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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL PERU
PARTE I

César Landa'

1 E1 MODELO DE IMPLEMENTACION DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

La formacion y el desarrollo de la justicia constitucional en el
Perti no ha sido posible sino cuando se han dado las bases democraticas
y luego constitucionales, para la defensa de las libertades y el control
del poder. Proceso que integra el control difuso de las leyes —sistema
americano- y el control concentrado de las leyes -sistema europeo-. No
obstante, no ha logrado una identidad propia sobre el rol de control ju-
dicial de las mismas y, menos atin, una plena articulacién del organismo
encargado de dicha funcién con los demds poderes publicos, tal como
sucede en el los paises del common law y del Rechtstaat.

En el fondo, estas dos corrientes de control de las leyes establecen
frenos a la soberania del legislador, es decir, a los representantes de la
voluntad nacional, en aras a tutelar los derechos fundamentales. Por
ello, lo mas significativo de la justicia constitucional contemporanea es
la capacidad que tiene para transformar la legitimidad originaria de la
ley, en legitimidad constitucional por sus resultados?; sometiendo dicha
ley al control judicial, en via incidental o concentrada. Sin embargo, en
el Peru, antes de la creaciéon de la justicia constitucional, concentrada
en la Constitucién de 1979, nunca hubo la conviccién politica ni juridi-
ca suficiente para la implementacién del control de la constitucionali-
dad de las leyes; que no es otra cosa que el control del poder. Esto tiene
una explicacion historica.

Ex Presidente del Tribunal Constitucional del Pert. Profesor de Derecho Constitucional
en la Pontificia Universidad Catolica del Peru y en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos.

2 LemBHOLZ, Gerhard. Problemas fundamentales de la democracia moderna. Madrid:
IEP, 1971, pp.15-30; asimismo, DE CaBo MARTIN, Carlos. Contra el consenso, es-
tudios sobre el estado constitucional y el constitucionalismo del Estado social.
México: Universidad Autébnoma de México, 1997, pp. 229-235.

REVISTA DO CURSO DE DIREITO | UFMA, Sdo Luis, Ano IV, n. 7, jan/jun 2014 27



DIREITO CONSTITUCIONAL

a) En el constitucionalismo de los siglos XIX-XX

La Constitucion espanola de 1812, vigente en el Virreinato del
Pert, establecié en su articulo 132 que: “Las Cortes en sus primeras se-
siones tomaran en consideracion las infracciones a la Constitucién, que
se les hubieren hecho presentes, para poner el conveniente remedio, y
hacer efectiva la responsabilidad de los que hubieren contravenido a
ella”. Una vez independiente el Perti en 1821, su primera Constitucién
de 1823 establecié en su articulo 186 que: “El primer cuidado del Con-
greso, luego después de la apertura de sus sesiones, serd examinar las
infracciones de la Constitucién que no se hubieren remediado, a fin
de decretar lo necesario para que se haga efectiva la responsabilidad de
los infractores”; asi como, en el articulo 187 que: “loda persona debe
reclamar ante el Congreso, ante el Poder Ejecutivo, o ante el Senado la
observancia de la Constitucion, y representar fundadamente las infrac-

”»

ciones que .

Por su parte, en la efimera Constitucion Bolivariana o Vitalicia de
1826, que estuvo inspirada en la Constitucién Consular del ano VIII de
Napoleon, se otorgé al Senado Conservador peruano funciones difusas
de proteccién de la Constitucion. En las constituciones posteriores de
1828, 1834 y 1839 también se establecié que el Congreso velaba por la
observancia de la Constitucion y hacia efectiva la responsabilidad de los
infractores. Pero, dicho control era politico y se hacia efectivo en sede
congresal.

Es recién con la Constitucion de 1856, liberal por excelencia, que
se establecid, en su articulo 10 que: “es nula y sin efecto cualquier ley en
cuanto se oponga a la Constituciéon”. Ahora bien, este control juridico
constitucional no tuvo desarrollo legislativo ni aplicacién jurispruden-
cial, debido a que dicha Constitucion durd solo cuatro afios y a que
el derecho publico, de entonces, estaba atin inmaduro para desarrollar
una instituciéon como el control judicial de las leyes, propia de la si-
guiente centuria.

Es recién en el Anteproyecto de Constitucion de 1931 (articulo
142), elaborado por la Comision Villardn, que se plantea la incorpora-
cion del control judicial —judicial review— de las leyes, al estilo nor-
teamericano, mas no el control abstracto de las mismas, a través de un
organo judicial especializado. Debido a los cdndidos temores de que se
produjese un exceso de demandas en contra de las normas de Congre-
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so’. No obstante, ni una ni otra iniciativa fue recogida por los consti-
tuyentes de 1933. Auin asi, en esta tiltima Constitucién se continué con
la suerte de control politico de la norma suprema, por cuanto el articulo
26 dispuso que «pueden interponerse reclamaciones ante el Congreso
por infracciones a la Constitucién» y el articulo 123 sefialé que el Con-
greso estaba facultado para «examinar las infracciones a la Constitucién
y disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores»*.

Si bien el control de las leyes del Parlamento no se llegé a incor-
porar en la Constitucion de 1933, ya antes estuvo consagrado, aunque
a nivel legislativo, en el Codigo Civil de 1936, cuyo articulo XXII del
Titulo Preliminar sefialaba que «cuando hay incompatibilidad entre
una disposicion constitucional y una legal, se prefiere la primera». Sin
embargo, los propios jueces fueron reacios a la aplicacion de esta dispo-
sicién, debido a: a) que se trataba de un enunciado de carédcter general
que no habfa sido debidamente reglamentado, b) en todo caso se trata-
ba de un principio de aplicacién al estricto campo del derecho privado y
no del derecho publico (que es con frecuencia en donde, mas, hallamos
este tipo de violaciones), y ¢) se trataba de una ley que podia ser excep-
tuada por otra posterior’.

Es recién con la dacién de la Ley Organica del Poder Judicial de
1962 que se reglamenta, en su articulo 8, la facultad del control difuso
en la via judicial ordinaria. Correspondiendo pronunciarse, en tltima
instancia, a la Corte Suprema sobre la inaplicacién de una ley por in-
constitucionalidad, lo que se produjo en muy contadas oportunidades
y sin mayor trascendencia.

Es asi que luego de un largo periodo de gobierno militar 01968-
197910, la elite politica tomo conciencia de la necesidad de fortalecer el
Esstado Constitucional y la democracia. Ello se puso en evidencia en
los partidos que integraron la Asamblea Constituyente que elabor6 la
Constitucién de 1979. Lo que dio lugar a la creacién del Tribunal de
Garantias Constitucionales, pero sin desvincularlo del positivismo lega-
lista, ni compatibilizarlo con el control difuso de los jueces ordinarios,

3

Villaran, Manuel Vicente. Ante-proyecto de Constitucion de 1931, Op. cit., pp. 72, 157 ss.

* Este tipo de control politico fue propio en la Francia del Senado Consulto de la Constitucion

de 1852 y de su reforma de 1869, en virtud del cual se atribuia el titulo de guardian del pac-
to fundamental, revisar Luchaire, Francois. Le conseil constitutionnel, Paris, Economica,
1980, p. 11.

Garcia Belaunde, Domingo. Teoria y practica de la Constitucion peruana. Lima: EDILI
S.A., 1989, pp. 94-95.
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ni con el régimen presidencialista que histéricamente ha llevado a la
politizacion de la justicia®.

La innovadora Constitucién de 1979 establecié, por primera vez
en el Peru, la jurisdiccién constitucional concentrada a través del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales, tomada de la experiencia cons-
titucional espanola de la Segunda Republica, con competencia para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes y para expedir resoluciones
casatorias de las sentencias denegatorias del Poder Judicial, en materia
de hdbeas corpus y acciones de amparo’.

La vigencia del Tribunal de Garantias Constitucionales, desde su
implementacion en 1982 hasta su clausura en 1992, por el autogolpe
de Estado de Fujimori, no dejé la conviccién en la ciudadania y ante
los poderes publicos que los magistrados constitucionales fuesen los
voceros autorizados de la Constitucion. Ello debido a que no lograron
legitimidad social en la opinién publica, como érgano constitucional
encargado de controlar los excesos del poder. Durante 10 afios, apenas
resolvieron 15 acciones de inconstitucionalidad y 577 casaciones de am-
paro y hdbeas corpus®.

A consecuencia légica de este constitucionalismo autoritario fue
que la produccioén legislativa del gobierno de facto, y luego del Congre-
so Constituyente Democratico, se convirtié en una cuestiéon politica no
justiciable con caracter general, debido a la clausura del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales. Quedando tan solo la opcién del control difu-
so de inconstitucionalidad de las leyes o de los actos basados incluso en
normas legales, en virtud de lo que disponian los articulos 236 —control
difuso-y 295 -accién popular- de la Constitucion de 1979 y el articulo 3
de la Ley N.° 23506, Ley de Hiabeas Corpus y Amparo de 1982. Sin em-
bargo, el Poder Judicial estaba también intervenido y amedrentado por
el gobierno de facto, como para pretender controlar incidentalmente
la constitucionalidad de las leyes o controlar los reglamentos y normas

administrativas de dicho régimen, segtin lo permitia el articulo 1 de la
Ley N.° 24968, Ley de Accién Popular.

¢ Pareja Paz-Soldan, José. Derecho constitucional peruano y la Constitucion de 1979. T. 1.
Lima: Eddili, s/f, pp. 487 ss.; Chirinos Soto, Enrique. La nueva Constitucion. Lima: Edi-
tores Importadores S.A., y; 1986, pp. 351 ss.; Ruiz-Eldredge, Alberto. La Constitucion co-
mentada. Lima, 1979, pp. 327 ss.

7 Diario de Debates de la Comision Principal de la Asamblea Constituyente, 1978-1979, To-
mos, [II y VIII; asimismo,

8 Landa Arroyo, César. Tribunal Constitucional y Estado democratico Lima: Palestra edito-
res, 3° edicion, pp. 116-117 y 162.
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Dicho Tribunal ingresa luego al debate constituyente debido a
la critica de la oposicién, la opinién ptiblica y especializada de los pro-
fesores de Derecho Constitucional, que exigieron al Pleno del CCD,
encargado de la aprobacién final del texto constitucional, no eliminar
la jurisdiccién constitucional concentrada recogida en la Constitucion
de 1979, Asi, se consagré nominalmente como competencias del Tri-
bunal Constitucional: el control constitucional de las normas legales, la
resolucién de los conflictos de competencias y de las resoluciones judi-
ciales denegatorias de los hdbeas corpus, amparo, habeas data y accién
de cumplimiento'.

De ahi que la nueva versién del Tribunal Constitucional, creada
en las postrimerias del debate constituyente en 1993, no fuera imple-
mentada, por dicho gobierno, hasta junio de 1996, afio en que se instal6
y empezo a operar. El retraso puede atribuirse al celo del gobierno, y de
su obsecuente mayoria parlamentaria, hacia las tareas de control de las
instituciones independientes del poder y a las reticencias de la Corte
Suprema, toda vez que esta dejaba de ser la tiltima instancia judicial
en materia de las viejas y nuevas garantias constitucionales —hdbeas
corpus, acciéon de amparo, hdbeas data y acciéon de cumplimiento—.

b) El constitucionalismo contemporineo

Con la recuperacion del régimen democratico a partir de fines del
afio 2000, con la reincorporacion de tres magistrados del Tribunal Cons-
titucional que habian sido destituidos por fallar en contra de la ley de la
re-reeleccion de Fujimori en 1997, se inicia una etapa de fortalecimien-
to del Tribunal Constitucional. .a misma que se expresa con la apro-
bacién del Cédigo Procesal Constitucional (CPC), mediante Ley N°
28237, de 28 de mayo de 2004, que produjo la unificaciéon de la dispersa
legislacion procesal constitucional y ademads establecié modernamente
un conjunto de institutos procesales que hacen de la justicia constitu-
cional un sistema juridico garantista de los derechos fundamentales y
del orden juridico constitucional.

Asimismo, el Congreso de la Republica dicté la nueva Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional (LOTC), mediante Ley N.? 28301,

? Blume Fortini, Ernesto. El control de la constitucionalidad. Lima: Editorial Ersa, 1996, pp.
88 ss.

10 Bernales, Enrique con la colaboracion de Otarola, Albero. La Constitucion de 1993: Anali-
sis comparado.Lima: ICS editores, 1996, pp. 718-719.
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del 22 de julio del 2004, en la cual se establece que el Tribunal Consti-
tucional es el 6rgano supremo de la interpretacion y del control de la
constitucionalidad, se crean dos Salas y se permite que la declaracién
de inconstitucionalidad de las normas legales se resuelva ya no con seis
sino con cinco votos conformes, basicamente.

En este contexto histérico y conceptual, adquiere pleno sentido
que se identifiquen las limitaciones y también las virtudes del Tribu-
nal Constitucional. Esto, en aras de elaborar un diagndstico practico y
tedrico, necesario para el fortalecimiento y mejor funcionamiento del
Tribunal Constitucional, como érgano encargado del control jurisdic-
cional de la constitucionalidad de los actos legislativos y judiciales.

c) Posicion del Tribunal Constitucional en relacion al Poder Judicial

La incorporacion de la justicia constitucional en el Perti no ha
sido un proceso pacifico, la relacién entre el Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional en un comienzo tampoco se encontré exenta de conflic-
tos. Ello debido a que durante el régimen autocratico de Fujimori, el
Poder Judicial desconoci6 sentencias constitucionales, rompiendo asi la
reserva de la jurisdiccién constitucional.

Sin embargo, instaurado el proceso democritico el afio 2001, el
Poder Judicial se encuentra en un lento proceso de depuracién de los
magistrados corruptos y de revisiéon de su proyecto institucional. Proce-
so en el cual las relaciones del Poder Judicial con el Tribunal Constitu-
cional se han desarrollado de forma pacifica; en la medida que, la revi-
sion judicial del Tribunal de las sentencias ordinarias ha dado lugar a la
concertacion jurisdiccional, antes que a la confrontacién institucional.

Es asi que aunque el Tribunal Constitucional en la Constitucion
peruana de 1993 no se ubica dentro de la estructura y organizacién del
Poder Judicial; ello no le priva de su caracter de 6rgano jurisdiccional,
donde se desarrollan actos procesales (jurisdiccién, accién y proceso).
En efecto, la Constitucion (articulo 201°) establece que el Tribunal «es
el 6rgano de control de la Constitucién». En ese sentido, asume no sdélo
la funcién constitucional de velar por el cumplimiento del principio
juridico de supremacia de la Constitucion, sino también por la vigencia
y eficacia de los derechos fundamentales! (articulo 2° del Cédigo Pro-
cesal Constitucional).

" LaNDA, César. Tribunal Constitucional y Estado democratico. Lima: Palestra Editores, 2.
edicion, 2003. pp. 341-342.
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Si la Constitucion le dispensa al Tribunal Constitucional un ré-
gimen propio previsto en el Titulo V, que est4 referido a las garantias
constitucionales, ello responde, por un lado, a la necesidad de otorgarle
mayor autonomia e independencia en relacién con el Poder Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, y demds érganos constitucionales!? que son ob-
jeto de control; por otro lado, a su peculiar ubicacién en el esquema
configurado por el principio constitucional de divisién de poderes que
lo ubica como guardiin de la Constitucién y, eventualmente, vocero del
poder constituyente.

Pero también obedece, y tal vez sea esto lo mas importante, en
este momento, a su especial naturaleza y cardcter como érgano de con-
trol. Esto es importante porque el ordenamiento juridico-constitucio-
nal no sélo ha configurado al Tribunal Constitucional como un érgano
constitucional, sino también como 6rgano jurisdiccional y érgano poli-
tico. De ahi que, en el desarrollo de sus funciones, el Tribunal Consti-
tucional no sélo se circunscribe a actuar tinicamente como legislador
negativo, sino que también asume funciones significativas en orden a
salvaguardar el principio de supremacia juridica de la Constitucién y de
la tutela de los derechos fundamentales a través de la amplia tipologia
de sus sentencias®®.

La funcién de administrar justicia constitucional le viene atribui-
do al Tribunal en la medida que la Constitucién (articulo 202°) le reco-
noce la competencia para conocer -en instancia tnica- los procesos
de inconstitucionalidad; conocer —en ultima y definitiva instancia- las
resoluciones judiciales denegatorias de los procesos constitucionales de
hdbeas corpus, amparo, hdbeas data y la accién de cumplimiento; vy,
finalmente, conocer los conflictos de competencia.

En tanto 6rgano jurisdiccional, por tanto, el Tribunal asume un
activo control de constitucionalidad, no sélo ya como legislador nega-
tivo, sino también como un auténtico promotor judicial del respeto de
los derechos fundamentales, precisando su contenido y estableciendo

12 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José. La justicia constitucional europea ante el siglo XXI. Madrid
Tecnos, 2002. p. 50.

3 Aja, Eliseo (editor). Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la
Europa actual. Barcelona, Ariel, 1998. p. 259.
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sus limites!* a través de la interpretacion juridica de la Constitucién y
de la teoria de la argumentacion®.

A su cardcter de 6rgano constitucional y jurisdiccional, se suma
su caracter de 6rgano politico en tanto vocero del poder constituyente.
Pero esto ultimo no debe ser entendido en el sentido tradicional del
término. Antes bien, la naturaleza politica del Tribunal Constitucio-
nal esta determinado, por un lado, porque sus decisiones pueden tener
efectos politicos; y, de otro, porque cabe la posibilidad de someter a
control constitucional las cuestiones politicas —political questions-'°.

Es posible afirmar entonces que si bien existe entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial relaciones de coordinacién e inter-
dependencia, también se establece una relacién de jerarquia funcional
en la medida que el Tribunal es instancia final de fallo, en los procesos
constitucionales de hdbeas corpus, amparo, hidbeas data y accién de
cumplimiento -segtin dispone el articulo 202°-2- de las resoluciones en
principio denegatorias del Poder Judicial.

Lo cual es una consecuencia légico-funcional en aquellos siste-
mas donde los procesos constitucionales son de competencia tanto del
'Tribunal Constitucional como del Poder Judicial, lo que conlleva a una
supremacia funcional del primero sobre el segundo. «Dicho de otra for-
ma, si se ha creado un érgano especializado de justicia constitucional es
precisamente porque se supone que a él le corresponde fijar la ultima
palabra en materia de interpretaciéon constitucional»'’.

Pero el respeto a las decisiones del Tribunal Constitucional no es
un respeto unilateral, es decir, que se deriva del s6lo hecho de provenir
de aquél, sino que el Tribunal Constitucional lo debe obtener a través
de la legitimidad de sus resoluciones; es decir, de la adecuacién, necesi-
dad y proporcionalidad en sentido estricto de las sentencias que dicte,
asi como de su previsibilidad y autocontrol de sus decisiones. La legiti-
midad del Tribunal Constitucional y de sus decisiones es el elemento
principal para hacer que sus resoluciones no pretendan ser cuestiona-

4 PrieTO SANCHiS, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta,

2003. pp. 217 y ss.; también Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderaci-
on judicial. Lima: Palestra Editores, 2002. pp. 45-108.

15 GASCON ABELLAN, Marina y Garcia FIGUEROA, Alfonso. La argumentacion en el Derecho.
Lima: Palestra Editores, 2.* edicion corregida, 2005. pp. 273 y ss.

16 LaNDA, César. «Justicia constitucional y political questions». En Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, N.° 4, CEPC, Madrid, 2000. pp. 173 y ss.

Pirez TrEmPS, Pablo. Escritos sobre justicia constitucional. México D.F.: Porraa-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal, 2005. p. 59.
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das por el Poder Judicial. Entonces, el Tribunal debe armonizar, en el
marco de la Constitucién, sus relaciones con el Poder Judicial.

Ahora bien, los procesos constitucionales son, que duda cabe, los
puntos de confluencia o divergencia de las relaciones entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial. Esta articulacion se deriva tanto de
lo establecido en la Constitucién (articulo 200° y 202°), asi como de lo
sefialado por el Codigo Procesal Constitucional (articulo IV del Titulo
Preliminar), el mismo que establece que los procesos constitucionales
son de conocimiento del Poder Judicial y, en instancia final de fallo, del
Tribunal Constitucional.

Este punto de encuentro o desencuentro de la jurisdiccién cons-
titucional con la jurisdicciéon ordinaria no se da gratuitamente, sino que
obedece a los fines esenciales que persiguen conseguir los procesos
constitucionales: la vigencia del principio de supremacia de la Cons-
titucion y el respeto de los derechos fundamentales'® (articulo 1T del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional). En ese sentido,
en cuanto se refiere a la defensa de la primacia de la Constitucion, esta
tarea le es atribuida tanto al Tribunal Constitucional en tanto érgano de
control de la Constitucion -control abstracto y control concreto (articulo
202°)- como al Poder Judicial, en la medida que los jueces, en caso de
existir incompatibilidad entre la Constitucién y una norma legal, pre-
fieren la norma constitucional —control difuso (articulo 138°, articulo VI
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional)-.

Sin embargo, el control concreto del Poder Judicial no es vélido si
se aparta del control abstracto o concreto del Tribunal Constitucional.
En la medida que -segtin lo establece el articulo VI del Titulo Pre-
liminar del Codigo Procesal Constitucional- «los Jueces interpretan vy
aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Cons-
titucional».

En ese entendido democratico las relaciones entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial no siempre se articulan en total ar-
monia. Por el contrario, en muchas ocasiones, son relaciones que se ca-
racterizan por una interaccién conflictiva, lo cual no es, necesariamen-
te, nocivo para el sistema democréatico, basado en el control y balance
de poderes. Sin embargo, estas relaciones de coordinacién, jerarquia e

18 Lopez GUERRA, Luis. El Poder Judicial en el Estado constitucional. Lima: Palestra Editores,
2001. pp. 158 y ss.
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interdependencia deben tender, al margen de los conflictos que se pue-
dan suscitar, a la concretizacién del principio de supremacia juridica de
la Constitucién y del respeto y vigencia de los derechos fundamentales.

2 POSICION Y COMPOSICION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

a) La institucion

El Tribunal Constitucional del Perti es el 6rgano de control de la
Constitucién. Es auténomo e independiente del Poder Judicial y demas
poderes publicos. Es un organismo jurisdiccional colegiado, integrado
por siete profesionales del Derecho que ocupan el cargo como magis-
trados por cinco afios y estin impedidos de ser reelectos de manera
inmediata, segtin el articulo 201° de la Constituciéon. No obstante, de
acuerdo al articulo 10° de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,
los Magistrados del Tribunal prima facie deben continuar en el ejer-
cicio del cargo hasta que sus sucesores hayan sido designados y hayan
tomado posesion del cargo.

1 Numero de jueces, Pleno y Salas

En el marco de las competencias establecidas en las normas de
la Constitucién y la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional, éste
se compone por siete magistrados. Lo cual resulta insuficiente, si se
toman en cuenta algunos elementos de la realidad constitucional. Un
primer argumento, desde un punto de vista cuantitativo, es la sobrecar-
ga de los procesos constitucionales debido al incremento exponencial
de los mismos. Los procesos constitucionales al ser procesos sumarios
debido al derecho fundamental o bien constitucional afectado a tutelar,
resulta un contrasentido que la justicia constitucional no puede realizar
una oportuna e idénea reparacion a los mismos. La demora en la impar-
ticion de justicia constitucional no se debe a las dilaciones indebidas de
las partes, sino al retraso en la tramitacion y resolucién de las causas
debido al ntimero insuficiente de magistrados, antes que a los vacios o
insuficiencias del Cédigo Procesal Constitucional; lo cual produce que
se dilaten los procesos.

No obstante, cabe aclarar que la eficiencia de la justicia constitu-
cional no es solo una cuestién cuantitativa de resolucién de causas pen-
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dientes, sino, fundamentalmente, cualitativa. Por eso se ha sefialado
que: «la eficacia de la justicia se encuentra en la actualidad intimamen-
te ligada a la de un modelo de proceso que, sin olvidar sus principios
consustanciales (contradiccién, igualdad de armas, dispositivo en las de-
mocracias occidentales), posibilite una rdpida solucién de conflicto...»"

Por otro lado, el Pleno estd integrado por todos los magistrados,
lo preside el Presidente y, en su defecto, el Vice Presidente, elegidos
por ellos mismos, de su propio seno, por mayoria absoluta de sus miem-
bros. El Pleno podra ser jurisdiccional, cuando haya lugar a emitir re-
soluciones judiciales o a realizar la vista oral de las causas judiciales
a resolver en audiencias puiblicas y, podrad ser administrativo, para dar
cuenta del despacho de demads tramites jurisdiccionales, no sustantivos
o administrativos. Tales como presupuesto, nombramiento de funcio-
narios, licencias, fijar fecha y lugar para las vistas de las causas, etc. En
ese sentido, el Pleno del Tribunal goza de las atribuciones tasadas para
resolver los asuntos jurisdiccionales y administrativos que le confiere la
Ley y el reglamento del propio Tribunal.

Dada la carga procesal y el caracter altamente delicado de algunas
demandas, durante la etapa de la transicién democritica se reformo la
organizacion del Tribunal, creando dos Salas, de conformidad con el
articulo tinico de la Ley N.° 27850, del 20 de octubre de 2002, modifica-
torio de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (Ley N.° 26435).
Ello llevé a distribuir y delimitar, razonablemente, las competencias ju-
risdiccionales y administrativas entre el Pleno y las Salas. Con la crea-
cion de las dos Salas en el Tribunal Constitucional se hizo evidente,
desde el punto de vista organizativo, la busqueda por hacer efectivas las
normas constitucionales relativas a la tutela de los derechos fundamen-

tales y las del control constitucional de las normas legales, a cargo del
aludido Tribunal.

Las dos Salas estdn constituidas por tres magistrados cada una,
para conocer en ultima y definitiva instancia las resoluciones denega-
torias de los procesos de amparo, hdbeas corpus, hdbeas data y cumpli-
miento, iniciadas ante el Poder Judicial. Es un problema que la actual
composicién de las dos Salas exista sin un criterio diferenciador en ra-
z6n de la materia constitucional; por cuanto, los procesos de tutela de

 GIMENO SENDRA, Vicente “Causas historicas de la ineficacia de la justicia”. En
W.Wedekind (editor). Justice and Effiency. General reports and discussions, the eight world
conference on procedural law. Deventer: Dutch Association for procedural Law, Kluwer
Law and Taxation Publishers, 1989, p.19
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los derechos y libertades, pueden ser resueltos tanto por una como por
otra Sala, en funcién de la distribucién aleatoria de las causas. Lo que
ha generado en algunas ocasiones sentencias contradictorias sobre un
mismo derecho entre una Sala y otra?.

Por ello, desde diciembre del afio 2007, por acuerdo administrati-
vo del Pleno del Tribunal se ha establecido que cuando una Sala vaya a
cambiar el criterio jurisprudencial establecido, el caso sea resuelto juris-
diccionalmente por el propio Pleno. La experiencia desde entonces ha
buscado mantener la unidad jurisdiccional de las resoluciones, en aras
de la seguridad juridica de la tutela de los derechos constitucionales de
las personas?; sin afectar el principio de independencia e igualdad de
ambas Salas, aunque mucho de esto depende del talante de los magis-
trados.

2 Procedimiento de nombramientos de los jueces

Seguin el articulo 201° de la Constitucién corresponde al Con-
greso de la Repuiblica el nombramiento de los siete magistrados del
Tribunal Constitucional, con una mayoria de dos tercios del Congreso
Unicameral integrado por ciento treinta representantes.

Es comprensible que en la designacion de las magistraturas cons-
titucionales, los partidos politicos con representacién parlamentarios
tengan interés de influir en la nominacién y designaciéon de los ma-
gistrados; ello es ineludible, dado que existe un alto grado de interre-
lacién entre la Constitucién y la politica.?? Pero, ese proceso politico
debe justificarse a través del requisito de los dos tercios del niimero de

20 Cfr. El caso de la STC N° 2906-2002-AA/TC resuelta por la Sala Segunda que dejo sin
efecto legal la rebaja de categoria y remuneraciones aplicada a un trabajador que habia
tenido un accidente, disponiendo que se le restituya la condicion de empleado dentro de su
categoria, mas el pago de la diferencia de su remuneracion que no percibid; mientras que la
Sala Primera, en el caso de la STC N° 009-2004-AA/TC sobre la rebaja de nivel, categoria
y remuneracion declardé improcedente la accion de amparo. Para el caso aleman revisar
LAMPRECHT, Rolf. Richter contra Richter. Abweichende Meinungen und ihre Bedeutung
fiir die Rechtskultur. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1992, pp.46 y ss. y 208 ss.

SATTLER, Andreas. “Die Zustinsdigkeit der Senate und die Sicherung der Einheitlich-
keit der Rechtsprechung (§§ 14, BverfGE)“. En Christian STARCK(Hrsg.) Bundesverfas-
sungs-gericht und Grundgesetz, Festgabe aus AnlaB des 25jdirigen Bestehens des Bun-
desverfassungsgerichts. Band 1. Tibingen: J.C. Mohr (Paul Siebeck), 1976, pp. 104 ss.;
asimismo, Lauterjung, Friedrich. Die Einheit der Rechtsprechung innerhalb der hochsten
Gerichte. Breslau: Schletter‘sche Buchhandlung, 1932, reprint 1977, pp. 22 ss.

22 PREUB, Ulrich. ”Der Begriff der Verfassung und ihre Beziehung zur Politik”. Zum Begriff
der Vefassung. Die Ordnung des Politischen (U. Preuf, editor). Fischer Taschenbuch Ver-
lag, 1994, pp.7-33.

2
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miembros del Congreso, lo que supone minima y obligatoriamente el
didlogo, la negociacion y la concertacién vy, a su vez, sirve como un me-
canismo de control de las minorias a fin de evitar que la mayoria pueda
excederse.

3 Procedimiento de designacion y juramento

Este procedimiento se encuentra regulado por el articulo 8° de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional y por las disposiciones per-
tinentes del Reglamento del Congreso, comprendiendo las siguientes
etapas:

En primer lugar, el Pleno del Congreso designa una Comisién
Especial integrada por un minimo de cinco y un maximo de nueve
congresistas, procurando respetar en lo posible la proporcién de grupos
parlamentarios presentes en el Congreso. Esta Comisién Especial tiene
por encargo recibir las propuestas y seleccionar a los candidatos que, a
su juicio, se encuentran aptos para ser elegidos.

En segundo lugar, la Comisiéon Especial publica en el Diario Ofi-
cial “El Peruano” la convocatoria para la presentaciéon de propuestas.
Asimismo, publica la relacion de las personas propuestas a fin de que se
puedan formular tachas, las que deben estar acompanadas con prueba
instrumental. Luego, la Comisiéon Especial pasa a resolver las tachas
presentadas y a designar a los candidatos que a su juicio se encuentran
aptos para ser sometidos a una entrevista personal. La entrevista de los
miembros de la Comisién no es publica, salvo que solicite su asistencia
representantes de entidades que a mérito de la Comisién son admisi-
bles. La prensa no tiene acceso directo de la misma, salvo a través de
la grabacién de las mismas que hace el Congreso, posteriormente, para
quienes la soliciten.

En tercer lugar, una vez obtenida la némina de candidatos decla-
rados aptos para ser elegidos, en funcion de las entrevistas y su curricu-
lum vitae, el Congreso procede a la eleccién mediante votacion publica
y ordinaria. Son elegidos el Magistrado o los Magistrados, seguin el caso,
que obtengan los dos tercios del nimero legal de congresistas. En otras
palabras, el nimero de votos requerido para ser designado miembro del
Tribunal Constitucional es ochentaisiete, teniendo en cuenta que el
numero constitucional de congresistas es de ciento treinta.

En cuarto lugar, en caso se hubiere obtenido la mayoria requerida,
se procede a designar al Magistrado a los Magistrados elegidos median-
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te resolucion legislativa. Sin embargo, su nominacién no es constitutiva
del cargo de Magistrado hasta que jure el mismo, ante el Presidente en
sesion de Pleno extraordinario del Tribunal Constitucional.

Finalmente, en caso no se hubiere obtenido la mayoria requerida,
se procede a una segunda votacién, de conformidad con el articulo 8°
de la Ley Organica del TC. Si, después de esto, todavia no se logran
cubrir las plazas vacantes, la Comision Especial procede, en un plazo
maximo de diez dias naturales, a formular sucesivas propuestas hasta
que se realice la eleccion.

4 Requisitos

Los requisitos pueden ser de dos tipos: unos de legalidad y otros
de legitimidad; por un lado, la legalidad significa conforme ala ley y, por
otro lado, la legitimidad conforme a derecho. En cuanto a los primeros,
para ser miembro del Tribunal Constitucional se exigen, por el articulo
147° de la Constitucién, asi como por el articulo 11° de la LOTC y el
articulo 15° del Reglamento Normativo de la institucion, los mismos
requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema; es decir:

-Ser peruano de nacimiento; sea por ius solis 0 por ius sangiiinis.

-Ser ciudadano en ejercicio; es decir no estar judicialmente inter-
dicto, inhabilitado en sus derechos politicos o privado de la libertad por
sentencia judicial.

-Ser mayor de cuarenta y cinco afios; este requisito ha requerido
de interpretacion?.

-Haber sido magistrado de la Corte Suprema o Fiscal Supremo, o
Magistrado Superior o Fiscal Superior durante diez anos; o haber ejer-
cido la abogacia o la cdtedra universitaria en materia juridica durante
quince anos.

5 Impedimentos

La candidatura al Tribunal Constitucional podra ser desestimada

si el candidato incurre en alguno de los siguientes impedimentos, esta-
blecidos por el articulo 12° de la LOTC:

2 Cfr. El caso del magistrado Carlos Mesia Ramirez, quien no habia cumplido los 45 afios al
momento de postular al cargo de magistrado del Tribunal Constitucional ante el Congreso
en octubre del afio 2004. Frente a la tacha formulada a su candidatura, la Comision Especial
del Congreso encargada de evaluar a los candidatos resolvio que no era exigible tener la
edad minima de 45 afios al momento de postular, sino al momento de ser elegido por el
Pleno del Congreso.
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-Haber sido objeto de separacion o destitucion por medida disci-
plinaria como magistrado del Poder Judicial o del Ministerio.

-Haber sido inhabilitado como abogado por sentencia judicial o
por resolucién del Congreso de la Republica.

-Haber sido condenado o que se encuentre siendo procesado por
delito doloso.

-Haber sido declarado en estado de insolvencia o de quiebra.

-Haber ejercido cargo politico o de confianza en gobiernos de fac-

t024

El articulo 13° in fine senala que en caso concurriera alguna cau-
sal de incompatibilidad en quien fuera designado como magistrado de
Tribunal Constitucional, éste debe, antes de tomar posesion del cargo,
cesar en el cargo o renunciar a la actividad que es incompatible. Dicha
renuncia debe ser efectuada en el plazo de diez dias naturales siguien-
tes a su designacion ante el Presidente del Tribunal. Si no lo hace, se
entiende que no acepta el cargo.

6 Perfil del magistrado constitucional

El perfil del magistrado constitucional esta referido al denomina-
do requisito de legitimidad, o conforme a Derecho; esto quiere decir
que el electo debe ser, ante todo, un jurista que a través de la ciencia
constitucional y sus cualidades humanas, pueda aportar sus conoci-
mientos del Derecho y su experiencia frente a las causas; asi como que,
sepa mantener neutralidad, incorruptibilidad y claridad en sus opinio-
nes. En efecto, la vocacién independiente y las calidades de jurista
delimitan el perfil o legitimidad del magistrado constitucional, que re-
quiere el Tribunal Constitucional.?

Ahora bien, no todo excelente jurista es el mas apropiado magis-
trado constitucional; porque, un experto civilista, penalista o procesa-
lista requiere de una calificacion especial en Derecho constitucional;
que no es solo una construccion tedrica a aprender en los libros y en las

2* Este impedimento se remonta a la disposicion constitucional de la Constitucion de 1979,
que en su articulo 297° sefialaba: “Para ser miembro del Tribunal, se exigen los mismos
requisitos que para ser Vocal de la Corte Suprema y probada ejecutoria democratica y en
defensa de los Derechos Humanos”.

2 FROWEIN/MEYER/SCHNEIDER, Bundesverfassungsgericht im dritten Jahrzehnt, Metz-
ner Verlag, Frankfurt, 1973, pp.73 y ss.; asimismo, KIRCHHEIMER, Otto. Politische Jus-
tiz, Europdische Verlagsanstalt, Germany, 1981, pp.37 y ss.
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normas, sino también, una ética de la conviccién institucional y de la
responsabilidad social, que se fundamenta en la vida politica de un pais.

El magistrado constitucional debe asimismo, contar con valores
de justicia, eficacia, sabiduria, valor, moderacién y humildad intelec-
tual; con estos principios y valores, se pretende poder asumir correcta-
mente asuntos complicados que a menudo se presentan como intereses
contrapuestos, donde se debe estar abierto y dispuesto a incorporar las
distintas opiniones y puntos de vista.

Sin embargo, se debe ser consciente que el magistrado constitu-
cional, como hombre con experiencias propias, conciencia individual,
relaciones sociales, cosmovision del mundo y de los hechos, tiene una
historia personal determinada que estd presente inevitablemente en
su pensamiento, reflexiéon, investigacion y elaboracién constitucional
de sus sentencias o votos singulares. Pero, también podria resultar al-
tamente sospechoso de una falta de vocacién y capacidad de trabajo
en equipo, que algunos magistrados emitan permanentemente votos
singulares?; salvo que la institucién se encuentre en una crisis de legi-
timidad y unidad.

En este sentido, habiendo siempre en las sentencias del juez
constitucional una parte de su propia subjetividad, para su eleccién
resulta importante conocer los puntos de vista de los candidatos a ma-
gistrados sobre aspectos fundamentales de la vida de la sociedad, como
son la politica econdémica, social, filoséfica y ética; asi como la vocacién
de pertenencia a las diferentes manifestaciones etno-culturales del pais.

Resulta necesario, pues, saber cudl es el compromiso de los candi-
datos a magistrados constitucionales, con las principales manifestacio-
nes y distintas formas de pensamiento de la sociedad; a fin de que las
diversas fuerzas mayoritarias y minoritarias de la sociedad, asi como el
gobierno y la oposicion, tengan confianza y se sientan representados en
el Tribunal Constitucional con magistrados defensores de la Constitu-
cién y no de partidos o grupos de interés.

b) Procedimiento y sistema de votacion

El conocimiento oral de los argumentos y contra argumentos de
los litigantes en los procesos constitucionales se realiza en el marco de

26 BILLING, Werner. Das probleme der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein Bei-
trag zum Thema: Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit Berlin: Duncker & Humblot,
1969., pp.110 y ss.
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las Audiencias Publicas, las cuales consisten, de conformidad con el
articulo 29° del Reglamento Normativo, es el acto procesal mediante el
cual los magistrados escuchan a las partes y a los abogados que, opor-
tunamente, solicitaron informar sobre los fundamentos de hecho y de
derecho pertinentes.

Una vez realizada la audiencia, la causa queda al voto, previa deli-
beracién. La deliberacion de una causa se da sobre la base de la ponen-
cia presentada por el magistrado ponente, electo por sorteo, integrante
del Pleno o de la Sala que ha visto la causa; asi, prima facie corresponde
al Pleno resolver en tnica y definitiva instancia los procesos de incons-
titucionalidad de las normas legales y los conflictos de competencias,
mientras que a las Salas en dltima y definitiva instancia los procesos de
amparo, hdbeas corpus, habeas data y acciones de cumplimiento.

El quérum de asistencia en el Pleno del Tribunal Constitucional
es de cinco miembros y se toma acuerdos y resuelve por mayoria simple
de votos emitidos, salvo para decidir la inadmisibilidad de la demanda
de inconstitucionalidad o sentencia que declara la inconstitucionalidad
de una norma con rango de ley, y en cuyo caso se requieren cinco votos
conformes, segiin el articulo 5° de la LOTC. Respecto de las sentencias
que emiten las Salas para tutelar derechos fundamentales, el mismo
articulo ha establecido que se requieren tres votos conformes de los
miembros de cada una de las Salas para hacer sentencia.

Cabe destacar que las votaciones son nominales y a mano alzada.
Sin embargo, dada la sobrecarga procesal en la practica cada magistra-
do delibera y emite su voto auténomamente en el proceso de revisiéon
de los expedientes en sus propios despachos, mediante la rtbrica al
proyecto o la firma final a la sentencia, que puede ser asi aprobada por
unanimidad o por mayoria. Estando los magistrados en la libertad de
presentar un voto singular en caso no se encuentren conformes con
la decision adoptada por la mayoria o, un fundamento de voto cuando
estando en acuerdo con lo resuelto no lo estén asi con los fundamentos
de la misma.

El articulo 4° de la anterior Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional (Ley N° 26435, del 23 de diciembre de 1994) establecié que: “De
producirse empate para la formacion de una resolucion, el Presidente
tiene voto dirimente, salvo para resolver los procesos de inconstitucio-
nalidad, en cuyo caso, de no alcanzarse la mayoria calificada prevista en
el parrafo precedente para declarar la inconstitucionalidad de una nor-
ma, el Tribunal resolverd declarando infundada la demanda de inconsti-
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tucionalidad de la norma impugnada”. La actual LOTC no prevé dicho
caso; sin embargo, mediante Resolucién Administrativa N° 028-2011-P/
TC del 24 de marzo de 2011, el entonces Presidente del TC dispuso, por
mayoria del Pleno, reformar el Reglamento del TC, para que en caso de
empate en las causas jurisdiccionales, él tenga voto de calidad; a pesar
que es un mandato propio de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional y no de un Reglamento. Lo cual ha sido duramente criticado
interna y externamente?’.

Los magistrados gozan de la inmunidad por el ejercicio legal de su
funcién jurisdiccional; por ello no responden por los votos u opiniones
emitidos en el ejercicio de su funcién de impartir justicia constitucio-
nal, conforme a lo establecido en el articulo 201° de la Constitucién,
articulo 14° de la LOTC vy el articulo 18° del Reglamento Normativo.
Sin embargo, en caso de delito en el ejercicio de sus funciones son
pasibles de acusacién constitucional del Congreso de la Republica, sin
perjuicio de la investigaciéon penal preliminar del Ministerio Puiblico,
seguin disponen los articulos 99° y 159° inciso 4 de la Constitucién,
respectivamente.

El sistema de votacion tiene relevancia en el funcionamiento
del Tribunal Constitucional y, en consecuencia, en el reforzamiento
democratico institucional. Debido a que constituye el medio a través
del cual los magistrados constitucionales emiten resoluciones judicia-
les e inclusive toman decisiones administrativas importantes. Sin em-
bargo, este sistema se vuelve totalmente polémico y ha llegado a ser a
un instrumento del totalitarismo judicial, cuando se le instrumentali-
za politicamente, para no controlar o sobre controlar la Constitucién.
Sobre todo, porque «todas las deliberaciones del Tribunal Constitucio-
nal estdn sustraidas absolutamente de cualquier forma de control o de
impugnacion»?,

En este sentido, la experiencia peruana muestra que la denuncias
constitucionales que se formulan ante el Congreso o el Ministerio Publi-

27 Cfr. Beaumont Callirgos, Ricardo. “La incorporacion del Art. 10A al Reglamen-
to Normativo del tribunal Constitucional. El caso de la empresa agricola Chi-
quitoy”. En Gaceta Constitucional. Tomo 41, Mayo, 2011, pp. 21-34; asimis-
mo, Blume Rocha, Aldo. “El nuevo voto decisorio del Presidente del TC: una
modificacion extrafia, inoportuna e inconstitucional”. En: http://www.justiciaviva.org.pe/
notihome/ notithome01.php?noti=545

3 AGRO, Antonio; LAVAGNA, Carlo; SCOCA, Franco; VITUCCI, Paolo. La Costituzione
Italiana annotata con la giurisprudenza della corte costitutzionale. Torino: UTET, segunda
edicion, 1979, p.1616.
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co; 0, las demandas de amparo de los litigantes contra resoluciones del
propio Tribunal Constitucional, son rechazadas en la medida que pre-
tenden revertir las decisiones de mérito emitidas por el Tribunal. Ello
es asi, en la medida que los magistrados constitucionales no responden
por sus votos u opiniones, ante ningiin poder publico. Esta situacion
ha levantado voces, que pregunta legitimamente: ;a dénde va la justicia
constitucional? y ;quién controla a los jueces constitucionales??’; sobre
todo cuando la justicia constitucional atraviesa desde el afio 2008 por
una etapas de falta de neutralidad e imparcialidad en sus decisiones, en
la medida que ha puesto al servicio del gobierno de turno.

3 FUNCIONES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

a) Control abstracto

Hay que senialar que la Constitucion de 1993 reconoce al Tribu-
nal como el 6rgano de control constitucional encargado de resolver, en
tnica y definitiva instancia, las acciones de inconstitucionalidad contra
las normas con rango de ley, en base a un canon valorativo-funcién de
valoracién-. Sin embargo, el efecto mds notorio de dicho proceso de
control se expresa en la expulsién de una norma legal del ordenamien-
to juridico cuando es declarada inconstitucional-funcién pacificadora-.
Esta decision de eliminacion tiene efectos vinculantes para todos los
aplicadores, publicos y privados, de las normas juridicas-funcién orde-
nadora-*°.

El control constitucional de las normas con rango de ley (leyes,
decretos legislativos, decretos de urgencia, reglamentos del Congreso,
tratados, normas regionales de cardcter general y ordenanzas que con-
travengan la Constitucién), por el fondo o por la forma, es un control
represivo y no preventivo. En otras palabras, las normas legales, tinica-
mente, pueden ser incoadas por inconstitucionales, una vez que hayan
entrado en vigencia, o sea al dia siguiente de su publicacién. Pero, en
base a la funcién de la fuerza normativa de la Constitucién,’ la no pu-

¥ Isensee, Jopsef. “Bundesverfassungsgericht — quo vadis?”. JZ, 22, 1996, pp. 1085 ss.; 51,
Shapiro, Martin. Who guards the guardians? Judicial control of administration. Atenas y
London: The University of Georgia Press, 1988, pp. 62 ss.

30 JIMENEZ CAMPO, Javier. “Qué hacer con la ley inconstitucional”. Actas de las II Jorna-
das de la asociacion de Letrados del tribunal Constitucional...,Op.cit.,pp.24 ss.

31 HESSE, Konrad. Grunziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Hei-

REVISTA DO CURSO DE DIREITO | UFMA, Sdo Luis, Ano IV, n. 7, jan/jun 2014 45



DIREITO CONSTITUCIONAL

blicacion de leyes o decretos de urgencia, porque el gobierno los con-
sidera «secretos», no es obice para demandar su inconstitucionalidad,
cuando menos por violaciéon formal de la Constitucidn, si se tiene el
conocimiento extraoficial de los mismos.

Otro tema sobre el cual guarda silencio la Constitucion es el del
control constitucional por omision. Ello, puesto que es usual que diver-
sos mandatos constitucionales, expresos y con plazo fijo, no sean de-
sarrollados legislativamente por el Congreso. Tal es el caso de la Octava
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, que establecié como
primera prioridad de leyes de desarrollo a; «las normas de descentraliza-
cién y, entre ellas, las que permitan tener nuevas autoridades elegidas a
mas tardar en 1995». Sin embargo, no se dicté dicha ley, ni se renovaron
las autoridades regionales, sino hasta marzo de 2003, fecha en que se
realizaron las elecciones regionales®.

En ese sentido, la omisién objetiva, stricto sensu, del expreso man-
dato del constituyente es una trasgresion de la norma constitucional
por inercia del legislador, lo que constituye una auténtica violacién a
la Constitucion®®. En consecuencia, se puede decir que la funcién del
control constitucional no debe reducirse, inicamente, al examen de la
ley, sino que el proceso de inconstitucionalidad también debe cumplir
una funcion integradora® de la Constitucion, mediante el referido pro-
ceso de inconstitucionalidad por omisién. Ello no quiere decir que el
Tribunal Constitucional llene el vacio legal, sino que exhorte al Congre-
so a legislar la materia en cuestion, inclusive bajo ciertos lineamientos
constitucionales generales.

Por otro lado, dado el uso frecuente de la legislacion de emergen-
cia, sobre todo en materia econémica, a través de los denominados de-
cretos de urgencia, que operan en los bordes y las fronteras constitucio-
nales, cabe postular que la accién de inconstitucionalidad deba cumplir
una funcion de eficacia integradora de la Constitucion®. La misma que

delberg: C.F. Miiller, 20%d.1995, pp.16 ss.
32 Cfr. http:// www.onpe.gob.pe/resultados2002/index.html.

33 Eto Cruz, Gerardo. La inconstitucionalidad por omision. Trujillo: Instituto de Divulgacion
y Estudios Juridico-Constitucionales, 1992, pp. 246 ss.; asimismo en Fernandez Rodriguez,
Julio. Proposition de concept d’ omission inconstitutionnelle en Espagne, en JOR, 46, pp.
483-509, en particular p. 491

3+ SMEND, Rudolf, «Integrationlehre e Integration». En Staatsrechtliche Abhandlun-
gen und andere Aufsditze. Berlin: Duncker & Humblot, 1968, pp. 475-486.

33 Hesse, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: CEC, 1983. p. 50; asimismo,
Smend, Rudolf. “Integrationlehre e Integration®. En Staatsrechtliche Abhandlungen und an-
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estaria orientada a hacer respetar la unidad o nucleo constitucional,
exhortando al Congreso a llevar a cabo el control de las emergencias
econdmicas, a través de la innovadora pero razonable aplicacion de las
normas constitucionales permanentes y estables, antes que por omi-
sion otorgar normalidad y continuidad a decretos de urgencia basados
en aparentes emergencias econémico constitucionales.

b) Tipos de resolucion

La doctrina suele realizar, de modo general, una doble clasifica-
cion de las sentencias del Tribunal®®. Una primera clasificacién distin-
gue entre sentencias de especie y sentencias de principio. Las primeras se
constituyen por la aplicacion simple de las normas constitucionales y
demas preceptos del bloque de constitucionalidad a un caso particular
y concreto. En este caso, la labor del juez constitucional es meramen-
te «declarativa», ya que se limita a aplicar la norma constitucional o
los otros preceptos directamente conectados con ella. Las sentencias de
principio, por el contrario y sobre la base de la distincién entre dispo-
sicién -es decir, el enunciado lingtiistico, texto o conjunto de palabras-
y norma -esto es, el (los) sentido(s) interpretativo(s) que se derivan de
la disposicién-*’, integran la jurisprudencia propiamente dicha, en la
medida que interpretan el alcance y sentido de las normas constitu-
cionales, colman los vacios normativos y forjan verdaderos precedentes
vinculantes.

c) Sentencias estimativas

1 Sentencias de simple anulacion

En este caso el 6érgano de control constitucional resuelve dejar
sin efecto una parte o la integridad del contenido de un texto. La es-
timacién es parcial cuando se refiere a la fraccién de una ley o norma
con rango de ley (un articulo, un parrafo, etc.); y, por ende, ratifica la
validez constitucional de las restantes disposiciones contenidas en el
texto normativo impugnado. La estimacidn es total cuando se refiere a

dere Aufsitze..., op. cit., pp. 187-198.

3¢ Maunz, Theodor et al. Bundesverfassungs-gerichtsgezets. Miinchen: Verlag C.H. Beck,
2003. pp. 122 y ss.; Schlaich, Klaus. Das Bundesverfassungsgericht. Miinchen: Verlag C.H.
Beck, 1997. pp. 260 y ss.

37 GUASTINI, Riccardo. Le fonte del diritto e 1'interpretazione. Milano: Giuffre. 1993, p.18.
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la plenitud de una ley o norma con rango de ley; por ende, dispone la
desaparicion integra del texto normativo impugnado del ordenamiento
juridico.?®

La Jurisdiccién constitucional tiene, como regla ultima, declarar
la inconstitucionalidad de las normas legales, siempre que éstas violen,
material o formalmente, de manera grave la Constitucion in toto. Ello
supone que el Tribunal Constitucional desarrolle el control de la cons-
titucionalidad de las normas incoadas, pero considerando la presuncién
de constitucionalidad de las leyes aprobadas democraticamente. Esto
implica que, para declarar la nulidad de una ley, basta que ésta se haya
aprobado, abiertamente por el fondo o por la forma, de manera directa
en contra de la Constituciéon y de los principios democréticos que ella
contempla.

2 Sentencias interpretativas propiamente dichas

En este caso, el 6rgano de control constitucional, segiin sean las
circunstancias que rodean el proceso constitucional, declara la incons-
titucionalidad de una interpretaciéon errénea efectuada por algiin ope-
rador judicial, lo cual acarrea una aplicacién indebida. Dicha modalidad
aparece cuando se ha asignado al texto objeto de examen una signi-
ficacion y contenido distinto al que la disposicién tiene cabalmente.
Asi, el 6rgano de control constitucional puede concluir que, por una
errénea interpretacion, se han creado «normas nuevas», distintas de
las contenidas en la ley o norma con rango de ley objeto de examen.
Por consiguiente, establece que en el futuro los operadores juridicos
estardn prohibidos de interpretar y aplicar aquella forma de interpretar
declarada contraria a la Constitucién. *

Para precisar lo sefialado, cuando una norma legal da lugar a ser
interpretada de varias maneras, una inconstitucional y otra constitucio-
nal, la doctrina sefiala que deberia preferirse la interpretacién que esté
totalmente acorde con la Constitucién.” En ese sentido, la ley no debe

3% STC N.° 0053-2004-AI/TC, y; STC N.° 0041-2004-Al/TC (Casos de los arbitrios munici-
pales).

¥ STC N°. 042-2004-Al/TC (Caso del impuesto a los espectaculos taurinos)

% MULLER, Niklaus. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Grundsatz der ver-fas-
sungskon-formen Auslegung. Berr: Verlag Stimpfli & Cie. AG, 1980, pp 89 ss; PERALTA,
Ramon. La interpretacion del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del
Estado. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1994, pp.130 ss; asimismo, STEIN.
Torstein. “Tipos de sentencias constitucionales”. LTC, 12, CAJ, Lima, 1992, pp.150.
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ser declarada nula, es decir la demanda debe ser desestimada, si puede
ser interpretada conforme a la Constitucion, puesto que se parte de la
presuncién a favor de la constitucionalidad de la ley en caso de duda.
Sin embargo, dicha presuncién es vélida iuris tantum y no iure et de
iure; es decir que debe operar como una presuncion débil en un sistema
democratico débil -con una mayoria parlamentaria afin al Presidente-,
y, como una presuncion fuerte en una democracia estable y consolida-

da 41

3 Sentencias interpretativas-manipulativas (normativas)

En este caso el 6rgano de control constitucional detecta y deter-
mina la existencia de un contenido normativo inconstitucional dentro
de una ley o norma con rango de ley. La elaboracién de dichas senten-
cias esta sujeta alternativa acumulativamente a dos tipos de operacio-
nes: la ablativa y la reconstructiva. La operacién ablativa o de exéresis
consiste en reducir los alcances normativos de la ley impugnada «elimi-
nando» del proceso interpretativo alguna frase o hasta una norma cuya
significacion colisiona con la Constitucién. Para tal efecto, se declara
la nulidad de las «expresiones impertinentes»; lo que genera un cambio
del contenido preceptivo de la ley, L.a operaciéon reconstructiva o de
reposicion consiste en consignar el alcance normativo de la ley impug-
nada «agregandosele» un contenido y un sentido de interpretacion que
no aparece en el texto por si mismo.

La existencia de este tipo de sentencias se justifica por la necesi-
dad de evitar los efectos perniciosos que puedan presentarse en deter-
minadas circunstancias, como consecuencia de los vacios legales que
surgen luego de la «expulsiéon» de una ley o norma con rango de ley
del ordenamiento juridico. Tales circunstancias tienen que ver con la
existencia de dos principios rectores de la actividad jurisdiccional-cons-
tituyente, a saber:

-El principio de conservacion de la ley, que exige al juez constitu-
cional «salvar», hasta donde sea razonablemente posible, la constitucio-
nalidad de una ley impugnada, en aras de afirmar la seguridad juridica
y la gobernabilidad del Estado; es decir, la expulsiéon de una ley del
ordenamiento juridico por inconstitucional debe ser la wltima ratio, a

4 HABERLE, Peter. Die Verfassung des Pluralismus... Op. Cit., p. 45 ss; HART ELY, John.
Democracy and distrust. Boston: Harvard University Press, 1981 pp. 105; asimismo, FER-
RERES COMELLA, Victor. Justicia Constitucional y democracia. Madrid: CEC, 1997,
pp.268-275.
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la que debe apelarse por razones de justicia y de Estado; asi, la simple
declaracién de inconstitucionalidad no debe ser utilizada, salvo si es
imprescindible e inevitable.

-El principio de Interpretacion desde la Constituciéon, axioma o
pauta bdsica a través del cual se asigna un sentido a una ley cuestionada
de inconstitucionalidad, a efectos que ella guarde coherencia y armonia
con el plexo del texto fundamental. Dicha interpretaciéon hace que la
ley sea conforme a la Constitucién; planteando, para tal efecto, que se
reduzca, sustituya o modifique su aplicacién para los casos concretos.
La experiencia demuestra que, residualmente, la declaracién de incons-
titucionalidad puede terminar siendo mas gravosa desde un punto de
vista politico, juridico, econémico o social, que su propia permanencia
dentro del ordenamiento constitucional®. Asi pues, los efectos de dicha
declaraciéon pueden producir, durante un «tiempo», un vacio legislativo
dafioso para la vida institucional.

En ese sentido, no debe olvidarse que la jurisdicciéon constitu-
cional desarrolla una funcién armonizadora de los conflictos sociales y
politicos subyacentes en un proceso constitucional, por lo que dichas
sentencias se constituyen en instrumentos procesales necesarios para
el desarrollo de tal fin. Este tipo de sentencias propicia el despliegue
de los efectos de las normas constitucionales que podrian ser obstaculi-
zados por los «vacios normativos» emanados de un simple fallo estima-
torio. Las normas inducidas y deducidas emanadas de una sentencia
manipulativa-interpretativa -normativa- se encuentran implicitas den-
tro del ordenamiento constitucional, pero son objetivables mediante
este procedimiento de interpretacion y sobretodo de argumentacién
constitucional®. Ahora bien, existe una pluralidad de sentencias mani-
pulativo-interpretativas; a saber:

e Sentencias reductoras

Son aquellas que sefialan que una parte (frases, palabras, lineas,
etc.) del texto cuestionado es contrario a la Constitucion y ha generado
un vicio de inconstitucionalidad por su redaccion excesiva y desmesura-
da. En ese contexto, la sentencia ordena una restriccién o acortamiento
de la extensién del contenido normativo de la ley impugnada. Dicha

2 STCN.°0010-2002-AI/TC (Caso de la inconstitucionalidad de la legislacion antiterrorista).

4 Rubio Correa, Marcial. La interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal Constitucio-
nal. Lima: Fondo Editorial — PUCP, 2008, pp. 445-454.
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reduccion se produce en el 4mbito de su aplicacién a los casos particu-
lares y concretos que se presentan en la via administrativa o judicial. En
consecuencia, la sentencia reductora restringe el ambito de aplicacién
de la ley impugnada a algunos de los supuestos o consecuencias juridi-
cas establecidas en la literalidad del texto.*

e Sentencias aditivas

Son aquellas en donde el 6rgano de control de la constituciona-
lidad determina la existencia de una inconstitucionalidad por omisién
legislativa. La sentencia indica que una parte de la ley impugnada es
inconstitucional, en tanto no ha previsto o ha excluido algo, razén por
la cual el 6rgano de control decide «ampliar» o «extender» su contenido
normativo, permitiendo su aplicacién a supuestos inicialmente no con-
templados, o ensanchando sus consecuencias juridicas®.

e Sentencias sustitutivas

Son aquellas en donde el 6rgano de control de la constitucionali-
dad declara la inconstitucionalidad parcial de una ley y, simultdneamen-
te, incorpora un reemplazo o relevo del contenido normativo expulsa-
do del ordenamiento juridico; vale decir, dispone una modificacién o
alteraciéon de una parte literal de la ley. Ahora bien, debe aclararse que
la parte sustituyente no es otra cosa que una norma ya vigente en el
ordenamiento juridico. La actividad interpretativa se canaliza con el
traslado de los supuestos o consecuencias juridicas de una norma apro-
bada por el legislador, hasta la parte de la ley cuestionada-y en concreto
afectada de inconstitucionalidad-, con el objeto de proceder a su inme-

diata integracion.

e Sentencias exhortativas

Son aquellas donde el 6rgano de control de la constitucionalidad
declara la incompatibilidad constitucional de una parte o la totalidad de
una ley o norma con rango de ley, pese a lo cual no dispone su inmedia-
ta expulsiéon del ordenamiento constitucional dado que no es tan grave,
sino que recomienda expresamente al Congreso para que, dentro de un

# STC N° 014-96-1/TC (Caso de la inconstitucionalidad de la Ley de Politica Nacional de la
Poblacion).

4 STC. N° 050-2004-AI/TC (Caso Reforma Constitucional).
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plazo razonable, expida una ley sustitutoria con un contenido acorde a
las normas, principios o valores constitucionales®.

Sentencias desestimativas

Son aquellas que declaran, segin sea el caso, inadmisibles, im-
procedentes o infundadas las acciones de garantia, o resuelven desfavo-
rablemente las acciones de inconstitucionalidad. En este ultimo caso,
la denegatoria impide una nueva interposiciéon fundada en idéntico
precepto constitucional (peticién parcial y especifica referida a una o
varias normas contenidas o en una ley); ademads, el rechazo de un su-
puesto vicio formal no obsta para que esta ley no pueda ser cuestionada
ulteriormente por razones de fondo".

Ahora bien, la praxis constitucional reconoce una pluralidad de
formas y contenidos sustantivos de una sentencia desestimativa, a sa-
ber:

1 Desestimacion por rechazo simple

En este caso el 6rgano de control de la constitucionalidad resuel-
ve declarar infundada la demanda presentada contra una parte o la in-
tegridad de una ley o norma con rango de ley®.

2 Desestimacion por sentido interpretativo (interpretacion estrictu
sensu)

En este supuesto, el 6rgano de control de la constitucionalidad
establece una manera creativa de interpretar una ley parcial o totalmen-
te impugnada. Es decir, son aquellas en donde el 6rgano de control de
la constitucionalidad declara la constitucionalidad de una ley cuestio-
nada, en la medida que se la interpreta en el sentido que este considera
adecuado, armonico y coherente con el texto fundamental.

En ese entendido, se desestima la accion presentada contra una
ley, o norma con rango de ley, previo rechazo de algin o algunos sen-
tidos interpretativos considerados como infracciones del texto supra.

% STC N.°00002-2008-Al/TC (Caso Ley del Uso Letal de la Fuera) y STC N° 0044-2004-Al/
TC (Caso Himno Nacional).

47 STC N.° 0048-2004-PI/TC (Caso de las Regalias Mineras).
# STC N.° 002-2005-PI/TC (Caso del Gobierno Regional de Lima-Mufarech).
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Por ende, se establece la obligatoriedad de interpretar dicha norma de
«acuerdo» con la Constitucion; vale decir, de conformidad con la inter-
pretacién declarada como uinica, exclusiva y excluyentemente valida®.

a) Tutela y proteccion de los derechos fundamentales

El Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Cons-
titucién, también tiene por finalidad la proteccién de los derechos fun-
damentales, proteccién que constituye el pardmetro basico de la labor
juridico-politica concreta de la justicia constitucional.’® En tal sentido,
la supremacia de la interpretacién de la Constitucion a cargo del Tribu-
nal debe ser entendida como un instrumento dogmatico y procesal que
permite, de manera directa, la defensa de los derechos fundamentales
que la Constituciéon ha establecido de manera abierta, cuando estos
sean afectados. Es asi como la Constitucion de 1993 faculta al Tribunal,
resolver en ultima instancia, las resoluciones denegatorias del Poder Ju-
dicial, en materia de hdbeas corpus, amparo, hdbeas data y accién de
cumplimiento.

El hdbeas corpus constituye una garantia constitucional que pro-
cede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, fun-
cionario o persona, que vulnere o amenace la libertad individual o los
derechos constitucionales conexos (articulo 200, inciso 1). Este proceso
constitucional supone la existencia de un ntcleo duro de derechos fun-
damentales en torno a la libertad y seguridad personal, integridad per-
sonal y la libertad de transito. Los cuales son muchas veces vulnerados
en conexion con otros derechos fundamentales, como el derecho a la
vida, el derecho a la residencia, la libertad de comunicacion, la inviola-
bilidad del domicilio e inclusive el derecho al debido proceso’'.

Tramitar y resolver los hdbeas corpus es competencia de los ju-
zgados penales del Poder Judicial, pero si el fallo final de la Sala Penal
fuera desestimatorio para el demandante, el Tribunal Constitucional a
pedido de parte mediante el recurso de agravio constitucional, asume
jurisdiccién como instancia final de fallo, segin el articulo 200-1 de la
Constitucioén y el articulo 18 del CPC.

4 STC 6N° 00002-2009-PI/TC (Caso Acuerdo de Libre Comercio Pera — Chile).

0 HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional..., OP. cit., pp. 55
ss.

31 ELY, John Hart. On constitutional. New Jersey: Princeton University Press, 1996, pp. 279
SS.
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La acciéon de amparo, por otro lado, procede contra el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los derechos fundamentales distintos a los que pro-
tege el hdbeas corpus y el hdbeas data. La justicia ordinaria, a través
de sus jueces civiles y/o constitucionales, es competente para conocer
en primera y segunda instancia los procesos de amparo y el Tribunal
Constitucional, para via un recurso de agravio constitucional (articulo
18 del CPC), revisar estas decisiones judiciales. Cabe destacar que el
proceso de amparo no procede contra resoluciones judiciales emanadas
de un procedimiento regular, segin establece el articulo 22, inciso 2
de la Constitucion. Asi, la acciéon de amparo procede si una autoridad
judicial, fuera de un procedimiento cefido al debido proceso adjetivo
y sustativo, emite resolucion o disposicion que lesione un derecho fun-
damental.

El habeas data es una garantia constitucional tomada del dere-
cho comparado e incorporada por primera vez en la Constitucion de
1993. En los paises computarizados o informatizados donde surgié, el
hédbeas data era una manifestacion de la tutela del derecho a la intimi-
dad frente a la vordgine de la obtencidn, registro y procesamiento de
datos personales de los sistemas informaticos publicos y privados®2. Sin
embargo, en la Constitucion de 1993, se incorporé el hdbeas data como
una garantia tutelar no solo para proteger que los servicios informaticos
no suministren informacién que afecte la intimidad, sino también para
defender el derecho al acceso a la informacién publica de los ciudada-
nos y los derechos de la personalidad.

La accién de cumplimiento es una garantia constitucional que
actia para tutelar dos derechos constitucionales objetivos: Primero, la
eficacia y aplicabilidad de los actos legislativos y, segundo, de los actos
administrativos. El cumplimiento de los mandatos legales y adminis-
trativos, si bien es una obligacién juridica concreta de las autoridades y
funcionarios estatales, entonces, se convierte también en un derecho
subjetivo de los ciudadanos. Derecho que posee el suficiente contenido
vélido para demandar judicialmente la expedicién de una orden o man-
dato judicial de cumplimiento que compela, tanto a las autoridades y
funcionarios, como a los particulares que prestan servicios publicos,

52 PEREZ LUNO, Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid:
Tecnos, 4°edicion, 1991. pp. 345 y ss.
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cuando estos se resistan a cumplir las normas legales y los actos admi-
nistrativos que correspondan®.

b) Conlflictos constitucionales

Como una innovacion dentro de las facultades clasicas del Tribu-
nal Constitucional, el articulo 200 inciso 3 de la Constitucién de 1993
sefiala que corresponde a este Tribunal «conocer los conflictos de com-
petencia o de atribuciones asignados por la Constitucién conforme a
ley»**. Actualmente con la daciéon del CPC, bajo el titulo de proceso
competencial, se ha configurado normativamente los conflictos cons-
titucionales que comprenden, en primer lugar, a los conflictos compe-
tenciales (entre el Estado con uno o mas gobiernos regionales o munici-
pales y entre éstos) y, en segundo lugar, a los conflictos de atribuciones
(entre 6rganos constitucionales del Estado). De alli que, a través de esta
garantia constitucional se busque proteger, fundamentalmente, dos
principios: uno, la redistribucion territorial del poder Ocompetencias
de los gobiernos regionales y municipalesl], y dos, la separacién de po-
deres y de organismos constitucionales —~competencias de los poderes
publicos y los organismos auténomosll.

El hecho que la Constitucién peruana prevea un Estado politi-
camente unitario y descentralizado (articulo 43) y, reconozca la com-
pleja estructura estatal conformada por los cldsicos poderes y diversos
6rganos que reciben directamente de la propia Constitucién su status 'y
atribuciones esenciales (Titulo IV De la estructura del Estado), plantea
la necesidad de un érgano jurisdiccional capaz de resolver los conflictos
territoriales de competencia, y a su vez, capaz de cooperar al funcio-
namiento de la organizacién del Estado. Rol de concrecion que, en el
marco del Estado Constitucional de Derecho, le corresponde al Tribu-
nal Constitucional, en la medida que las competencias y atribuciones
constitucionales sélo estdn previstas difuminadamente por la Constitu-
cion, pero no realizadas por ella.

Se puede reconocer el conflicto de competencias y atribuciones
por dos elementos fundamentales®. Uno subjetivo, se refiere a que el

33 LANDA, César. ”La Accion de Cumplimiento en el Proyecto de Constitucion de 1993”.
Revista del Foro, N° 1, Afio LXXXI, 1993, p.55.

> LANDA, César. “El conflicto de competencia en la Constitucion del Pert de 1993”. Revista
del Foro, N° 1, Ano LXXXI, CAL, Lima, 1994.

3> ALVAREZ CONDE, Enrique. Curso de Derecho Constitucional. Vol. 11. Los organos cons-
titucionales. El Estado Autonomico. Madrid, 1993, p. 333.
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conflicto importe la competencia de, por lo menos, un érgano constitu-
cional. Y otro objetivo, que implica que dicho conflicto verse en torno a
la aplicacion o interpretacién de normas constitucionales relativas a la
distribucién de competencias®.

De todo ello se desprende, en primer lugar, que no basta que
exista un conflicto de competencia y atribuciones, sino que es nece-
sario que este sea de rango constitucional; y ello es asi porque en la
Constitucion se encuentra la «competencia de la competencia» (Kom-
petenz-Kompetenz), pues su primera funcién es la de distribuir todas
las competencias publicas y, en su funcién de supraordenamiento, dis-
tribuir los espacios competenciales de cada uno de los ordenamientos
subordinados.

¢) Conflicto normativo y test de la competencia

La Constitucién peruana no es, particularmente, precisa en lo
relativo a la asignacién de competencias y atribuciones, lo que puede
generar conflictos constitucionales por vacios normativos. En conse-
cuencia, cuando el Tribunal Constitucional deba verificar a quién le
corresponde la competencia o atribucién constitucional, muchas veces,
no bastara con el propio texto constitucional, sino que serd necesario
interpretar la Constitucion conforme a la ley orgédnica, y en lo que fuese
factible al bloque de constitucionalidad®, integrado por aquellas leyes
a las que la Constitucién delega la determinacién de las competencias
o limites de las competencias de los distintos drganos constitucionales.

Sin perjuicio de ello, en cualquier caso, el Tribunal Constitu-
cional tendrd que interpretar la Constituciéon de conformidad con los
principios y técnicas para la delimitacién de las competencias, que se
condensan en una suerte de test de la competencia. Estos principios,
de manera sintética, son los siguientes:

-El principio de unidad constitucional dentro de la diversidad, que
supone subordinar el principio de jerarquia kelseniano al de la com-
petencia, generando una preeminencia de los intereses generales del

¢ Tribunal Constitucional del Pert. Resolucion recaida en el Exp. N° 0013-2003-CC/TC,
Conflicto de  competencias entre la Municipalidad Provincial de Huarochiri y el Poder
Legislativo por demarcacion territorial. Lima, 29 de diciembre de 2003, £j.10.

7 DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administra-
tivo. Madrid: Civitas Ediciones, 2000, p. 286.

% FAVOREU, Louis y RUBIO LLORENTE, Francisco. El bloque de constitucionalidad
(Simposium franco-espafiol de Derecho Constitucional). Madrid, 1991, pp. 201-202.
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Estado sobre los intereses de los poderes y organismos constitucionales.
Asi, la articulacion de las fuentes en un ordenamiento de tal naturale-
za no puede efectuarse exclusivamente bajo los alcances del principio
de jerarquia, pues éste no permite dar respuesta coherente al conflicto
que se pudiera presentar, por ejemplo, entre normas expedidas por el
Gobierno central y los gobiernos regionales, que cuentan con el mismo
rango normativo.

En efecto, tal como sefiald el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia recaida en el proceso de inconstitucionalidad contra las ordenan-
zas que legalizaban el cultivo de la hoja de coca, si las normas regionales
no son jerarquicamente subordinadas a las del Gobierno Central, su
articulacion con éstas no puede sustentarse en el principio de jerar-
quia, sino conforme al principio de competencia, segiin el cual en el
ambito competencial regional la norma regional termina excluyendo
a la norma del Gobierno Central y, en general, a la de cualquier otro
ordenamiento®.

-El principio de la competencia®, que se expresa en la lista de ma-
terias asignadas a los sujetos constitucionales, en las cldusulas genera-
les, en las competencias exclusivas positivas, en las competencias exclu-
sivas negativas, en las competencias compartidas y en las concurrentes,
relativas a materias y a funciones, respectivamente.

-En virtud del blogue de constitucionalidad y el test de la compe-
tencia, el Tribunal Constitucional debe realizar una funcién creativa y
técnica de interpretacién constitucional. De acuerdo con los principios
y métodos constitucionales, debe pretender dirigir las normas a la solu-
cion del problema planteado para hallar, razonablemente, la delimita-
ciéon competencial correspondiente.

d) Salvaguarda del Estado Democratico

El Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia
que, conforme al articulo 43° de la Constitucion, el Estado peruano es
un Estado social y democratico de derecho®. De donde se desprende
que, es inherente al Estado Constitucional el reconocimiento de que

% STC N.° 0020.2005-AI/TC. (Caso Hoja de Coca I).

% TOMAS Y VALIENTE, Francisco. EI reparto competencial en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Madrid, 1988, pp. 67 ss; asimismo, VIVER PI-SUNYER, Carlos.
Materias competenciales y Tribunal Constitucional. Barcelona, 1989, pp. 19 ss.

61 STC N.° 4677-2004-AA/TC. (Caso CGTP).

REVISTA DO CURSO DE DIREITO | UFMA, Sdo Luis, Ano IV, n. 7, jan/jun 2014 5 7



DIREITO CONSTITUCIONAL

toda competencia, atribucién o facultad de los poderes constituidos
emana del pueblo (principio politico de soberania popular).

Sin embargo, la democracia no puede ser tinicamente un método
electoral y el Derecho Electoral un conjunto de reglas que organicen
las elecciones; sino que es necesario regular unas elecciones y un sis-
tema electoral que se rodeen de imprescindibles requisitos y garantias
de libertad e igualdad del sufragio ciudadano. Es por ello que aunque
de una interpretacion literal de los articulos 142° y 181° de la Constitu-
cién se desprenda que las resoluciones dictadas por el JNE en materia
electoral, en ningun caso, pueden ser revisables en sede jurisdiccional,
ordinaria ni constitucional, ni siquiera en aquellos supuestos en los que
resultaban manifiestamente contrarias a los derechos fundamentales
de la persona, el principio de interpretaciéon constitucional exige que
el Tribunal Constitucional, como tltima y definitiva instancia de las
resoluciones denegatorias de los derechos fundamentales, asegure, me-
diante el “amparo electoral”, una revision jurisdiccional de las resolu-
ciones del JNE en caso de que éstas resulten violatorias de los derechos
fundamentales®’.

Un caso que ha desatado polémica a nivel nacional es la posibi-
lidad de que el Movimiento Por Amnistia y Derechos Fundamentales
(Movadef), promotor de la ideologia del movimiento terrorista Sendero
Luminoso, se consolide como partido politico. Asi, el JNE ha deses-
timado su inscripcién en la medida que no ha cumplido con los requi-
sitos formales de inscripcién para la formaciéon de partidos politicos,
consagrados en el articulo 88 de la Ley Organica de Elecciones, sin
perjuicio de presentar una ideologia contraria a los principios democra-
ticos®’. Ello trae a discusion si con la decision del JNE se estaria vulne-
rando los derechos fundamentales de la igualdad ante la ley y la libertad
de conciencia, contenidos en el articulo 2 la Constitucién, toda vez que
su ideologia violentista —“pensamiento Gonzalo”- seria el impedimento
para su consolidaciéon como partido politico dentro del sistema demo-
cratico constitucional. Sin embargo, dicha decisiéon podria ser cues-
tionada ante el Tribunal Constitucional, via una accién de amparo, si
a juicio de los afectados es violatoria de sus derechos fundamentales®.

62 STC N.° 5854-2005-AA/TC. (Caso Lizana Puelles); asimismo, STC N.° 2730-2006-AA/TC
(Caso Castillo Chirinos).

63 Resolucion N.° 002-2012/JNE del 5 de enero de 2012.

64 CORCUERA ATIENZA, J. — TAJADURA TEJADA, J. — VIRGALA FORURIA, E. La ilegalizacion de los
partidos politicos en las democracias occidentales. Madrid: Dykinson, 2008, 316 p. ; asi-
mismo, PEREZ-MoNEO AGAPITO, Miguel. La disolucion de partidos politicos por actividades
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Se entiende entonces que la falta de competencia del Tribunal
Constitucional para salvaguardar el Estado Democratico no es ébice
para que el JNE, 6rgano encargado de la inscripcién o no de los parti-
dos politicos, pueda ser sujeto de control constitucional, cuando de sus
decisiones resulten afectaciones de derechos fundamentales.

e) Antejuicio Politico

El antejuicio politico, regulado por los articulos 99° y 100° de la
Constitucién de 1993 y por el articulo 89° del Reglamento del Congre-
so, es una forma de control represivo en el que el Parlamento organiza
y pone en funcionamiento su facultad de investigacion y sancién a los
funcionarios que cometen delitos de funcion.

Pero, las modificaciones introducidas por la Constitucién vigente
de 1993 desnaturalizaron la forma como se concibi6 originariamente el
antejuicio politico en la Constituciéon de 1979, al facultar al Congreso
para imponer sanciones (suspender, inhabilitar o destituir) incluso por
infraccién de la Constituciéon a determinados funcionarios, dando ori-
gen a una suerte de «juicio politico»®.

Ahora bien, debido a que los delitos de funcién estdn tipificados
en las leyes penales, lo cual elimina todo concepto juridico abierto e
indeterminado, al tiempo que no deja un margen de interpretacion dis-
crecional que puede servir para fines espurios, el antejuicio politico por
esta causal no presenta problemas tan complejos como el antejuicio por
infraccion de la Constitucion.

El juicio politico, en cambio, tendria como fundamento la viola-
cién a los bienes juridicos - politicos, sociales y econdémicos- estableci-
dos en la Constitucién, que no son materia de protecciéon y sancion -en
caso de su incumplimiento- por norma legal alguna. Sin perjuicio de lo
sefialado, la infraccién constitucional también se produciria si se violan
los valores constitucionales y democraticos del Estado de Derecho®.
Se buscaria, entonces, proteger la Constitucion evitando la impunidad
de quienes la violen por medios no previstos ni sancionados en la ley.
La falta de tipificacion abre la posibilidad de que determinados altos
funcionarios -Presidente de la Repuiblica, congresistas, ministros, voca-

antidemocraticas. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2007, 299 p.

8 PaNIAGUA, Valentin. «Acusacion constitucional, antejuicio politico o juicio politico». En La
Constitucion de 1993: Analisis y comentarios II, Serie LTC, CAJ, Lima, 1995. p. 135.

% MonTova, Victorhugo. La infraccion constitucional. Lima, Palestra, 2005. 673 p.
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les supremos del Poder Judicial, magistrados del Tribunal Constitucio-
nal, etc.- puedan ser encausados por infraccion de la Constitucién, aun
cuando sabemos que la misma no tiene desarrollo constitucional, legal
ni reglamentario, afectando asi el principio de seguridad juridica.

Por ello, no coincidimos con quienes afirman que la infraccion
de la Constitucién no tiene por qué estar necesariamente catalogada
también como un delito o ilicito penal y puede no ser susceptible de
merecer una sancion impuesta por el 6rgano jurisdiccional®, porque
con ello se deja un amplio margen de interpretacion politica para pro-
cesar 0 no a una alta autoridad, que podria ser de la oposicién o de las
minorias politicas, sin la garantia del debido proceso parlamentario, ya
que todo ejercicio de la potestad sancionadora del Estado debe estar
premunido del principio de legalidad, segtin el cual no hay sancién ni

infraccion, sin ley previa, de conformidad con lo dispuesto en el en el
articulo 2°-24-d de la Constitucion de 1993.

En cualquier caso, la Resolucion Legislativa del Congreso en un
proceso de antejuicio politico y juicio politico puede ser impugnada
via acciéon de amparo o habeas corpus, por ejemplo si se ha violado el
derecho al debido proceso, adjetivo (formal) o sustantivo (por aplicacién
de una ley inconstitucional)®®.

f) Opiniéon Consultiva

El Tribunal Constitucional no cuenta con competencia para emi-
tir opiniones consultivas; sin embargo, en el despliegue de su funcién
de control abstracto, puede incluir en las sentencias de inconstitucio-
nalidad que emite, recomendaciones al Congreso para que, dentro de
un plazo razonable, expida una ley sustitutoria de otra, ésta tltima
contraria a normas, principios o valores constitucionales (sentencias
exhortativas)®.

Estas sentencias exhortativas o de apelacion, pueden ser de dos
tipos: Primero, recomendatorias o propositivas; en las cuales se argu-

7 EGUIGUREN, Francisco. «La infraccion constitucional como limite a la inviolabilidad por
votos u opiniones de los parlamentarios». En sus Estudios Constitucionales. Ara Editores,
Lima, 2002. p. 454.

68 STC N.° 0006-2003-AI/TC (Caso Manuel Lajo); asimismo, STC N.° 340-98-AA/TC (Caso
Rey Terry).

% DoNAYRE, Christian. «La reforma de la justicia militar y policial peruana: entre exhortacio-
nes, desacatos y manifiestas arbitrariedades». En Gaceta del Tribunal Constitucional N. 11
, julio-setiembre 2008. (www.gaceta.tc.gob.pe).
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menta ante el legislador para que en el ejercicio de su discrecionalidad
politica, en el marco de la Constitucién, pueda corregir o mejorar as-
pectos de la normatividad juridica”. Segundo, exigibles o mandatorias,
cuando se trata de los supuestos en que la inconstitucionalidad de una
ley no se manifiesta abiertamente, sino que dicha norma legal aqui y
ahora podria ser constitucional, pero también puede ser interpretada
inconstitucionalmente por conexidad con otras normas. En efecto, esta
ley por el paso del tiempo en conexién con otras normas legales, podria
formar un complejo normativo inconstitucional.

En estos casos, el Tribunal podria declarar en su fallo una «doble
resolucion» o medida «suspensoria», en virtud de la cual la norma legal
que vacia de contenido la Constituciéon tendria un plazo de caducidad.
Vencido este plazo y si el Congreso, haciendo caso omiso a la senten-
cia exhortativa o de apelacién, no hubiera modificado la norma legal,
quedaria sin efecto la norma impugnada o se reabriria el proceso cons-
titucional. En este ultimo supuesto, la resoluciéon bien podria declarar
la nulidad de la ley”. En el fondo se buscaria aplazar en el tiempo los
efectos de las sentencias de inconstitucionalidad.

70 STC N.° 0002-2008-PI/TC (Caso Uso Letal de la Fuerza Militar). En este caso el Tc sefialo
que al expedirse la nueva Ley debera hacerse en base a los Principios de la Naciones Unidas
para el Uso de la Fuerza Letal.

I ROMBOLLI, Roberto. La tipologia de las decisiones de la corte constitucional..., Op. cit.,
p.63.
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