radicaba en las consecuencias que tendria su fallo:

) Si amparaba la demanda, Jefferson desacataria la sentencia exponiendo la
impotencia de aquella institucion federal para ejecutarla (funcion delegada a

la administracion Jefferson).

i) Si la desestimaba, al haber sido él quien fue responsable del nombramiento
de Marbury y sus demas partidarios como jueces de paz, los compromisos
asumidos con los demandantes se hubieran visto entre las cuerdas afuera del

tribunal.

Para evitar estos escenarios, supo reconocer el contexto politico en el que se
encontraba inmerso, asumiendo autoridad jurisdiccional a través del planteamiento de la
revision judicial, trasladando los motivos de su actuacién al mandato constitucional
reservado para la Corte. Tal es el primer hito en la confluencia de politica y derecho.

La judicial review, a pesar de ser una institucion que no es propia del derecho
romano, influyd en la concepcién del tribunal ideado por Kelsen para resolver las
controversias que pongan en entredicho el ordenamiento juridico. Este es el aspecto tedrico
del tribunal constitucional kelseniano. No obstante, debido a que la vigencia de la
Constitucion como norma depende del ejercicio de poder por parte de una autoridad, se
desarroll6 un debate con Carl Schmitt, el cual fue expuesto a inicios del presente trabajo.
Con la experiencia, el furherprinzip postulado por Schmitt demostré su peligrosidad para la
democracia. Por ello es interesante que los tribunales constitucionales que pululan en el
mundo no solamente recogen las ideas de Kelsen para ser contrapeso de los excesos del

legislador; sino que también ha recogido la facultad de arbitrar entre poderes estatales segin

94



Schmitt. EI Tribunal Constitucional vela por el cumplimiento de los valores politicos de la
comunidad (como la democracia y la vigencia de los derechos fundamentales) y la defiende
de aquellos que osen atentar contra ellos (Diaz Colchado, 2021, pag. 482).

6.1.2 El constitucionalismo politico: una critica al rol del contralor

Si bien en el plano tedrico la necesidad de contar con un 6rgano que realice el control de
las disposiciones constitucionales ha ido ganando terreno en el Gltimo siglo; en el plano
social ha resultado controvertida la aceptacion a la delegacion de autoridad a tal 6rgano. Ello
es especial si se considera la construccién de la democracia en funcion a la participacion y
didlogo social (Goldoni, 2015). La animadversion al rol de las cortes constitucionales parte
del principio de igualdad politica. Este es entendido como el sostén que permite que los
acuerdos gue afectan a la sociedad, tales como la legislacion, sea respetada por el hecho que
en su elaboracién existieron elementos de participaciéon politica de la ciudadania; sea
mediante el sistema de partidos politicos 0 mediante foros y mesas de didlogo el legislador
puede recoger insumos para el proceso de toma de decisiones al establecer la legislacion
(Goldoni, 2015, pags. 71-72). Al ser la Constitucion el instrumento a partir del cual la
politica y la sociedad guian su desarrollo, quien tenga autoridad de determinar el alcance de

su aplicacion no estara exento de criticas en su funcion.

A manera de ejemplo, tomemos el debate suscitado en el seno de la Convencion
Constituyente chilena electa en 2021. En ella, la Comisién de Sistemas de Justicia propone

eliminar el Tribunal Constitucional por los siguientes argumentos’®:

a) Percepcion de que actia como “tercera camara”: Este argumento reitera la
animadversion inicial que tuvieron nuestros constituyentes peruanos en el
Congreso Constituyente Democratico como una instancia minoritaria capaz de
superar el control del Senado. Uno de los casos sacados a flote se refirio a la
despenalizacidn del aborto a través de los fundamentos expuestos en una de sus

sentencias’®.

78 «Convencion va por el TC: ingresan iniciativa que lo elimina en la nueva Constitucién» en BioBio, publicado
el 30.12. 2021. https://bit.ly/3gOQK48 [consultado el 04.01. 2022]

9 Sentencia de rol 3729-2007
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b) La eleccion de sus miembros responden a compromisos politicos, antes que
a su formacion judicial: Para los constituyentes, los ministros [magistrados]
son, antes que jueces, agentes politicos que pueden alterar las decisiones de una
instancia verdaderamente de origen popular y democratico como lo es el

Congreso.

¢) Incapacidad de distinguir el rol que le compete: los auspiciadores de la
eliminacion del Tribunal Constitucional manifestaron que el tribunal “no solo
revisa la ley en abstracto, sino que también no tiene deferencia con el legislador

democratico®°.

d) Laaccion de inaplicabilidad ha sido instrumentalizada: Se denuncia que este
mecanismo de defensa de la Constitucion ha sido distorsionado en su aplicacion
en lo que se refiere al desarrollo de los procesos penales bajo la premisa del

amparo a los derechos fundamentales.

Por supuesto, la alternativa que se esta planteando en la Convencidn se trata de otorgarle
nuevas competencias a la Corte Suprema; asi como eliminar la accion de inaplicabilidad en
el plano procesal, poniéndole fin al control preventivo. El anhelo del constituyente chileno
es poder “democratizar” — a través del foro parlamentario — los cambios legislativos que se

hagan necesarios a la luz de la retroalimentacion que realice el Poder Judicial.

La propuesta de la Convencion parte, entonces, en el uso politico que se le habria dado
— a ojos de la sociedad surefia — a aquel 6rgano de control. La conclusién que han
manifestado los constituyentes consiste en que su rol seria prescindible si es que acaso el
Estado Constitucional en Chile se guiaria en base a los avatares politicos. Esto se aproxima
a la teoria de “Constitucion auto vigilada” o “Constitucionalismo popular” propuesta por
Waldron y Bellamy (Goldoni, 2015, pags. 78-85). De acuerdo con tal posicion, solo el
proceso politico puede corregir y vigilar el complimiento de los preceptos constitucionales
por su solo desarrollo, otorgadndole un carécter vivo y orgéanico. Resulta adverso considerar

que las instituciones contra mayoritarias — aquellas que no representan a las mayorias

8 Biobio. ibid.
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politicas — como arbitros legitimos en los conflictos politicos y sociales que nacen a raiz de

las diferentes ideas sostenidas por el sistema de partidos.

El constitucionalismo popular discrepa del constitucionalismo juridico tal como es
ampliamente aceptado (Goldoni, 2015, pags. 72-75). Para el primero, los textos
constitucionales no deberian ser consideradas como normas juridicas; pues tal calificacion
limitarian el proceso de toma de decisiones en la sociedad al darle puerta de entrada al juez
como arbitro del conflicto politico surgido a raiz de su interpretacion. Por su parte, el
constitucionalismo juridico postula métodos de contencion de la accién politica tales como
el reconocimiento de asuntos pre - politicos, como los derechos y principios constitucionales,
por lo que estos se encuentran fuera del ambito de discusién. Ademas, busca estructurar las
reglas de debate a través de la democracia deliberativa como medio de resolucion de
conflictos. Si el conflicto persiste tras el didlogo, juridicamente se considera un fracaso. Por
el contrario, desde el punto de vista politico, esto solo es una consecuencia de un proceso

que la Constitucién deberia enfrentar y de la cual surgen nuevas convenciones.

6.1.3 Evolucion del control constitucional: del plano politico a la jurisdiccionalidad
El constitucionalismo moderno toma una posicion mas elevada respecto de como se
encontraba su planteamiento alla en el S. XVIII: la Constitucidn ya no es solo un texto y
principios elevados para ser limitantes del poder. El constitucionalismo moderno ordena,
guia'y modela las relaciones entre el poder y la sociedad (Pozzolo, 1998, pags. 346-347). Se
reconoce que, en el sentido axioldgico, la Constitucion vincula al Derecho con la moral por
medio del reconocimiento de principios que permiten interpretar su alcance. Bajo esta
premisa, el intérprete asume cual es el modelo ideal de principios recogidos en el texto; pero
debe contrastarlos contra el modelo real del orden constitucional puesto en la practica. De
esta manera, aplica un marco dentro del cual el ejercicio del poder, més que verse limitado

en un sentido restrictivo y negativo, se desarrolla de forma proactiva.

El escenario anteriormente mencionado se encuentra supeditado a la presencia de
constituciones rigidas y a las garantias que esta otorga hacia el legislador (Diaz Colchado,
2021, pag. 485). La primera caracteristica se encuentra referida a los procedimientos
especiales que deben seguirse para llevar a cabo la reforma de la Constitucion, los cuales,
por su tematica, son totalmente distintos y mas exigentes que los requeridos para en el
proceso legislativo ordinario. El segundo aspecto se vincula con los procesos

jurisdiccionales previstos para que un juez pueda pronunciarse sobre la conformidad
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constitucional de una ley por medio de los distintos modelos de control desarrollados por
este trabajo. En conjunto, ambas variables condicionan la dificultad por medio de la cual los
preceptos constitucionales pueden tener mayor o menor asidero en el debate juridico y social.
El Tribunal Constitucional tiene una importante participacion en el proceso de
constitucionalizacion que se forma a partir de ambas condiciones ya que por medio de su
jurisprudencia se reafirma la exigibilidad de conceptos no contemplados en la Ley, como lo
son los derechos fundamentales, los cuales irradian de la Constitucién (Diaz Colchado, 2021,
pags. 485-486).

FERNANDEZ SEGADO (2007, pag. 123) rescata que el desarrollo del control de
constitucionalidad realizado entre el common law y el civil law responden al enfoque de la
cultura juridica de estos respectivos sistemas. Nuestra tradicion se ha caracterizado
profundamente por la observancia de la ley positiva. Por ello, el juez limitaba su competencia
al texto de la ley y, en caso de duda, acudia al legislador. En cambio, el sistema britanico
resultd ser mas versatil frente a la casuistica en aras de encontrar justicia. No por ello un
sistema resulta superior a otro ni mucho menos se pretende desprestigiar a alguno.
Simplemente son rasgos que han caracterizado la formacion y la practica del Derecho en

ambos sistemas occidentales.

Desde la influencia francesa, propia de la cercania latina, surgen los Senados
Conservadores. A través de ellos el ciudadano canaliza su derecho a reclamar las
infracciones de las autoridades ante el Legislativo. Por el contrario, el juez en el common
law, considerando el analisis desarrollado en la seccion pertinente al control difuso, gozaba
de una mayor libertad para fundamentar sus fallos y llegar a realizar un control de

constitucionalidad por medio del principio de judicial review.

Mientras que el juez anglosajon podia realizar un control de constitucionalidad dentro
del proceso en base a los principios aplicables al caso; su par hispano se encontraba limitado
al desarrollo legislativo de un proceso que le permita avocarse a tal andlisis. Bajo este
panorama, los Parlamentos latinoamericanos vieron un clima propicio para tomar una
dimension asambleista de representacion popular ante crisis constitucionales. Solo el
paulatino implante de la revision judicial y la creacion de cortes constitucionales disminuyé

el fervor parlamentario (Fix-Zamudio, 1998).
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El desarrollo de las cortes constitucionales en general y de los tribunales constitucionales
en particular en América Latina se debe a la mayor acogida del precepto de judicial review
del sistema anglosajon. La comunidad juridica del Sur del Rio Grande entendid la
impotencia manifestada por los jueces para hacer valer la Constitucion como norma si esta
no contaba con medios procesales. En la region, el régimen de la Constitucion del Estado de
Yucatan de 1847 es la primera en reconocer el amparo como proceso idoneo para garantizar
el respeto de los derechos individuales que hubiesen sido violados tanto por particulares y
autoridades estatales. Esto representa un primer cambio en la cultura juridica sobre la
defensa del orden constitucional, aun si se trata de un proceso cuyos efectos seran entre las

partes.

Propiamente dichos, los tribunales constitucionales herederos de la tradicion austriaca
llegardn a nuestro hemisferio después de la Segunda Guerra mundial, por el contexto
filosofico y politico que se esbozo en la seccion perteneciente. Fue en Ecuador donde se
produjo el primer y efimero intento mediante el Tribunal de Garantias Constitucionales,
inspirado en la institucion de la Segunda RepuUblica Espafiola. A pesar del deseo del
constituyente nortefio en 1945 por establecer un nuevo actor en la administracion de justicia
constitucional, esto se vio truncado debido a las escasas competencias que le fueron
asignadas y a la salvaguarda al Poder Legislativo sobre su autoridad frente a la vigencia de
la ley, mediando una solucion politica a los procesos conocidos por el tribunal (Fernandez
Segado, 1999, pags. 450-451). El Tribunal de Garantias pudo resistir el cambio de texto

fundamental en 1946.

Chile presenta una historia que quizas permita explicar la razon de ser de los tribunales
que conjugan los preceptos politicos de Schmitt con aquellos netamente juridicos de Kelsen:
ser arbitro de los conflictos entre poderes segin marco constitucional. Si bien para la
Constitucion de 1925 ya se habia autorizado el control judicial de las leyes, el Poder Judicial
se negaba a resolver los recursos de inaplicabilidad manifestando que los vicios de
inconstitucionalidad provenian de la construccion de la norma por el Legislativo, donde no
podia interferir (Fernandez Segado, 1999, pag. 456). El Parlamento podia hacer uso de las
leyes para contrariar la direccion del Ejecutivo. Para ello, se optd por la creacion de un
cuerpo que tenga competencia para poder articular los conflictos de tales poderes. Pese a la
corta existencia del primer Tribunal Constitucional chileno (1971-1973), FERNANDEZ
SEGADO (1999, pags. 458-460) resalta su mejor papel en la defensa de la Constitucion que
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la Corte Suprema. De acuerdo con tal autor, los criterios muy formales del Poder Judicial le
impidieron sacar provecho a las nuevas facultades de revision judicial que le fueron
otorgadas en 1925, siendo firme en los periodos autoritarios que atravesé el pais austral;

razon por la cual el Tribunal Constitucional tuvo que ser cerrado con la llegada de Pinochet.

Pese a que tuvimos juristas como Felipe Masias, Javier Prado o Manuel Villaran, nuestro
pais fue el ultimo de la region en adoptar tanto el sistema de control difuso como el de tipo
concentrado conforme se desarrollo en la seccion correspondiente al constitucionalismo
peruano. Habiendo recapitulado dicho antecedente, es conclusiva la literatura que manifiesta
que dicha situacién se produjo tanto por el recelo parlamentario sobre sus competencias
(tanto en el control de la produccién legislativa como en el alcance del foro politico) como
al conservadurismo judicial asentado en la formalidad procesal (Fernandez Segado, 1999,
pags. 461-465).

El establecimiento de un alto quérum para declarar la inconstitucionalidad de una norma,
que hubiera significado una negativa actuacion del legislador de la democracia, era un
candado tacitamente disefiado en el Tribunal de Garantias Constitucionales. Ello se refuerza
con el efecto que se atribuyd a sus sentencias: Estas no anulaban en sentido alguno la norma
por el solo ejercicio de jurisdiccion; sino por la accion del legislador durante la vacatio
sententiae o; por el articulo 30 de la Constitucion. Los magistrados, conscientes de la
impotencia que rodeaba a su institucion, la mimetizaban atribuyendo su proceder en base a
una deficiente Ley Orgéanica e incluso invitaban a la academia a encargarse del papel de
dirimir e instar la correccion al Parlamento cuando en el Pleno no se podia acordar un fallo
(Aguirre Roca, 1985).

El actual Tribunal Constitucional peruano, a diferencia de su antecesor, debe el cuarto
de siglo de historia institucional por los méritos que ha cosechado al encarar con delicado
tino asuntos donde, inclusive, se enfrenta con el poder politico (Morales Saravia, 2014, pag.
57). Desde sus primeros afios ha sido participe de los debates que definirian y reafirmarian
la Democracia y el Estado de Derecho en el pais. Cabe recordar el caso de la Ley de

Interpretacion Auténtica®®. La firmeza de los magistrados que votaron la causa®? detectando

81 00002-1996-Al
82 |os magistrados Nugent, Acosta Sanchez, Diaz Valverde y Garcia Marcelo se abstuvieron en la votacion,

asentando que no poseian idoneidad al haber adelantado su opinidn sobre el caso antes de que este siquiera les
haya sido planteado.
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la contrariedad de la Ley 26657 fue importante en la debacle de la década fujimorista. Es
cierto que con ello arriesgaron mucho mas que su destitucion ante el Congreso de mayoria
oficialista; pero enriquecieron el debate académico sobre el rol del Tribunal Constitucional
ante la politica peruana (Diaz Colchado, 2021, pag. 483).

6.2 El caso de la vacancia presidencial - 2020

6.2.1 El asambleismo como causa de los conflictos de poderes

En estos Gltimos 200 afios, los peruanos hemos tenido el reto de construir el Estado de
Derecho. Para ello, ha sido necesario que las distintas fuerzas y corrientes politicas que
alguna vez ocuparon el sillén presidencial o alguna curul en el Congreso hayan tenido que
cooperar en aras de mantener vigente tal anhelo. Sin embargo, ello no significa que la
convivencia haya sido pacifica. El conflicto de poderes ha estado presente en los jovenes
afios de la Republica. PERALTA RUIZ (2021) identifica al menos cuatro episodios que
revelan la confrontacion entre el Congreso y la Presidencia dentro de nuestra primera

centuria. Estas fueron a la sazon:

) La sucesion presidencial de Gamarra (1832): el mariscal Gamarra afioraba que
su sucesor en la Presidencia fuese el general Pablo Bermudez. La Convencién
Nacional, entidad encargada de elegir al Presidente de la Republica, designé a
Orbegoso como Primer Mandatario. Al apagar el consecuente levantamiento de
Bermudez, se sanciono la Constitucion de 1834. Aquel texto afecto el equilibrio
de poderes al eliminar la institucion de la Vicepresidencia de la Repablica para
que la sucesion presidencial recaiga en el Congreso. Ademas se recogié la accion
popular para fiscalizar los actos del Ejecutivo. La Confederacion Peruano —

Boliviana detuvo la vigencia del orden constitucional.

i) La estocada contra Castilla (1856-57): Si bien el apoyo del movimiento liberal
fue la base que incliné la balanza para la Batalla de La Palma, la elaboracién de
la Constitucion de 1856 resultd ser un revés ingrato para Ramon Castilla. La
Convencién, dominada por sus entonces aliados, hizo incompatible la
presidencia provisoria (que ejercia el tarapaquefio) con la candidatura a la
presidencia y; empoder6 al Legislativo haciéndolo participe en los ascensos

militares, erosionando su apoyo institucional en pleno enfrentamiento contra las
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i)

fuerzas conservadoras de Vivanco, rival politico comin. Este episodio solo pudo
ser superado con el cierre de la Convencion Nacional por un Ejecutivo abrumado
por la extrema injerencia del Legislativo en las negociaciones de paz con

Vivanco.

La reforma constitucional de 1860: Una vez que se instal6 un Congreso
extraordinario ante el vacio dejado por la Convencién, el Consejo de Ministros
expuso la necesidad de que se elija a la formula de la Presidencia y
Vicepresidencia; asi como la necesidad de realizar reformas constitucionales para
mejorar la convivencia politica. Este Gltimo pedido fue acogido por los
diputados; pero no por los senadores, quienes la percibieron como una
imposicion de Castilla. Con esta negativa, la Camara Alta promovi6 una mocion
de vacancia de la Presidencia de la RepuUblica, la cual fracasd. La guerra contra
Ecuador oblig6 al Congreso a suspender sus actividades; pero volvié a sesionar
bajo la forma de Congreso ordinario. Con este tiempo adicional, los liberales
asumieron su realidad como minoria politica y no opusieron resistencia en la

aprobacién de reformas.

La caida de «Tiberidpolis»: En un principio, la relaciéon entre Mariano Ignacio
Prado y el Congreso era afin, pues este confirmd su presidencia tras haber
superado su periodo de dictadura a causa de la Guerra Hispano — Sudamericana.
Ambos poderes del Estado eran de tendencia liberal. Sin embargo, el cambio de
Prado hacia el conservadurismo empez6 a erosionar la relacion hasta el punto de
que el Legislativo dispuso prohibir que el Presidente despache con ministros
previamente censurados (15.02.1867). Ello implicé que todo su “Gabinete de
Tiberiopolis” fuese, en la practica, el primer gabinete integramente censurado por
el Congreso. Ello fue seguido por interpelaciones a ministros y el aplazamiento
a la entrega de los poderes necesarios para lidiar con las rebeliones de Diez
Canseco. Este episodio ceso tacitamente cuando el Congreso dejé de sesionar
paulatinamente tras el apresamiento del congresista Mariano Herencia Zevallos
(04.10.1868). Si bien Garcia Calderdn, entonces congresista, propuso que la
Presidencia habia vacado por el quiebre de la Constitucién, el Vicepresidente La

Puerta ignoro la propuesta que lo hubiera elevado a la primera magistratura.
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El principal objetivo que motivaria la manifestacion del fendmeno asambleista
consiste en el anhelo del Poder Legislativo por constituirse o declararse como el “Primer
Poder del Estado”. El asidero de esta postura radica en su mayor nivel de pluralidad y
representacion politica de la sociedad. Dicha tradicion fue propia de la faccion jacobina
en la Convencién Nacional durante la Primera Republica francesa y, por similitud en la

tradicion politica, se trasladd hacia América Latina (Peralta Ruiz, 2021, pags. 509-510).

6.2.2 Ladificil cohabitacion del Ejecutivo y el Congreso (2018-2020)

6.2.2.1 EIl camino a la disolucion del Congreso de la Republica - 2019
La principal constante del gobierno de Martin Alberto Vizcarra Cornejo (2018-2020)
radica en la aspera relacion que sostuvieron el Ejecutivo y el Legislativo. Cabe recordar
gue la instalacion de Vizcarra en la Casa de Pizarro se produjo a raiz de la renuncia de
Pedro Pablo Kuczynski Godard, quien se encontraba encajonado por la oposicion que
incluso gestionaba un intento de vacancia contra el Gltimo. No es propdsito del presente
trabajo teorizar sobre las causas que motivaron tal enfrentamiento ni analizar el

comportamiento de los actores de ambas orillas.

Si bien la llegada de Vizcarra trajo consigo una relativa estabilidad en la politica
nacional al haberse distanciado de su antecesor, quien se enfocd de lleno a las
investigaciones del caso Lavajato, esta situacién fue de corta duracién. El afio 2018
estuvo marcado por la revelacion de los audios que dieron lugar al enjuiciamiento del
caso conocido como Los Cuellos Blancos del Puerto, donde jueces, personajes de la
clase politica y social, asi como miembros del Consejo Nacional de la Magistratura,

dieron a entender la realizacion de actos repudiables en la administracion de justicia.

Bajo tal escenario, la reforma del sistema electoral y de la administracion de justicia
se volvieron politicas de gobierno prioritarias. La manifestacion de esta situacion se
produjo mediante la realizacion de un referéndum (09.12.2018). A través de aquella
consulta popular se logro: i) la creacion de la Junta Nacional de Justicia; ii) reformar el
financiamiento de organizaciones politicas y; iii) prohibir la reeleccion inmediata de
parlamentarios. Pese a que también estaba previsto el retorno del Senado en la

Constitucidn, el propio Vizcarra retract6 su apoyo a tal propuesta, ya que considerd que
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su proyecto de ley habia sido desvirtuado en el Congreso antes que su aprobacién sea

llevada a referéndum?®.

El afio 2019 no seria ajeno a la gran oposicion que el Congreso haria sentir en
Vizcarra. El Primer Mandatario lleg6 a anunciar en el Mensaje a la Nacion del 28 de
julio una propuesta de reforma constitucional para lograr el adelanto de las elecciones
generales de 202184, Con ello esperaba que la renovacion de las maximas autoridades
politicas del Gobierno Central otorgue un respiro al ambiente cargado de fricciones. Si
bien el Presidente del Consejo de Ministros, Salvador del Solar, y el Ministro de Justicia,
Vicente Zeballos, sustentaron el proyecto, la Comision de Constitucion y Reglamento lo
archivé al considerarlo como inconstitucional por contrariar la duracion del mandato de

las autoridades afectadas®.

De forma paralela al debate de la medida mencionada anteriormente se estaba
realizando el proceso de renovacién de los magistrados del Tribunal Constitucional. Si
bien esto era un proceso necesario, la actuacion del Congreso fue llevada de forma
inusitadamente célere® y con aparente falta de transparencia®’. Conociendo el desaire
del proyecto sobre adelanto de elecciones, el Ejecutivo anunci6 el 27 de setiembre que
utilizaria la herramienta de la cuestion de confianza® para proponer un proyecto de ley
que modifique la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional en lo referido al proceso de

designacion de sus magistrados.

Para que tal proyecto se debata en el Congreso, era imperativo que se suspenda el
proceso de designacion de magistrados que se encontraba en curso. Del Solar contaba

con que en la sesion del lunes 30 de setiembre se permitiria su presentacion ante el

8 «¢Por qué Martin Vizcarra le dice ‘no’ a la consulta sobre el retorno a la Bicameralidad?» en RPP, publicado
el 10.10. 2018. https://bit.ly/3fzi41l [consultado el 18.01.2022]

8 Proyecto de Ley 4637/2019-PE.- Reforma Constitucional que prohibe la postulacién de quien ejerce la
Presidencia y adelanta las Elecciones Generales.

8 Dictamen recaido el 26.09.2019

8 «En media hora se decidi6 lista de candidatos al TC» en La Republica, publicado el 20.09.2019.
https://bit.ly/3tJdBKL [consultado el 18.01.2022]

87 «CIDH objeta falta de transparencia en proceso de seleccion para el TC» en Peru21, publicado el 27.09.2019.
https://bit.ly/3AfUn7M [consultado el 18.01.2022]

8 Articulo 133 de la Constitucion.
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Congreso para sustentar el pedido de confianza formulado por el gobierno. No obstante,
su participacion seria delegada a un segundo plano. Tal fue la reaccion del Legislativo
que, ademas de no ser agendada como prioritaria la presentacion del Primer Ministro, le
fue impedido el ingreso al hemiciclo. Solo el auxilio de los parlamentarios de la minoria
le permitio estar presente en el foro, plantear la cuestion de confianza y marcharse del

Palacio Legislativo®.

En la misma noche de los hechos recientemente descritos, Vizcarra tomo la decision
de disolver el Congreso al haber deducido la segunda crisis del gabinete por remocion
de la confianza depositada. De forma paralela, en un hecho inusitado, los parlamentarios
que aun sesionaban® declararon la “suspension temporal” del ejercicio de la Presidencia
y ungieron a la Segunda Vicepresidente de la Republica, Mercedes Araoz, como
mandataria. A pesar de tales gestos simbdlicos de los congresistas, ninguno de ellos tuvo
efecto practico. Este conflicto fue superado mediando el Tribunal Constitucional, que
reconocio la validez de la postura del Ejecutivo®. En consecuencia, se llamaron a

elecciones para recomponer el Congreso para el periodo 2020-2021.

6.2.2.2 EIl camino a la vacancia presidencial de 2020
La recomposicion del Congreso de la Republica se produjo a través de la eleccion
extraordinaria dispuesta para tal propdsito llevada a cabo el 26.01.2020. Con un ambiente
delimitado por asuntos prioritarios como la necesaria renovacion del Tribunal
Constitucional y la emergente crisis sanitaria y econdmica que acarred la propagacion
de la Covid-19 se hubiera esperado que se fortalezca la unidad de los actores politicos.
No obstante, ello distd mucho de la realidad y se renovo el clima de tension como si la

disolucién del Congreso 2016-2019 nunca se hubiese producido.

En mayo de 2020 se empez0 a gestar lo que seria conocido como el Caso Richard
Swing. Se hizo de conocimiento la existencia de contrataciones irregulares a favor del

intérprete Richard Cisneros a través del Ministerio de Cultura por las cuales Vizcarra

8 «Eleccion del TC: Hemiciclo cierra las puertas para impedir que ingrese gabinete ministerial» en Gestion,
publicado el 30.09.2019. https://bit.ly/358707X [consultado el 18.01.2022]

9Las congresistas de Nuevo Pert, Bancada Liberal, Frente Amplio, Unidos por la Republica y Peruanos Por
el Kambio se retiraron.

%1 Expediente 0006-2019-CC/TC
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tuvo que empezar a responder y el Ministerio Plblico, abrir investigacion®. Esta
situacion fue sorteada inicialmente por la Presidencia mediante la atribucién de
responsabilidad politica - y consecuente renuncia - de la Ministra de Cultura, Sonia
Guillén. Tiempo después, el caso empezaria a requerir de forma directa la participacion
de Vizcarra debido a la presentacion de tres audios ante la Mesa Directiva del Congreso
el 10 de setiembre. Bajo este contexto, se presentaria la Mocion de Orden del Dia 12090

que inici6 un proceso de vacancia.

En la mocién se da cuenta que, en aplicacion de los articulos 66, 68 y 89-A del
Reglamento del Congreso y, al inciso 2 del articulo 113 de la Constitucion, se formulaba
pedido de vacancia contra Vizcarra por la causal de permanente incapacidad moral. Para
sustentar tal acto se hizo referencia al Informe de Control Especifico 025-2020-2-5765-
SCE de la Contraloria General de la Republica, donde se concluia que el Ministerio de
Cultura, desde 2018, habria favorecido a Richard Cisneros por medio de 9 dérdenes de
servicio por hasta S/ 155,400.00 (Ciento cincuenta y cinco mil cuatrocientos y 00/100
Soles) sin que ello se haya encontrado en el marco del objeto de contratacidn ni contar
con el perfil minimo. Ademas, los congresistas proponentes resaltaron que el Presidente
de la Republica no haya estado dispuesto a colaborar con la justicia en el esclarecimiento
del caso, limitandose a negar los hechos sin declarar en el Palacio Legislativo pese a las

citaciones®.

La postura juridica — constitucional del Congreso para la mocion se centra en los

siguientes aspectos que se interpretaron de la Norma Fundamental:

e Las responsabilidades constitucionales y legales de quienes ejercen el poder
del Estado, con especial énfasis en la Presidencia de la Republica (articulos
39, 45y 110): A raiz del proceso de inconstitucionalidad del Fiscal de la Nacién
contra algunas disposiciones de la Ley 29703%, se resalta la aplicacion como
principio constitucional aquel de Buena Administracion, que exige que todo

funcionario puablico actle con transparencia y honestidad. En el escalafon

92«Fiscalia abre investigacion preliminar por presuntas irregularidades en contratacion de Richard Swing» en
RPP, publicado el 27.05.2020. https://bit.ly/3FJz2Vh [consultado el 18.01.2022]

% Oficio 167-2020-PR, mediante el cual deniega su asistencia a declarar ante la Comision de Fiscalizacion y
Contraloria.

% STC 0017-2011-PI/TC
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constitucional, quien ejerce la Presidencia de la Republica es el principal
funcionario de la Nacién; por lo que debe ser ejemplo de los valores
constitucionales.

e Probidad del Presidente de la Republica (inciso 2 del articulo 113): Al no
existir jurisprudencia ni desarrollo constitucional sobre la causalidad de la
permanente incapacidad moral, se recurrio a la doctrina para concluir que el
Congreso debe realizar una valoracién ética-moral sobre la probidad de quien
acta como Primer Mandatario para ocupar tal rol®. En si, es una decision
politica que debe tomarse en funcion al curso de eventos de actualidad. Seria
estimada como una medida para establecer el equilibrio de poderes cuando los
actos del Presidente de la Republica interfieren con el ejercicio extremo de sus

funciones constitucionales®®.

La respuesta de la Presidencia de la Republica ante tal medida consistio en el
planteamiento de un proceso de conflicto competencial ante el Tribunal Constitucional.
Durante el tramite del Expediente 00002-2020-CC/TC, en el Pleno del Congreso se
desestimd la mocion de vacancia planteada debido a que no alcanz6 el nimero de votos
requeridos para su aprobacién. Cuando ello ocurrid, el Poder Legislativo aun no habia
respondido el emplazamiento del proceso constitucional en tramite. Con el proceso aun
en tramite, en fecha 20 de octubre se present6 la Mocidn de Orden del Dia 12684, donde
también se impulsaba la declaracion de vacancia presidencial por la causal de
incapacidad moral permanente. No obstante, a diferencia de la anterior mocion, la mas
reciente versaba sobre una de las investigaciones que formaban parte de Lavajato: el
Caso OBRAINSA, que se remonta a hechos de cuando Vizcarra ejercia como Gobernador
Regional de Moquegua. Producto de la votacion de esta nueva mocion, se declard la
vacancia de la Presidencia de la Republica mediante la Resolucion 001-2020-2021-CR.
En cumplimiento de la formula prescrita para la sucesion presidencial®’, ante la renuncia

de la Segunda Vicepresidencia, el entonces Presidente de la Mesa Directiva del Congreso

% RUBIO CORREA, Marcial (1999). Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo IV, Fondo Editorial
PUCP. p. 281

% BALLESTEROS, Enrique Bernales (1999). La Constitucion de 1993 Analisis Comparado. Editora RAO
S.R.L. p. 535-537

9 Articulo 115 de la Constitucion.
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de la Republica, Manuel Arturo Merino de Lama, luci6 la banda presidencial, aunque

sea por un breve periodo.

6.2.3 El rol del Tribunal Constitucional en el caso de la vacancia presidencial - 2020
El caso de la vacancia presidencial fue, sin lugar a duda, el climax de un quinquenio
marcado por la manifiesta tension entre el Legislativo y el Ejecutivo. Es cierto que cada
componente de esta relacion defendia los intereses y objetivos de sus miembros®® mas
alla de lo dispuesto por norma alguna. No obstante, a propoésito de la institucionalidad
que cada actor politico ocupaba en el aparato de la estructura del Estado, estas diferencias
politicas tomaron la forma de problemas juridico — constitucionales. Ya se hizo
referencia a los casos que importaron el doble proceso de disolucién (2019) y vacancia
(2020). Sin embargo, también es importante considerar como antecedente el caso
cuestion de confianza y crisis total de gabinete®. Dicho caso delimitd el poder del que
dispone el Legislativo para supervisar la actuacion politica del Consejo de Ministros
(crisis total del gabinete). De haber prosperado la pretension del Congreso para limitar
la cuestion de confianza se hubiera mermado la medida de equilibrio con la que cuenta
el Ejecutivo ante tal situacién: la disolucién del Congreso. La tematica de ambas

medidas, por supuesto, es de interés del texto constitucional.

Un aspecto resaltante del caso cuestion de confianza consiste en que el Tribunal
Constitucional reconoce que, si bien la Constitucion y el Reglamento del Congreso
otorgan amplio margen para que el Legislativo emita la normativa que crea conveniente,
aun la efusividad de la arena politica debe mantenerse delimitada por la observacion de
tales instrumentos®. En ello se reconoce que incluso en la actividad politica hay pautas
y principios constitucionales que deben ser observados al haberse recogido en la Norma
Fuente que crea el Estado. El Congreso, aun cuando estime que su facultad legislativa le
permite emitir la legislacion que estime conveniente para garantizar el orden politico-
social, no cuenta con un cheque en blanco para alterar los principios constitucionales.

Entre ellos, el principio de equilibrio de poderes.

% Sea como bancada parlamentaria o como miembros del gabinete y/o del Despacho Presidencial.

% Demanda de inconstitucionalidad contra la Resolucion Legislativa 007-2017-2018-CR que modifica el literal
e) del articulo 86 del Reglamento del Congreso de la Republica. Expediente 006-2018-PI/TC.

100 Fundamentos 3 y 4
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Ahora bien, una peculiaridad que revisten los Tribunales Constitucionales consiste
en que estos no estan destinados a ser mediadores de las disputas politicas (al menos no
como su principal funcion). En el modelo de control norteamericano, vinculado al Poder
Judicial, por supuesto que esta funcion es mas que imposible dentro de la no injerencia
entre poderes. Sin embargo, la turbulenta historia constitucional de América Latina y
Europa Occidental ha llevado a que se establezca como parte de su competencia se
conozca de forma exclusiva un proceso especial como lo es el conflicto competencial o

conflicto de competencias.

En el Perd, este se encuentra regulado en el Cddigo Procesal Constitucional. De
acuerdo con el inciso 3 del articulo 202 de la Constitucion, el Tribunal conoce los
conflictos competenciales considerando las atribuciones que aquel texto atribuye a los
organismos que forman parte de la estructura del Estado. A continuacion, el Codigo
Procesal Constitucional'®® desarrolla el esquema por el cual se sustenta el conocimiento
de un caso por parte del Tribunal cuando dos 0 méas entidades advierten que hay un
entorpecimiento en la realizacion de sus funciones, sea porque una se arroga aquellas de
otra entidad o; porque existen omisiones que impiden que la entidad afectada cumpla

con sus funciones.

Es cierto que para la resolucion de una controversia es necesario el desarrollo de un
proceso que permita que las partes involucradas puedan conocer de antemano qué tipo
de actuaciones se realizaran y que el juez sepa como se desarrollara hasta su conclusion.
Esta ha sido la condicion sine qua non que ha estado vinculada, en nuestra cultura

juridica, en el desarrollo de la defensa de la constitucionalidad.

Se ha descrito como a través del sistema del common law, desde Bonham'’s case hasta
Marbury, se ha privilegiado la primacia de una constitucion natural y de sus principios;
con la salvedad que en Marbury se también se rescata el valor que tales preceptos se
positivicen. Del mismo modo, se establecid que el control de constitucionalidad solo es
realizado de forma incidental ante la carencia de una via particular para tal efecto
(Fernandez Segado, 2007, pag. 123).

Por el contrario, en nuestro sistema del civil law el establecimiento de la via

procedimental ha sido una manera de permeabilizar los hitos jurisdiccionales del

101 Articulo 110 de la Ley 28237 y 108 del Nuevo Cadigo Procesal Constitucional (Ley 31307)
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common law hacia el mundo latino, donde incluso se han realizado aportes juridicos
como el establecimiento del proceso de amparo (Fix-Zamudio, 1998). El establecimiento
de un proceso adecuado, mas que afiadir un corte formalista y ritual a la causa, también
le otorga garantia de imparcialidad y limite a la jurisdiccion del arbitro del conflicto.
(Verdugo R., 2010).

Como ya habian afirmado los magistrados del Tribunal Constitucional en el caso
cuestion de confianza, incluso el devenir politico que es llevado a cabo por las
autoridades gubernamentales debe encontrarse sujeta a la Constitucion. El juez
constitucional, aun cuando recoja los principios no enumerados expresamente por la
Constitucion, debe fallar conforme a Derecho solo con la finalidad de aplicarlo.
Sobrepasar el mandato de la Norma Fundamental o; delimitar el problema interpretativo
fuera de lo que se infiere de la Constitucién podria ser considerado como una suerte de
confirmacion de los temores sobre un gobierno de jueces. POZZOLO (2015) afirma que
el rol de los tribunales constitucionales consiste en ser una barrera contra las decisiones

politicas cuando estas desbordan el cauce constitucional.

La teoria delineada explicaria porqué, al dar cuenta de la aplicacién de jurisdiccion,
el Tribunal Constitucional expone la relacion procesal y la controversia planteada: ambos
son elementos claves para el sostén y contencion del proceso que serd conocido.
Entonces, solo con el reconocimiento de tales elementos, el Tribunal puede dar inicio al
analisis del caso sin que pueda cuestionarse su interés y probidad en el mismo. El alcance
de la sentencia, al analizarse el fondo, dependera de las causas que dieron lugar al inicio
de la controversia. De esta forma tal, incluso cuando este deba dirigirse mediante el fallo
hacia los actores involucrados, lo realizara desde una posicién de articulador entre

poderes y no como un agente politico mas.

Con relacién a lo anterior, se sostiene la posicion planteada por los magistrados
Blume y Sardén. El primero reconoce que es loable que desde la magistratura que otorga
el Tribunal Constitucional haya un deseo discordante que quiera dar contenido al término
“incapacidad moral permanente”; pero no es labor de tal entidad desarrollar el fondo de
su contenido sin que existan elementos que permitan inferirla en la férmula politica de

la Constitucion u en otra norma del sistema juridico. Le corresponde al Congreso aquella
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labori®2, Del mismo modo, Sarddn de Taboada expresd que el Tribunal es intérprete de
la Constitucion a partir de su texto, desde donde se crea el contenido no explicito. Cuando
el Tribunal encuentra limitaciones en el cuerpo constitucional, debe reconocer tal
situacion e instar al legislador para que pueda agregar mayor contenido a su texto sin que
se alteren sus principios. Si el Tribunal Constitucional, ente colegiado compuesto por 7
miembros realiza la labor que le corresponde a los 130 miembros electos del Congreso,
seria una verdadera afrenta al funcionamiento de la democracia (Goldoni, 2015), lo cual

inclusive podria malinterpretarse con el uso politico del proceso constitucional.

En la seccion pertinente se desarrollaron algunos de los principios de interpretacion
constitucional asi como los efectos que pueden tomar las sentencias del Tribunal
Constitucional. Estos constituyen en si mismos los limites y parametros que fijan el rol
interpretativo de la entidad. Si bien puede reconocerse que el magistrado del Tribunal
tiene la capacidad de mejorar el estudio y comprensién de la Constitucion a través de la
jurisprudencia asentada y la deduccion de principios no escritos en tal norma; nunca
puede ponerse en el papel de dictador o editor de la misma (Sosa Sacio, 2011, pags. 101-
122). Si al momento de realizar el proceso cognitivo de la Norma Fundamental no
encuentra elementos o valores que puedan ser utilizados para la resolucion de la causa —
sea en la propia Constitucion y/o cualquier otra norma infra constitucional—, el
magistrado asume tal limitacion y debe instar a que se produzca legislacion que mejor

desarrolle el espiritu de la norma constitucional.

102 Fundamento 6 del Voto del Magistrado Blume Fortini.
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7. CONCLUSIONES

1. La Constitucion del Perd prevé un sistema de control mixto de la
constitucionalidad; pues le otorga jurisdiccion tanto al Poder Judicial como al
Tribunal Constitucional para poder emitir fallos en tal materia. EI control difuso
ejercido por el primero se encuentra abocado al analisis de la conformidad de una
ley de acuerdo con la casuistica presentada ante el juez o sala que conoce la causa

para considerar si inaplica 0 no una determinada norma.

2. El establecimiento de uno u otro sistema no ha sido gratuito en el derecho
occidental desde que el movimiento constitucional empez6 a echar raices hace
mas de 2 siglos. El control de la Constitucién, como norma suprema, estuvo
tentado a ser delegado al ambito politico, sea bien a un drgano representante de
la Nacion o al jefe de la nacion. De inclinarse por una u otra opcion se corre el
riesgo de pervertir el control de la constitucionalidad en medio del asambleismo
parlamentario o del caudillismo. De ahi es que el reconocimiento a la autoridad
interpretativa de la Constitucion y el acatamiento a sus fallos ha sido relevante
en la conservacion del Estado de Derecho. Por tal motivo, el intérprete no debe
hacer uso de su jurisdiccion para sacar réditos o legislar desde el banquillo (“to

rule from the bench ”, como se plantea la nocion en inglés)

3. EIl Poder Judicial cumple un importante papel para corregir los yerros de la
legislacién cuando estos afectan a los ciudadanos de forma concreta. Su
composicion no partidista y formacion profesional en derecho!® garantizan que
la jurisdiccion constitucional recae en un cuerpo idéneo para administrar justicia
a favor de la ciudadania. No obstante, en estricta aplicacion de una nocion sobre
la teoria de la separacion de poderes, se inhibiria a llevar a cabo una controversia
en la que deba cuestionar el quehacer de otro poder u organismo del Estado para

asi evitar confrontacion con el poder politico gubernamental. Ademas, en nuestra

103 Con excepcidn de los Juzgados de Paz No Letrados
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tradicion juridica, ello se ha visto circunscrito a la necesaria existencia de un

proceso dictaminado por ley para que una causa asi siquiera pueda tomar forma.

El Tribunal Constitucional, a su turno, ha sido concebido como un canal para
contrarrestar los efectos de la legislacion que es contraria al Estado de Derecho
y articular los conflictos que existan entre los diversos poderes del Estado y los
organismos constitucionalmente auténomos en torno a Sus respectivos
funcionamientos. Su historia se encuentra vinculada a la preservacion de la
democracia y sus valores en el plano social y politico. Por ello, es un actor

importante en la construccion de la sociedad.

El intérprete de la Constitucion, cualquiera que sea la posicion que asuma
institucionalmente, sea en el Poder Judicial o en el Tribunal Constitucional,
asume la defensa de los derechos fundamentales contenidos en esta
garantizandolos y concretizandolos; el correcto funcionamiento del Estado,
controlandolo. Por ello sus pronunciamientos son de gran relevancia social y
juridica, més alla del efecto de la sentencia sea solo entre las partes (res inter
allias iudicata). El ejercicio de la jurisdiccion que le otorga la Constitucion debe
realizarse con la responsabilidad que esta le encomienda. Por medio de esta se
debe asumir la responsabilidad de autorregulaciéon estatal para respetar los
principios fundamentales de la separacion de poderes y el equilibrio del poder,
asi como la garantia de la vigencia de los Derechos Humanos contenidos en el
Estado Constitucional de Derecho.
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