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LINTRODUCCION.

El punto de partida a efectos de comprender los mecanismos de control de la
constitucionalidad de las leyes en el sistema constitucional peruano es el principio de
supremacia constitucional en cuanto fundamento de aquél y premisa basica a partir del cual
se explica la consagracidn de un sistema de control de la constitucionalidad dentro de un
concreto sistema politico. Asi, el principio de supremacia constitucional constituye, en
definitiva, el fundamento juridico politico de la existencia del control jurisdiccional de la
constitucionalidad. Por esto, para comprender éste ha menester introducirnos en aquél
dentro del crdenamiento juridico peruano

El principio de supremacia constitucional, denominado también como principio de
constituctonalidad, es un principie fundamental o, si se prefiere, materialmente
constitucional, que constituye un elemento basilar del ordenamiento peruanoc, Se halla
consagrado expresamente por [a Constitucion, cuyo articulo 51° lo enuncia en los siguientes
términos:



“La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre normas de inferior
jerarquia, v asi sucesivamente..

Es en funcion de este principio que ia Constitucion se autodefine como la norma suprema
del ordenamiento juridico peruano y, por lo tanto, adquiere la virtualidad de norma
vinculante erga omnes. Ahora bien, sentado el principio, es necesario la implementacion de
mecanismos orientados a preservaria v hacerla eficaz, dentro de eilos, tenemos por
excelencia. a un mecanismo jurisdiccional que es el controf de la constitucionalidad de las
leyes

Es desde esta perspectiva que la Constitucion ha disefiado un modelo de jurisdiceidn
constitucional cuyo objeto radica precisamente en el control de la constitucionalidad de las
leves Este disefio, consagra simultineamente el controf difuso como el control abstracto,
aquél como facultad inherente a tode juez y éste reservado al Tribunal Constitucional a
traves de los procesos de inconstitucionalidad que conoce de modo exclusivo. Tal esquema,
va durante la vigencia de la Constitucidn de 19"9 fue calificado por el jurista Domingo
Garcia Belaunde, como un modelo dual o paralelo’, por el hecho de la coexistencia de esas
" dos modalidades de control de constitucionalidad, lo cual también resulta vélido para la
conﬂguracibﬁn deparada por la actual Constitucion de 1993, como el mismo se ha encargado
de resaltarlo”,

1. CONTROL CONCRETO DE INCONSTITUCIONALIDAD

[.1. INTRODUCCION

En el ordenamiente juridico peruano existe el denominado control difuso de la
constitucionalidad. En efecto, él sigue el modelo americano de la judicial review en el que
todo juez se halla investido de !a potestad de inaplicar una norma cuando considera que ella
es incompatibie con la Constitucion.

El punto de partida para comprenderlo es gue, a diferencia de algunos modelos como el de
Espafia e ltalia, el control difuso no origina la denominada “cuestion de
inconstitucionalidad”, sino, por el contrario, se trata de una atribucion de control
reconocida a todo juez. En efecto, si durante [a prosecucién de un proceso, de la naturaleza
que fuere, se presentara una incompatibilidad de la ley con la Constitucion, esta situacion
no llega a constituir propiamente una cuestion incidental en el estricto sentido técnico
juridico de é€l, esto es, como un asunto aleatorio surgido dentro de un proceso judicial, el
mismo que suspenda su resolucidn hasta en tanto la instancia competente haya resuelto la
cuestion incidental. Claro esta esto es lo que sucede en los sistemas que consagran la
denominada “cuestion de constitucionalidad” como los antes sefialados, que, ciertamente,
no es el case peruano.

En el ordenamiento juridico peruano no existe una regulacion autonoma y sistematica sobre
el control concreto de la constitucionalidad, las normas que lo regulan se hallan dispersas
en ia Constitucion v otras leyes. Asi, nuestra norma fundamental enuncia al respecto, en el

segundo parrafo de su articulo 138°, lo siguiente:

“En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma
legal. los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra
norma de rango inferior.”

Este precepto constitucional halla concretizacién en una norma legal de origen
preconstitucional que es la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ}, cuyo
articulo 14° establece lo siguiente:

" Garcia Belaunde. Domingo “El control de 1a constitucionalidad de las leyes en el Peru” en /US £T PRANTS,
Facutiad de Derecho v Ciencias Politicas de la Unjversidad de Lima, N° 13, Lima, 1989, pp. 145 ¥ ss.

* Garcia Belaunde. Domingo “La jurisdiccion constitucional ¢n Peni” en Garcia Belaunde, Domingo ¥
Fermandez Segado. Francisco La juf’leftCCi‘Dn constitucional en Iberoamérica, Dvkinson, Madrid 1997, p.

837.
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“De conformidad con el articulo 236° de la Constitucién’, cuando los magistrados al
momento de fallar el fondo de la cuestién de su competencia, en cuaiquier clase de proceso
o especialidad. encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacion, de una
disposicién constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la
prlmera

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consuita a la Sala Constitucional v Social de
la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda
instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra €stas no quepa
recurso de casacion. En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la
inaphcacion de la norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso concreto,
sin afectar su vigencia. la que es controlada en la forma y modo que la Constitucion
establece.

Cuando se trate de normas de inferior jerarquia, rige el mismo principio, no requiriéndose
la elevacion en consulta, sin perjuicio del proceso por accion popular.”

Sin duda, ésta es la norma que en mayor detalle regula el control difuso, que, no obstante,
halla complemento en otras dos del Céodigo Procesal Civil, una referida al recurso de
casacién y otra relativa a la consulta:

“Articulo 386°.- Causales.- Son causales para interponer recurso de casacion:

I. La aplicacion indebida o la interpretacién erronea de una norma de derecho material, asi
como de la doctrina jurisprudencial;

2. Lainaplicacion de una norma de derecho material o de la doctrina jurisprudencial; o,

3 La contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, o la
infraccion de las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales. Esta
incluida en el inciso 1 la causal de aplicacion indebida del articulo 236° de la Constitucion.”

“Articulo 408.- Procedencia de la consulta- La consulta sélo procede contra fas siguientes
resoluciones de primera tnstancia que na son apeladas:

b()

2.(.)

3. Aqueila en la que el Juez prefiere la norma constitucional a una legal ordinaria; y,

4.(.)
También procede la consulta contra la resolucion de segunda instancia no recurrida en
casacion en la que se prefiere la norma constitucional. En este caso es competente la Sa!a
Constitucional y Social de la Corte Suprema.”

Esta norma viene a introducir una via adicional por la que 1a Corte Suprema tendria bajo su
competencia el control difuso de la constitucionalidad, esto es, a través del recurso de
casacion. Por tanto, los casos de control difuso ilegan a conocimiento de la Corte Suprema
a través de dos medios: consulta y casacion.

Estas normas del Cédigo Procesal Civil se hallan en plena compatibilidad con el enunciado
del citado articulo 14° de la LOPJ, pues, como ésta, se orientan a que sea la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema la que tenga que definir la interpretacion
definitiva en el control concreto de la constitucionalidad, con exciusion de cualquier otro
organo. Esto con excepcion de los casos en los que el Tribunal Constitucional ya declaré
inconstitucional una norma, la cual no podra ser inaplicada a través del control difuso (Art.
39° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional).

Mencion especial merecen las normas relativas a la Accion de Habeas Corpus y Amparo
que contemplan una regulacion especial sobre el control difuso en dichos procesos, a ellos
se dedicara un apartado especial.

* Se refiere a la Constitucion de 1979, en la que el articulo 236° contenia un precepto analogo al 138°de la
actual Constitucion de 1993, esto es, atributiva del control difuso de 1a constitucionalidad a los jueces.



Lo anterior refleja de inmediato la ausencia de una regulacion autonoma sobre el control
difuso. en efecto, ella se halla desperdigada en varios cuerpos normativos como la LOPJ, ia
Ley de Habeas Corpus v »mearo el Codigo Procesal Civil. Esto resulta inconveniente no
solo por razones practicas, sino sobretodo porque se desconoce que el control difuso
constituye un INStituto con unas caracteristicas que requieren de una regulacion normativa
auténoma v exhaustiva, v porque, debido a su naturaleza, es un instituto propio de los
mecanismos procesales para tutelar la supremacia constitucional, por lo que, en buena
cuenta, es una matera propia de lo que puede ser un Codigo Procesal Constitucicnal.

[1.2 NATURALEZA DEL CONTROL

Se ha discutido la naturaleza de este tipo de control, habiéndose propuesto al respecto que
se trata de una excepcion, de la proyeccion del principio de supremacia constitucional al
ambito jurisdiccional, o del ejercicio de un atributo propic de la funcion jurisdiccional*.
Como de modo acertado se ha sostenido, el control difuso constituye una proyeccion del
principio de supremacia constitucional al ambito de la funcién jurisdiccional del Estado’.
Esta caracterizacion resulta confirmada si se atiende a que en nuestro sistema, el ejercicio
del control de inaplicabilidad. no genera un mecanismo procesal de orden incidental como
el que surge en la denominada “cuestion de inconstitucionalidad™.

Sin embargo, lo anterior no excluye que desde el punto de vista procesal tenga que
sefalarse que este tipo de control adquiere el caracter incidenial en cuanto, como tal, no
constituye el objeto de un proceso autdnomo, sino de uno distinto que puede ser un proceso
de naturaleza civil, penal, laboral, etc Es desde esta perspectiva que él reviste caracter
incidental, no de un proceso autonomo, como en el caso del control abstracto de la
constitucionalidad.

El ambito de aplicacion de este principio ha sido precisado de modo ilustrativo por Jorge
Danos en los siguientes términos: “La gama de situaciones en que podria tener aplicacion
es bastante amplia y de ningun modo se reduce a consistir en un simple contraderecho del
demandado (o procesado} puesto que no se dirige exclusivamente contra demandas, sino
contra cualquier pretension de alguna de las partes en las que se invoquen dispositivos
inconstitucionales, inclusive, puede ir contra de normas de procedimiento. En sintesis tiene
efectividad, para impedir la aplicacion de cualquier norma (sustantiva o procesal), por
cualquiera de las partes mtervmlentes de un proceso (demandante o demandado), en
cualquier etapa del mismo.’

IL.3 SUJETOS LEGITIMADOS PARA LA IMPUGNACION

La citada norma constitucional confiere a todo Juez, la potestad de ejercer el denominado
control difuso de la constitucionalidad, siendo asi una potestad ejercitable de oficio. Los
“jueces” a los que alude dicha norma comprende légicamente a todo organo unipersonal
(juez) o colegiado (Salas de las Cortes Superiores o de la Corte Suprema) del Poder
Judicial, comprenderia entonces a: jueces de paz, jueces de primera instancia, las Salas de
la Conte Superior y de la Corte Suprema.

Pero ademas de los drganos jurisdiccionales mencionados, el control de inaplicabilidad
puede ser incoado por los sujetos del proceso, esto es, tanto por el demandante como por el
demandado (o procesado).

Al margen de lo anterior, podria plantearse la interrogante si, es valido dentro del
ordenamiento, que el Jurado Nacional de Elecciones, el Consejo Nactonal de la
Magistratura o la Justicia Militar, pueden vilidamente ejercer el control difuso. Las normas
del ordenamiento peruano no regulan ian extremo, sin embargo, si se atiende al hecho de
que por mandato constitucional ellos son competentes para el ejercicio de la funcion
Jjurisdiccional del Estado en determinadas materias, se llegaria a admitir que si ostentan tal

* Cfr Dants Ordoitez. Jorge v Sousa Calle. Martha “El control normativo jurisdiccional de las normas con
rango de ley” en Eguiguren Pracli, Francisco La Constitucion peruana de 1979 v sus problemas de
aplicacion, Culiural Cuzco Editores 5.A., 1987, Lima, pp.298-299.

Ibid.. pp. 303 v 305.

¢ Ibid..p.304.



funcion: empero. aceptar tal tesitura interpretativa ;no significaria acaso la fragmentacion
de la unidad interpretativa de la Constitucion? Lo cierto es que no hay una prevision legal
al respecto v. de pronto, seria mas prudente que se abstengan de ejercer dicha facultad en
tanto no se incorpore a nuestro sistema un mecanismo que permita al Tribunal
Constitucional tener competencia de fos casos que suponen el ejercicio de! control difuso
en cualqu:er tipo de procesos, para pronunciarse sobre este extremo, por gjemplo, a través
de la remision a su conocimiento a raves de la consulta.

Lo anterior, desde luego. no implica desconocer que los supuestos en los que el Tribunal ha
gercido el control difuso es vinculante paraz todes los &rganos que ejercen funcion
jutisdiccional. pues. a tenor de la primera disposicién general de la LOTC, los Jueces y
Tribunales interpretan v aplican las leyes y reglamentos conforme a la interpretacion de la
Constitucion que aquél efectue en todos los procesos que conoce.”

L4 REQUISITOS MATERIALES PARA LA ADMISION O EJERCICIO DEL
CONTROL DIFUSO

El conjunto de presupuestos que habilitan que alguna de las partes puedan plantear la
incompatibilidad de la ley con la Constitucion o para que el Juez pueda ejercer el control de
inaplicabilidad no cuenta con una regulacién sistematica y autonoma al respecto, sin
embargo, en base a nuestro ordenamiento juridico, los requisitos sustantivos para avaluar la
constitucionalidad o no de una ley, ha de verificarse los siguientes extremos: la existencia
de un concrero proceso en sede judicial, la situacion objetiva de incompatibilidad entre una
norma de jerarquia de lev o infralegal con la Constitucion, que la inconstitucionalidad de
una norma sea determinante en la resolucion dei caso; v, que la inconstitucionalidad resulte
insalvable. Veamos.

a) La existencia de un caso concreto, es decir, de un proceso judicial de cualquier
naturaleza (civil. penal, laboral, etc.)

b) La presencia de una sifuacion objetiva de mconsmucmnahdad de una norma a aplicarse
en un caso concreto (Cfr. Art. 138, 2° parrafo, Constitucion: “En todo proceso, de
existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera, ."(cursiva nuestra) ). Cabe precisar que el parametro de
evaiuacion de constitucionalidad incluira, si las circunstancias del caso asi lo ameritan,
el denominado bloque de la constitucionalidad al cual menciona el articulo 22° de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC).

¢) La inconstitucionalidad de una norma tiene que ser un aspecto principal de la cuestion
controvertida dentro de un proceso, y no accesorio, de modo tal que su resolucion
dependa de la inaplicacion de la norma cuya constitucionalidad se cuestiona. Por
consiguiente, no corresponde aplicar dicho control si la norma a inaplicarse por
inconstitucional no resulta determinante en la resolucidn del proceso, encontrandose,
mas bien. tangencial 0 de orden estrictamente secundario.

d) La inaplicacion como wltima ratio. El control de inaplicabilidad debera efectuarse
solamente cuando no ha sido posible interpretar la norma cuestionada, de conformidad
con la Constitucién. Esto por virtud del principio de presuncién de constitucionalidad
de las leves, por el cual, se presume que éstas y demds normas dictadas por el Estado
son constitucionales, salvo prueba en contrario. Este principio, por lo demas, ha sido
recogido legislativamente por la LOTC, cuya Segunda Disposicion General establece
que “Los jueces v tribunales solo inaplican las disposiciones que estimen incompatibles
con la Constitucion cuando por via interpretativa no sea posible [a adecuacion de tales
normas at ordenamiento constitucional.”

La concurrencia de estos tres ultimos aspectos en la resolucion de un proceso, de la

naturaleza que éste fuere, habilitan para que el Juez ejerza dentro de é€l, el control de

inaplicabitidad. En el ejercicio de este control es de suma importancia una aplicacion
ponderada y oportuna del principio de Jjura novit curia, de vital importancia, maxime,

s

donde se halla de por medio valores y principios constitucionaimente tutelados. La

" El Tribunal Constitucional, en su condicidn de Juez. gjerce también el control difuso. por ejemplo, en los
procesos de utela de derechos como el proceso de amparo. V. infra.



importancia de ello radica en que, a traves de €, la fuerza normativa de la Constitucion
resulta fortiticada

.5 CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL PROCEDIMIENTO DEL
CONTROL DIFUSO

Como se uene dicho, el control de inaplicabilidad no genera un procedimiento especifico
como el de la denominada “cuestion de inconstitucionalidad™ para resolverla; por tanto, en
el supuesto de que dicho control fuera operado, el proceso discurre normalmente, pues la
incompatibtlidad es resuelta dentro del mismo proceso. En tal sentido, si la resolucion de
primera o segunda instancia, no es impugnada. arribara siempre en grado de consulta, a la
Sala Constitucional v Social de la Conte Suprema. La regla es que todos los casos en los
que se verifique este control, tengan que ser de conocimiento de esta Sala, esto alcanza a las
sentencias de segunda instancia. incluso en el caso que contra éstas no quepa recurso de
casacion.®

Cabe sefialar que la consulta solo procede en los casos en los que se ha realizado el control
difuso respecto de normas de rango de ley, pues en el caso de normas de rango inferior, no
se precisa de ello.?

Por medio de la consulta, el expediente del proceso en el que se ha efectuado el control
difuso es elevado a la Sala antes mencionada, realizado ello, se procede a la vista de la
causa en audiencia piblica, en la cual, las partes, si lo solicitan, pueden informar oralmente
y exponer sus alegatos, luego de lo cual, [a consulta es dejada al voto para su consiguiente
resolucion.’®La Sala Constitucional y Social puede aprobar o desaprobar la resolucion
materia de consulia

La circunstancia de que en zlgun proceso se efectuara el control difuso no da lugar a que la
norma inaplicada suspenda su vigencia, no existe, pues, con motivo del control difuso una
medida cautelar, que por lo demas, no puede efectuarse ni a través del control concentrado
de la constitucionalidad. Ello no obsta, en los supuestos que esto proceda, el efecto de los
-procesos cautelares existentes en el sistema peruano, si bien debe advertirse que fa
provisién cautelar no afecta en absoluto la vigencia de la norma incompatible con la
Constitucion.

0.6 NORMAS SUSCEPTIBLES DE SER INAPLICADAS A TRAVES DEL
CONTROL DIFUSO

A través del control difuso no sdlo se tutela el principio de supremacia de la Constitucion,
sino, en general, del principio de jerarquia normativa. Por ello, puede también efectuarse
control difuso o de inaplicabilidad respecto de normas generales de rango o jerarquia
inferior al de la ley, como por ejemplo, las normas reglamentarias emitida por el Poder
Ejecutivo, esto es, los decretos supremos, los decretos de alcaldia reglamentarios de las
ordenanzas municipales, las normas reglamentarias de las normas de caracter general
emitidas por los gobiernos regionales, en cuanto éstos se constituyan y, ademas, otras
normas administrativas de caracter general,

Ahora bien, el control de inaplicabilidad que nos interesa es el efectuado respecto a normas

que tienen rango de ley, es decir: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter regional, ordenanzas y edictos

® Esto es asi. en la medida de que uno de los supuestos en que procede el recurso de casacion es precisamente
frerue a sentencias en ias que se efectia el control difuso.
Codige Procesal Civil “Aniculo 386°.- Causales.- Son causales para interponer recurso de casacion: (...)
I. La aplicacion indebida o la interpretacion emrdnea de una norma de derecho material, asi como de la
doctrina jurisprudencial.
(...}
3. La contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, o la infraccién de las
formas esenciales para la eficacia v validez de los actos procesales. Estd incluida en el inciso 1 la causal de
aplicacion indebida del articulo 236° de la Constitucion.” (Cursiva nuesira)

® Cfr. Ant. 14° LOPL. in fine.
" Cfr. LOPJ Ants. 131 ¥ ss.



municipales. Son éstas las normas que constituyen objeto del control abstracto de la
constitucionalidad de competencia del Tribunal Constitucional, por lo que diferimos su
tratamiento al ofrecido luego sobre el proceso de inconstitucionalidad.

[.7 EFECTOS DE LAS SENTENCIAS O RESOLUCIONES DE
INAPLICABILIDAD

Los efectos de las rescluciones o de la sentencia que efectua el control de inaplicabilidad,
se fimitan al caso concreto, es decir, es de efectos interpartes. Asi lo establece el articulo
14° de la LOPJ. en la parte que enuncia que “(...)En todos estos casos los magistrados se
limitan a declarar la inaplicacton de la norma legal por incompatibilidad constitucional,
para el case concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y modo que
la Constitucion establece(...)”

Sin embargo. cabe precisar que el articulo 22° de la citada ley organica, ha consagrado
como principio general del derecho el de stare decisis o precedente vinculante. En efecto,
dicha norma enuncia que:

“Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Replblica ordenan Ia
publicacion trimestral en el diario oficial “El Peruano” de las Ejecutorias que fijan
principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento. en todas las
instancias judiciales

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias judiciales,
cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento(...)”
(subravados nuestros).'!

Con este precepto legal, se ha venido a sancionar, en definitiva, la jurisprudencia en cuanto
autentica fuente de derecho, lo cual tiene un importante significado en el efecto de las
resoluciones de la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema en las que se verifica
el control difuso. En tal sentido, en virtud del citado articulo, la jurisprudencia que en
materia de control difuso estableciera la mencionada Sala, resultard vinculante para las
instancias del Poder Judicial, quiere decir esto que los casos andlogos a aquél en el que se
inaplico determinada norma debido a su incompatibilidad con la Constitucion, exigiran una
consecuencia juridica similar, bajo responsabilidad. De este modo, aunque la norma
inaplicada continua formalmente vigente en el ordenamiento juridico, la consecuencia del
principic de precedente vinculante es que esa norma ya no podra ser aplicada y con ello,
resulta virtuaimente expulsada del ordenamiento juridico. La consecuencia de este aspecto
es que, los efectos practicos del control difuso v los del concentrado o abstracto, tienden a
asimilarse.

I.8 UN PROBLEMA EN EL CONTROL DIFUSO EN LOS PROCESOS NO
CONSTITUCIONALES

Para plantear este problema, el punto de partida es entender que las normas declaradas
inconstitucionales a través del control concentrado, no pueden ser inaplicadas y que, el
eventual control difuso que haya efectuado con anterioridad el Poder Judicial no obsta, en
absoluto, para que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad de la misma
norma, si asi lo estima, en la medida que él es el supremo intérprete de la Constitucién. Esta
eventual disonancia interpretativa es una consecuencia inadmisible en el ordenamiento

'" El texto integro del citado anticulo es el siguicnte:

“Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ordenan la publicacion trimestral
en el Diario Oficial "El Peruano” de las Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que han de ser de
obligatorio cumplimiento. en todas las instancias judiciales.

Estes principios deben ser invocades por los Magistrados de todas 1as instancias judiciales, cualquiera que sea
su especialidad. como precedente de obligatorio cumplimiento. En caso que por excepeion decidan apartarse
de dicho criterio. estan obligados a motivar adecuadamente su resolucion dejando constancia del precedente
obligatono que desesiiman v de los fundamentos que invocan.

Los fallos de la Cone Suprema de Justicia de la Repiblica pueden excepcionalmente apartarse en sus
resoluciones jurisdiccionales, de su propio criterio jurisprudencial. motivando debidamente su resolucién, lo
que debe hacer conocer mediante nuevas publicaciones, también en el Diane Oficial "El Peruano”, er cuyo
caso debe hacer mencion expresa del precedente que deja de ser obligatorio por ¢l nuevo y de los
fundamentos que invocan.”



constitucional por dos razones. La primera es el peligro que conlleva para el sistema
juridico el hecho de que se ofrezcan dispares interpretaciones de la Constitucion que no
viene sino a socavar su propia fuerza interpretativa y, ademas, de que ello conllevaria un
atentado contra el derecho a la 1guaidad en [a aplicacion de la ley.

Adicicnalmente a lo anterior, debe repararse en el hecho de que el control difuse efectuado
por &l Poder Judicial. no va llegar 2 conocimiento del Tribunal Censtitucional, sino a la
Sala Constitucional y Sccial de la Corte Suprema de la Republica, en grado de consulta.
Por tanto, cabe sefialar que en este supuesto no es el Tribunal Constitucional el que decide
el sentido final de la Constitucion, sino otro drgano, con lo que adviene en un intérprete
mas, concurrente con éste, ¥ no en el supremo intérprete tal cual es su condicion. Por lo
demas, esto ocasiona interpretaciones eventuaimente contradictorias sobre la Constitucion.
Pensamos que estos problemas derivados de la inaplicacion hallan origen en que el control
difuso v el control concentrado desenvocan en dos organos diferentes (Corte Suprema y
Tribunal Constitucional. respectivamente) que resuitan, finalmente, en dos titulares de la
interpretacion definitiva de la Constitucion. He ahi el problema, en los sistemas de control
concentrado esto no sucede porque ello esta reservado al Tribunal Constitucional a través
de la cuestion de constitucionalidad y por otra, en los del control difuso como el de
norteamerica o el argentino, esto no sucede, debido a que serd la Corte Suprema, la que
finalmente conozca, sin disputa en la actividad interpretativa por otro ¢rgano de funcion
jurisdiccional.

Es oportuno mencionar que el articulo 14° de {a LOPJ nace al amparo de una concepcion en
la cual la Corte Suprema se constituye el titular de la ultima palabra, en materia de control
difuso de la constitucionalidad, es decir el intérprete Oltimo, por lo menos, en esta
modalidad de control. Por cierto, en este caso, no se hacia sino guardar una linea
consecuente de desarrollo de la judicial review en el que es finalmente la Suprema Corte
Noreamericana la que ostenta la condicion de intérprete supremo de la Constitucion. De
este modo. la forma en la que se regulaba el control difuso de la constitucionalidad soélo
trataba de ser fiel con el modelo que le servia de inspiracion; empero, ello, sin advertir que,
a diferencia del modelo norteamericano, frente a la Corte Suprema se tenia otro érgano
constitucional que también tendria la palabra final en la interprezacion de la Constitucion, el
que entonces fuera el Tribunal de Garantias Constitucionales, si bien, solo a través del
control abstracto o concentrado. Esta dualidad de titulares de la interpretacién final de la
Constitucion, al parecer no fue debidamente aquilatada en relacion a las disfuncionalidades
que en materia de inmterpretacion de la Constitucidn podia generar, extremoc que,
ciertamente, se plantea también con ef actual Tribunal Constitucional.

IL.9 EL CONTROL DIFUSO EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES DE
AMPARO, HABEAS DATA Y ACCION DE CUMPLIMIENTO

Dentro del ordenamiento juridico peruano, merece espectal atencidn el control difuso en los
procesos constitucionales de tutela de derechos, como el habeas corpus, amparo, habeas
data y accién de cumplimiento, esto, debido al rol fundamental que dicho control
desenvuelve en la proteccion de los derechos fundamentales. '
En efecto, el articulo 3° de la Ley de Habeas Corpus y Amparo, ley N.° 23506, establece
que:

“Las acciones de garantia proceden aun en el caso que la violacidn 0 amenaza se base en
una norma que sea incompatible con la Constitucion. En este supuesto, la inaplicacion de la
norma se apreciara en el mismo procedimiento.”

De este modo, se incardina en los procesos constitucionales de derechos, una modalidad de
control indirecto de la constitucionalidad, de modo 1al que a través de ellos se tutela
simultaneamente, los derechos de la persona asi como la jerarquia de las fuentes y,
concretamente, fa supremacia de la Constitucion. Es oportuno precisar que en esta forma se
consagra un género de proceso constitucional contra actos basados en normas
incompatibles con la Constitucion, mas no una modalidad de proceso subjetivo (tuitivo de
derechos) encaminado directamente contra dichas normas, como es el caso del denominado
amparo contra leyes del derecho mexicano.



Los presupuestos sustantivas a partir de los cuales procede efectuarse son similares mutatis
mutandi a los antes sefialados respecto al control difuso en los procesos ordinarios. Estos
es:

a) Que se hava iniciado un proceso consiitucional de tutela de derechos (habeas corpus,
amparo, habeas data, o de cumpiimiento) por el que se demanda tutela jurisdiccional
frente a un acto lesivo conculcatorio de algun derecho constitucional.

b) Que el acro lesivo (violacion o amenaza de violacién) consista €n un acto aplicativo de
una norma mcompatible con la Constitucion. No se trata de cualquier acto lesivo, sino
de aquél efectuado en aplicacidn de una norma considerada inconstitucional.’* Es en
esta peculiaridad del acto lesivo denunciado, donde se evidencia la inescindible relacion
entre el objeto de tuteiar el derecho fundamental con la consiguiente inaplicacion al
caso de la norma que sustenta tal acto.

¢) Que se trate de una incompatibilidad inexorabie o ineludible con la Constitucion, solo
en tanto no sea posible interpretar la norma en cuestion, de conformidad con la propia
Constitucion. Si bien debe precisarse que en este caso tendra que matizarse la
ponderacion del principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes debido al
valor de los derechos cuya tutela se halla de por medio y, de ese modo, ceder
relativamente, ante el principio de_favor libertatis o pro homine.

En cuanto a la forma en la que se opera el control de la inaplicacion no precisa la
formacion de un procesc incidental, a cuya resultas se tenga que suspender el proceso
principal {amparoe, habeas corpus, habeas data y accion de cumplimiento), sino que debe ser
resueito dentro de €l mismo.

La resolucion que en estos casos estima la demanda, sélo tiene efectos interpartes o
limitados al caso concreto. pues, “(...)no derogan ni anulan las normas, sino que
unicamente se limitan declarar su no aplicacién al caso \concreto.(...)“l3 Es decir, la norma
inaplicada continua formalmente vigente dentro del ordenamiento, no obstante, como ya se
dijo, la eficacia practica de estas resoluciones trascienden el caso concreto y tienen un
efecto andlogo al derogatorio a través del control concentrado de la constitucionalidad;
pues, por virtud del principio de precedente vinculante, la norma inaplicada no podra serlo
validamente en procesos ulteriores, en cuanto, a tenor de la Ley Complementaria de Habeas
Corpus v Amparo, “Lo resuelio en definitiva en estos casos servira como precedente para
situaciones analogas.” (Art. 5°) y porque la jurisprudencia que en procesos de tutela de
derechos fija principios de alcance general son de observancia obligatoria.'* Esto no obsta,
empero, que la judicatura pueda apartarse del precedente establecido,”’ esto es de la
inaplicacion efectuada; aunque una recta interpretacion de esta facultad sugiere que ello
solo sea aceptable si las razones juridicas (modificacion de la norma) o facticas (mutacion
de valores, etc) han variado sustancialmente.

Estas resoluciones son pubiicadas en el diario oficial £f Peruano, como todas las
resoluciones finales, consentidas y ejecutonadas, recaidas en procesos constitucionales de
tutela de derechos, por mandato de ley.'®

La importancia del control difuso en los mencionados procesos constitucionales, radica en
que son precisamente los procesos que tienen por objeto la tutela de derechos
fundamentales, v no procesos de otra naturaleza, en los que puede resultar particularmente
oportuno vy eficaz su ejercicio, mas aun, si se repara que el mayor porcentaje de acciones de
garantia se orientan contra el Estado, donde ciertamente el origen del acto lesivo no
siempre puede radicar en el acto de aplicacion de una norma, sino en ésta, ya cuando
contraviene la Constitucion o la ley, como sucede, por ejemplo, a través de leyes u otras
normas generales infralegales. Por esto, este mecanismo de control tiene medular
importancia para la consolidacién del Estado Constitucional de Derecho en el sistema

constitucional peruano.

" Estc es ¢ extremo de su procedencia que precisa el citado articulo 3° de la ley N° 23506,

13 An. 5° de 14 lev complementaria de la Ley de Habeas Corpus y Amparo (N° 25398).

" Art. 9°de la Lev de Habeas Corpus v Amparo (N° 23506).

' An. 9% de la Ley de Habeas Corpus v Amparo (N° 23306) v Ant. 8° de su ley complementaria (N° 25398).
'$ Art. 427 de la Lev de Habeas Corpus ¥ Amparo. '



.10 EL CONTROL DIFUSO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LOS
PROCESOS CONSTITUCIONALES DE TUTELA DE DERECHOS A TRAVES
DEL RECURSO EXTRAQRDINARIO

El Tribunal Constitucional ha ejercido en algunos casos el control difuso. Esto ha sucedido
en casos muy significativos como los de materia tributaria en donde se hallaban de por
medio la tutela de derechos fundamentales frente a fa potestad tnbutaria del Estado.

Lo que este género de decisiones ha dejado en evidencia es el doble caracter de los
procesos constitucionales de tutela de derechos, en especial del amparo, pues, a traves de é€l,
se ha resguardado simulidneamente, los derechos fundamentales implicados en cuanto
intereses juridicos subjetivos. v la regularidad del proceso de produccion del derecho, de
modo tal que se respete el principio de jerarquia de fuentes.

En estos casos. el Tribunal Constitucional se ha considerado del todo habilitado a ejercer el
conerol difuso de la constitucionalidad. Esta tesitura interpretativa ha sido reivindicada en
diferentes sentencias, dentro de las que, por su contundencia, podria citarse las siguientes:
En el caso de dofia Inés Tello de Necco contra et Jurado de Honor de la Magistratura, el
Tribunal sostuvo “Que, el articulo 138, segundo parrafo, de la Carta Fundamental consagra
el principio basico de la Supremacia Constitucional , por el que cualquier norma o acto de
los poderes constituidos quedan subordinados a la Constitucion; que el articulo 3° de fa Ley
N° 23306 prescribe que las acciones de garaniia proceden aln en el caso que la violacion o
amenaza se base en una norma incompatible con ta Constitucion” (primer Fundamento de
la Sentencia recaida en et Exp. N° 056-97-AA/TC).

En el caso del Personal de Activos. Jubilados y Cesantes de ENACE contra el Supremo
Gobierno, sostuvo el Juez de la Constitucion, “Que, por medio de 1z accion de amparo, lo
que si cabe es solicitar la inaplicabilidad de la norma legal cuya ejecucion puede vulnerar
algin derecho protegido por la Constitucion, (...)" (cuarte Fundamento de la Sentencia
recatda en el Exp. N° 278-93-AA/TC). )

A su vez, en el caso de Constructora Inmobiliaria Valle del sur S.R Ltda. contra el Ejecutor
Coactivo del IPSS, sefialo qué “(...) cualquier tipo de norma es pasible de ser evaluada
constitucionalmente por via del control difuso cuando su vigencia coloca en entredicho
atgun derecho fundamental conforme lo dispone el articulo 3° de la Ley N°® 23506 (..)"
(quinto Fundamento de la sentencia recaida en el Exp. N° 461-96-AA/TC).

Reconociendo de modo expreso el poder-deber del control de inaplicabilidad, sentencid en
el caso Cia Urbana de Rentas Perd S Ay Cia de Inversiones Montealegre Peni S.A. contra
el Supremo Gobierno, “Que la faculitad de no aplicar una norma por no ser compatible con
la Constitucion en procesos como el amparo, cuya competencia gs reconocida a los jueces y
magistrados del Poder Judicial, y de este mismo Colegiado, no puede realizarse en forma
abstracta sino como resultado de la existencia de una situacion concreta de hechos, cuya
dilucidacion exige la aplicacion de una norma legal, (...)" (subrayados nuestros) (tercer
Fundamento de la sentencia recaida en el Exp. N° 314-93-AA/TC,).

Es de este modo en el que ha interpretado el segundo parrafo del articulo 138° de la
Constitucion asi como el articulo 3° de la tey de Habeas Corpus y Amparo. Con ello, en
definitiva, la funcién de control de constitucionalidad que la Constitucion y su Ley
Organica le reconocen (Art. 201° y 1°, respectivamente), no se circunscribe inicamente al
proceso de inconstitucionalidad, sino ha de proyectarse también en otros procesos
constitucionales, y de modo muy significativo en lo que concierne a la tutela de los
derechos fundamentates. frente a normas de rango de ley provenientes del poder ejecutivo y
frente a las del legislativo, a través del recurso extraordinario.

Dentro de los casos en los que el Tribunal ha ejercido el control difuso de
constitucionalidad de normas con rango de ley, podemos referirnos a algunos. Cabe resaltar
que un conjunto imporiante de estas sentencias fueron expedidas en procesos de amparo
sobre mareria tributaria. Asi sucedio en la sentencia recaida en el caso Fabrica de Hilados y
Tejidos Santa Clara (Exp. N° 646-96-AA/TC), en el que se concluye en que el impuesto
minimo a la renta establecido por el articulo 109° del decreto legislativo N° 774 resulta
confiscatorio v por ello, atentatorio del principio constitucional de no confiscatoriedad, por
lo que. en ejercicio del control difuso, inaplica por inconstitucional la citada norma, en
virtud de la cual se habia emitido las actos administrativos consistentes en las ordenes de



pago que disponian ta cancelacion de tal impuesto, disponiéndose consiguientemente la
nulidad de dichas ordenes. Este precedente fue seguide en el case Textil del Pacifico S.A.
{Exp. N° 680-96-AA/TC), asi como en los de Consorcio Textil del Pacifico S A. (Exp. N°
485-96-AATC) y Compafiia Textil El Progreso S.A. (Exp. N° 1023-96-AA/TC).
Igualmente, en materia tributaria, en la sentencia recaida en el caso de Embotelladora Piura
S.A. contra el Supremo Gobierno (Exp. N° 464-96-AA/TC), se declara inaplicable los
articuios 1° v 3° del decreto legislativo N° 796, sobre Impuesto de Promocion Municipal
Adicional, por censiderarlos atentatorios al derecho de inmutabilidad de los términos
contractuates (Ast. 62°. Constitucion) y del derecho a {a igualdad. De modo andlogo, esta
tesitura es seguida en la sentencia dictada en el case de Duilio Cuneo y Cia. S C.R. Ltda.
(Exp. N° 780-96-AA/TC). '

Por otro lado, en la sentencia dictada en el caso Inés Tello de Necco contra el Jurado de
Honor de la Magistratura (Exp. N° 036-97-AA/TC), se wvo la ocasion de inaplicar por
inconstitucional una norma (inc. 6 del Art. 177°) de la Ley Organica del Poder Judicial por
considerar que etla contravenia el principio de presuncién de inocencia enunciado por la
Constitucion (Art. 2°, inc. 24, lit.“e”).

Otro es ¢l de la sentencia recaida en el caso Constructora Inmobiliarta Valle del Sur
S.R.Lida contra el Ejecutor Coactivo de lo que en aquél tiempo fuera el Instituto Peruano
de Seguridad Social (Exp. N° 461-96-AA/TC), en esta ocasion, el Tribunal Constitucional
inaplica por inconstitucicnal diversos articulos {3°6°7°8° y 11° del entonces vigente
Decreto Ley N° 17333, sobre procedimiento de cobranza coactiva, por considerar que
dichas normas resultaban insuficientes para garantizar el ejercicio adecuado del derecho de
defensa.

El control difuso o concreto efectuado por el Tribunal Constitucional no se circunscribio a
las normas de rango de ley provenientes de los poderes ejecutivo y legislativo, sino también
alcanzo a las originadas en las municipalidades, concretamente, a través de la inaplicacion
de normas generales por ella emitidas {ordenanzas, edictos). Asi sucedio en la sentencia
dictada en el caso de lo que fuera el Instituto Peruano de Seguridad Social contra la
Municipalidad Distrital de Jesus Maria (Lima) (Exp. N°® 916-97-AA/TC), en el que se
“declaré inaplicables dos Ordenanzas Municipales (Nos. 003-96 y 008-96) por ella emitidas,
considerando que limitaban el derecho de propiedad constitucionalmente tutelado (Art. 70°,
Constitucion) Del misme modo, en la sentencia recaida en el caso de Juan Paniagua
Corazao y otro, contra la Municipalidad Distrital de La Molina (Lima) (Exp. N°® 297-96-
AA/TC), se declar6 inaplicable un edicto municipal (N° 001-94) expedido por dicha
Municipalidad, fundamentando su decisién en que aquél habia sido dictado sin sujecién al
principio de legalidad que las municipalidades deben respetar en el ejercicio de sus
potestades tributarias (Art. 74°, Constitucién). '
Si es que habria que precisar un requisito esencial para la procedencia del control difuso en
los procesos de tutela de derechos como el de amparo, a partir de jurisprudencia constante
del Tribunal Constitucional, él radica en la necesidad de la existencia de un caso concreto
(un proceso de amparo, por ejemplo) cuya resolucion de mérito o de fondo dependa de la
inaplicacion de la norma incompatible con la Constitucidn. De lo contrario, en casos en los
que no medie el acto de aplicacion de la norma incompatible con la Constitucion, el
Tribuna! ha declarado improcedente las demandas correspondientes, pues elle supondria
una declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales, supuesto éste reservado para
el proceso de inconstitucionalidad y, ademas, porque en principio, como se dijo, no procede
el amparo contra normas de rango de ley.

Que el Tribunal Constitucional haya ejercido en los casos citados el control difuso de la
constitucionalidad tiene un especial significado en la medida que la interpretacion
constitucional por €l efectuada tiene fuerza vinculante respecto al Poder Judicial en mérito
a la primera disposicion general de la LOTC, aspecto que se imbrica con su caracter de -
supremao intérprete de la Constitucion'”; por lo cual, la resultante concreta es que, por virtud
de ese caracter vinculante, practicamente, las normas mencionadas han quedado expulsadas
del ordenamiento juridico peruano, pues ellas no podrian ser validamente aplicadas por
magistrados del Poder Judicial, menos aun en sede de la administracion publica. Desde

" Sobre el cardcter de Supremo Intérprete de la Constitucion del Tribunal Constitucional, Vid. Infra,



fuego. esto no alcanza a disposiciones legales que va han sido derogadas (asi, el decreto ley
17353, por [a nueva lev de procedimiento de cobranza coactiva), pero que en el momento
en que ¢l Tribunal las inaplico tenian vigencia. En cuanto a normas aun vigentes, es de
resaltar de modo muy significativo la va mencionada norma de la Ley Organica del Poder
Judicial. pero que. en casos analogos, no podria validamente ser aplicada, pues de lo
contraric e estaria procediendo en contra de lo preceptuado por la primera disposicion
general de la LOTC.

Por otra parte, el Tribunal Constituciona! ha tenido la oportunidad, en algunos casos, de
acudir al mecanismo de la inaplicacion ante normas legales de caracter autoaplicativo,
casos en los cuales, podria afirmarse que se ha introducido una forma débil de amparo
contra leves. Decimos esto, por cuanto el proceso de amparo, a tenor de la Constitucion
(articulo 200° ..inc. 2°) no procede contra normas legales, sin embargo, el Tribunal
Constitucional, ha proyectado también su poder-deber de control de inaplicabilidad en
casos donde ia arbitrariedad de la norma legal ha sido evidente y, correlativamente, suponia
una total indefension de tutela jurisdiccional dispuesta por la misma norma. Esto ha sido de
especial significado en casos de Magistrados del Poder Judicial destituidos.

I1.11 PROBLEMAS EN LA LEGISLACION SOBRE EL CONTROL DIFUSO EN
LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES DE TUTELA DE DERECHOS

La legislacion vigente presenta algunos aspectos problematicos no previstos. Este es el caso
de las sentencias estimatorias en segunda instancia en las que se aplica el control difuso. De
acuerdo a la cuarta disposicion transitoria de la LOTC, los procesos de habeas corpus,
amparo, habeas data y de cumplimiento, solo tienen dos instancias en el Poder Judicial,
luego de lo cual procede la interposicion de recurso extraordinario a ser resuelto por ¢l
Tribunat Constitucional, pero unicamente, si la resolucion de segunda instancia del Poder
Judicial —que no necesariamente es una sentencia, sino también un auto de rechazo in
limine- es denegatoria. Pero, qué sucede si, como planteamos, no es resolucion denegatoria
sino estimatoria y, por otra parte, en ella se ha aplicado el control difuso. La legislacion
vigente no ha previsto de modo especifico este supuesto

Al respecto podrian plantearse dos interpretaciones: la primera es la que, acorde con la
cuarta disposicion transitor:a de la LOTC, lo resuelto en segunda instancia en sentido
estimatorio concluya definitivamente el proceso, sin importar que dentro de el se haya
aplicado el control difuso y, ademas, al margen de lo dispuesto por el articulo 14° de la
LOPI que prescribe que en todos los procesos donde ello haya sucedido y no ha mediado
impugnacion, se tenga que elevar en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema. En este caso, la sentencia estimatoria de segunda instancia que aplicod control
difuso e incluso la de primera instancia que fuera consentida, en la que también se operd
tal control, permanecerdn en ese nivel sin gue sea elevada en consulta a la Sala
Constitucional y Social. La otra posible interpretacion seria la que postule que, ne cabiendo
recurso extraordinario ante sentencia estimatoria, ésta tenga que ser elevada en consulta a la
mencionada Sala de la Corte Suprema, en mérito al citado articulo 14° de ia LOPJ, Ambas
interpretaciones son posibles como lo demuestra el hecho de que dicha Sala haya asumido
en alguna ocasion, simultaneamente, las dos posturas.18 Sin embargo, la segunda tesis
interpretativa ttene el efecto negativo de generar otro intérprete final de la Constitucion en
claro detrimento de la condicton de supremo intérprete de la Constitucién que ostenta el
Tribunal Constitucional,

En la solucién de este problema urge la inmediata reforma legislativa que posibilite que
todos los procesos de tutela de derechos en los que se opera el control difuso, sean de

'¥ Este fue el caso de la resolucién de fecha 28 de abril de 1998 (Exp. 1245-95: Cotton Mill 5.4, con
Superintendencia Nacional de Admimistracion Tributaria), en el cual, la Sala Constitucional ¥ Social de la
Corte Suprema admind v aprobé la consulta (aunque, en este caso, lo hizo sdlo siguiendo la jurisprudencia
que el Tribunal Constitucicnal va habia establecido sobre el conuol difuso respecto al articulo 109° de
decreto legislativo N° 774, Vid. supra) v, el otro. es el de la resolucidn de fecha 03 de octubre de (998 (Exp.
344-98. Juana Cecilia Bemal Herndndez con Electronorie $.A.) en la que no admite la consulta porque, de
acuerdo con los fundamentos del Fiscal ¢n lo Contencioso Administrative. entiende que ella no procede en el
caso de las accionges de garantia. ain cuando si'para los procesos ordinarios.
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conocimiento del Tribunal Constitucional, sobre lo cual volvemos luego. Pero, entre tanto,
fa unica posibifidad. aunque poco satistactoria, pero respetucsa de la legislacion vigente y
en especial de la forma en la que la Constitucion atribuye al Tribunal el conocimiento de
procesos constitucionales de tutela de derechos {recurso extraordinario), es que las
sentencias de segunda instancia en las que se aplico el control difuso permanezcan en tal
estado de conformidad con da Cuarta Disposicion Transitoria de fa LOTC, lo cual
. comprende las sentencias de primera instancia consentidas en ias se opero tal control. Con

eilo. se tiene. al menos provisionalmente. que la consulta que conoce la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema, solo procede respecto al control difuso efectuado en procesos
ordinarios (civiles. penales, laborales, etc.), mas no respecto a procesos de tutela de
derechos o acciones de garantia (habeas corpus, amparo, habeas data y accion de
cumplimiento).

Claro esta que, si precisamos la real magnitud del problema, éste se plantea respecto a los
casos de control difuso sobre normas que no han sido ain objeto de dicho control, porque,
las que io fueron en sentencia del Tribunal Constitucional no representan demasiada
gravedad en vista de que no hacen sino seguir la jurisprudencia por el establecida, salvo,
claro esta, de que se trate de una equivocada o meramente aparente aplicacién de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal,

Por otra parte, cabe mencionar que el problema mencionado no se presenta en el caso de
que los procesos constitucionales de tutefa de derechos (habeas corpus, amparo, habeas data
y accion de cumplimiento), sean de conocimiento del Tribunal a través del recurso

exiraordinario. -

Estos problemas de disonancia interpretativa que se genera en ¢l control difuse nos colocan
frente a la necesidad de la implementacion de un mecanismo que los evite, lo cual sera
formulado en la Gliima parte de este irabajo.

[1.13 ;PUEDE EJERCER EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EL CONTROL
DIFUSO EN LOS OTROS PROCESOS QUE CONOCE?

Cabe interrogar si et Tribunal Constitucional puede ejercer el control difuso en los procesos
que conoce. La legislacion no restablece algo al respecto. La Constitucion (art. 138°) sélo
impoene el control de inapiicabilidad a todos los Jueces asi como el principio de supremacia
constitucional (art. 51°). El punto de partida para ensayar una respuesta es que en los
procesos de inconstitucionalidad, en principio, no puede inaplicar la norma cbjeto de
impugnacion del proceso. Si bien, esto resulta obvio ¢n cuanto se entiende la naturaleza y el
objeto del proceso de inconstitucionalidad, es preciso resaltar su absoluta improcedencia
debido a que con en cierta ocasion, algunos Magistrados del Tribunal pretendieron declarar
inaplicable una ley que era objeto de un proceso de inconstitucionalidad.

Ahora bien, tanto en el proceso relativo a conflictos de competencia y de atribuciones como
en los recursos extraordinarios, él puede ¢jercer validamente el control difuse al que, por
virtud del principio de supremacia de fa Constitucion, se halla sometido.

III. CONTROL ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD

[1L.1 ANTECEDENTES

A diferencia del control difuso de constitucionalidad, el control abstracto en el
ordenamiento juridico peruano es de reciente data. Fue la Constitucion de 1979 la que lo
introduce a través de la incorporacion del denominado “Tribunal de Garantias
Constitucionales”, que tomd como referencia los modelos de control concentrado de la
constitucionalidad, en especial el de Espaia. La Constitucion lo definia como “el érgano de
control de !a Constitucion™ (Art. 296°) y tenia competencia para el conocimiento de dos
materias{ Art. 298): las acciones de inconstitucionalidad y los recursos de casacion ante
resoluciones denegatorias de habeas corpus y amparo dictadas por el Poder Judicial.



Este érgano ejercio sus funciones desde noviembre de 1982, hasia abril de 1992. Dentro de
misma orientacion ya iniciada con la Constitucion de 1979, la Constitucion de 1993,
instituye el ahora denominado, Tribunal Constitucional. Esta opcion constituyd una
afirmacion a favor de Estado Constitucional de Derecho en el Perui porque, frente a ella,
durante los debates de la constituyente de entonces. se propuso con vehemencia la idea de
suprimirlo v susiituirio con la asignacion del control abstracto de la constitucionalidad a
una Sala Constitucional de la Corte Suprema de la Republica. Las razones de eilo se
hallaban esencialmente en la experiencia relativamente desalentadora del Tribunal de
Garantias Constitucionales y, desde luego, también, en la ausencia de un cabal
entendimientc de {a importancia de esta institucion dentro del esquema constitucional
contemporaneo para la conservacion del Estado Constitucional del Derecho y la
consolidacion de la fuerza normativa de la Constitucion. En este sentido, si es que ha de
resaltarse de manera muy enfitica algiin aspecto de la Constitucion de 1993 en lo
concerniente a la jurisdiccion constitucional, no cabe duda que ello corresponde al
mantenimiento del control concentrado de la constitucionalidad a wavés del Tribunal
Constitucional. '

El Tribunal Constitucional esta regulado por la Constitucidn, en su Titulo V y por su Ley
Organica. la lev N® 26435, publicada el 10 de enero de 1995. Se instald el 24 de junio de
1996 en la ciudad de Arequipa, fecha a partir de ia cual viene ¢jerciendo sus funciones,
aunque desde el veintinueve de mavo de 1997, debido a la destitucion de tres de sus
Magistrados, funciona sélo con cuatro Magistrados y, debido a ello no conoce por el
momento las acciones de mconstitucionalidad, puesto que el quorum para resolver este tipo
de procesos es de seis Magistrados. *°

Debido al breve periodo durante el que ejercid su competencia en materia de control
concentrade de la constitucionalidad, once meses aproximadamente, es poco lo que
pademos destacar en relacion a la experiencia jurisprudencial que se ha obtenido y sobre
los problemas que podria hallarse respecto al proceso en si, o alguno de sus institutos. En
consecuencia, la problematica central a desarrollar en el presente punto se halla referida a
tos problemas que han imposibilitado un decurso normal del Tribunal peruano en el control
concentrado de la constitucionalidad, sin que ello obste, desde luego, el tratamiento del
proceso o accion de inconstitucionalidad y de sus principales aspectos.

[11.4 ORGANO COMPETENTE: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El 4rgano competente para el conocimiento de los procesos (o acciones) de
inconstitucionalidad es el Tribunal Constitucional, es un érgano constitucional auténomo e
independiente y esta compuesto por siete Magistrados elegidos por el Congreso para un
periodo de cinco afios. De €l trataremos su naturaleza (status), competencias, requisitos
para el cargo de Magistrado del Tribunal, su eleccion y finalmente, el estatuto de sus
Magistrados (estatuto de los magistrados: prohibiciones e incompatibilidades,
independencia, inviolabitidad e inmunidad, derechos y prerrogativas).

II1.4.1 NATURALEZA

Nuestra norma fundamental define al Tribunal Constitucional como el “érgano de control
de la Constitucion” {Art. 201°), con mayor precision, el articulo 1° de su ley organica
enuncia que es el “organo de control de la constitucionalidad”.

Se esta ante un organo de naturaleza constitucional al que se ha atribuido la custodia de la
Constitucion, no frente 2 un o¢rganc de “relevancia” constitucional Es un organo
constitucionai porque es un érgano fundamental en la estructura del Estado que participa
en la configuracion del proceso de orientacion politica en un status de paridad e

¥ Con fecha 29 de mayo de 1997, se publica la Ley No. 26801 que incorpora una disposicion transitoria a la
LOTC que habilua al Tribunal Constitucional para que continie en ejercicio de su funcién jurisdiccional
resolviendo los recursos extraordinarios v los conflictos de competencia con el quérum de cuatro miembros,
es10. ¢n tanlo se cubran los cargos vacanies.



independencia respecto a otros organos constitucionales y halla su configuracion
insiuncional nuclear en la propia Constitucion.*™

Es un organo fundamental. porque conforma la estructura institucional basica del Estado
como un elemento indispensable en el proceso de formacion de la voluntad estatal, sin cuya
presencia la parte organica de la Constitucion pierde identidad o fisonomia. Esto es tan
cierto por el tipo historico del Estado contemporaneo, es decir, el de un Estado
Constitecional de Derecho, en el cual resulta inconcebible que fundamenta el sistema
constitucional peruano, Lo antenor se debe precisamente al hecho de que el Tribunal
participa en la actuacion y determinacion de lo que doctrina italiana denomina como el
proceso de orentacion politica (indirizzo politico), esto es, la formacion de la voluntad
estatal como funcién soberana y subyacente a las funciones especificas por las que aquélla
se exterioriza o manifiesta; aun cuando el Tribunal Constitucional debido a su funcion
jurisdiccional no participa en la determinacion positiva del mismo, incide en él y lo
condiciona en la medida que la descalificacion de normas o actos por inconstitucionales
implica el rechazo de la orientacién politica subyacente a ellos,”' o, eventualmente, su
anuencia. si se confirma la constitucionalidad de aquéllos. El Tribunal Constitucional se
halla en un status de paridad frente a los otros organos constitucionales debido a que, al
1gual que ellos, se halla en el vértice de organizacion del Estado; en consecuencia, es un
organo autdnomo e independiente respecto a aquéllos, conforme lo establece el articulo
201° de la Constitucion. En coberente linea con ello, el articulo 1° de la LOTC, sefala que
“Es autonomo e independiente de los demas organos constitucionales” y -afiade- “Se
encuentra sometido sofo a la Constitucion y a su Ley Orgdnica”. La mencionada autonomia
es funcional, administrativa, de gobierno y economica (presupuestal); en el primer caso en
cuanto autonomia en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, solo vinculada a la
Constitucion y a la ley, en el segundo, en cuanto capaz de administrar sus recursos y bienes
y personal; de gobiernc, porque elige los érganos que han de conducirlo (Presidencia vy
Vicepresidencia), y, econdmica, en virtud de que tiene asignado un presupuesto.
Finalmente, en virtud de su naturaleza de érgano constitucional, los aspectos esenciales del
Tribunal esidn comtemplados por la propia Constitucion, en efecto, ésta regula la
composicion, designacion de sus miembros, status institucional, funcién y competencias, en
sus articulos 201° y 202° respectivamente. La configuracion minima o nuclear de los
atributos institucionales del Tribunal no se origina en la ley, ni siquiera en su ley organica,
sino en la Constitucion.

Por lo dicho, el Tribunal Constitucional es un drgano constitucional, pero a la vez, es un
argane jurisdiceional en cuanto tiene como imperative el control de la constitucionalidad a
través de la funcién jurisdiccional, es un Tribunal, un Juez de la Constitucion, y como tal,
un 6rgano que a traves de los procesos que tiene bajo su competencia se ocupa de tutelar la
supremacia de la Constitucion y los derechos fundamentales.

En sintesis, se trata de un drgano constitucional con funcion jurisdiccional en materia
connstitucional, caracterizacion ésta que refleja su naturaleza dual, de érgano constitucional
v organo jurisdiccional.

M1.4.2 COMPETENCIA

El sistema de competencias del Tribunal Constitucional es previsto por la Constitucién bajo
la modalidad de clausula cerrada o de numerus clausus. Por tanto, el constituyente descarto
ab initiv la posibilidad de acudir al enunciado de competencias constitucionalmente

' Se aplica al Tribunal Constitucional peruano las consideraciones efectuadas respecto a la Core italiana y al
Tribunal espafial. Vid. Respectivamente Pierandrei, Franco "La Corte Costituzionale” (voz} en Enciclopedia del
Dirino, Giuillré Editore, Milano, 1962, Vol. X, pp. 894 v sgte, Garcia-Pelave, Manuel “El ‘status' del Tribunal
Constitucional” en Revista Espaitola de Derecho Consiitucional, Nim. 1, Madrid, 1981, pp.1t v ss. Respecto al Tribunat
peruano, en aplicacién de 2stos mismos criterios V. Danés Ordéfez, Jorge “Aspectos Orgdnicos del Tribunal
Constitucional” en Lecturas sobre Temas Constitucionales, N° 10, CAJ, 199, pp.292 y ss.

*! Para Temistocles Martinez "Il controllo di costituzionalita delle corti, quind:, si esercita sull'atto soltoposto
al loro giudizio ma si estende anche a quel settore dell'indinzzo politico del quale l'atto e espressione; ne
deriva che la_dichiamzione d'illegittimita costituzionale dell'atto ¢, al tempd stesso. dichiarazione
d'illeginimna_costituzionale del'indirizzo itico_in _esso obiettivizato. "(subrayado nuestro) Martnez,
Temustocles “Indirizzo politico” (voz) en Enciclopedia del Diritro, Giuffre, Milano, 1971.T. XXI. pp. 160-161.
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establecidas junto 2 una remision al legislador, para que él pudiera conocer “otras que la ley
establezca”. Cabe sefialar que este aspecto reviste singular importancia para la dogmatica
constitucional, pues en virtud de €, queda proscrita la posibilidad de que pudiera
incorporarse. validamente. otras competencias al Tribunal, a través de otras formas
legislativas que no sea Ia via de la reforma constitucional.
Conrorme al articulo 2027 de la Constitucion. corresponde al Tribunal Censtitucional:
t) Conocer, en instancia unica, las acciones de inconstitucionalidad
2) Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus. amparo, habeas data y accion de cumplimiento.
3) Conocer los conflictos de competencia, o de atnbuc:ones asignada por la Constitucién,
conforme a ley.
Sin duda, esta configuracion de competencias del Tribunal Constitucional supera a aquélta
disefiada por la Constitucién de 1979 para su precedente, el Tribunal de Garantias
Constitucionales. Y ello. concretamente en dos aspectos: el conocimiento de los conflictos
constitucionales de atribuciones y competencias vy el de los recursos extraordinarios, en
calidad de instancia. En efecio, el Tribunal de Garantias carecia de competencia en materia
de conflictos constitucionales, la cual, ademas, como tal, no existia en la Constitucion de
1979; por otra parte. en cuanto a rescluciones denegatorias conocia Unicamente en
casacion. mas no en condicidn de instancia; aspectos éstos que convergen en un Tribunal
dotado de competencias ampiiadas en una direccidn mas auspiciosa con la proteccion de la
supremacia constitucional y de los derechos fundamentales.
Como puede apreciarse, el conjunto de competencias atribuidas al Tribunal Constitucional
comprende el nucleo basico de las que un organo de tal naturaleza se halla investido, es
decir. control normativo, tutela de derechas constitucionales y conflictos constitucionales;
el primero a través de la accién o proceso de inconstitucionalidad, et segundo por medio del
recurso extraordinario; y, el ultimo, a través del conflicto de competencias y atribuciones.
Es por medio del conocimiento de estos tres aspectos que el Tribunal ejerce su funcion
jurisdiccional de “control de la constitucionalidad”, pues en cada unc de ellos no hace sino
tutelar jurisdiccionalmente principios, valores y, en general, intereses constitucionalmente
protegidos. : .
Que estas competencias sean el minimun competencial indispensable, no significa que no
haya carencia de otras que son también propias de la materia constitucional y que, ademas,
sen necesarias para un adecuado funcionamiento de la jurisdiccidén constitucional en
nuestro sistema, tal como o exponemos luego,

I11.5 LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL
{I1.5.1 REQUISITOS PARA LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL

Para el cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional se exngen los mismos requasuos
que para ser Vocal de la Cone Suprema de la Republica®. Estos requisitos son:*ser
peruano de nacimiento, ciudadano en ejercicio, mayor de cuarenta y cinco afios, haber sido
Magistrado de la Corte Suprema o Fiscal Supremo, o Magistrado Superior o Fiscal Superior
durante diez afios; haber ejercido la abogacia o la catedra universitaria en materia juridica
durante quince afios. Los requisitos atinentes a una dilatada experiencia profesional del
derecho va sea en el gjercicio forense, la judicatura, el dmbito académico, se deben a la
elevada idoneidad profesional que se necesita para la magistratura constitucional, ello en
coherencia con la exigencia de que, como sefiala Hans Kelsen, el Tribunal se componga de
Juristas eminentes. Aqui, a idoneidad profesional funciena como garantia de idoneidad del
Tribunal en su funcion junsdxcmonal y ciertamente, de la independencia de sus
Magistrados.

Correlativamente, se hallan impedidos de acceder a la magistratura constitucionai®:
Magistrados del Poder Judicial o del Ministerio Piblico que no han dejado el cargo con una
-ano de antelacion a su postulacion, o, si fueron objeto de separacion o destitucidn por

= Constitucion Art. 201°
P LOTC A, Lo°
S LOTC An 11



medida disciplinaria. abogados inhabilitados por sentencia judicial, quienes han sido
condenados o se encuentren procesades por delito doloso y, finalmente, los que han sido
declarados en estado de quiebra En este caso la finalidad fundamental es garantizar la
idoneidad moral de los Magistrados.

I1.5.2 ELECCION

El Tribunal Constitucional esta conformado por siete Magistrados elegidos por el Congreso
de la Republica para un periodo de cinco afios, sin derecho a reeleccion inmediata. En
cuanto es el Congreso el que los elige, el Tribunal recibe a través de este mecanismo una
legitimacion popular indirecta, pues son los Congresistas, en su condicion de representantes
de la Nacion quienes los eligen,

La mayoria exigida para la eleccién de los Magistrados es de dos tercios del nimero legal
de Congresistas, lo que equivale 2 un total de ochenta votos de ciento veinte. La mayoria
cualificada prevista es coherente con la necesidad indispensable de alcanzar un amphio
consenso en una materia de tan alta importancia como ésta.

El procedimiento esta regulado en amplitud por la propia LOTC {(Arts. 7° y 9°) v, en
especial, por el Reglamento especial para la eleccion de Magistrados del Tribunal
Constitucional, la Resolucion N° 031-95-CCD dictada por el Congreso Constituyente
Democratico.™ ,

El procedimiento de eleccion de Magistrados esta compuesta por dos fases, una preliminar
a cargo de una Comision Especial y otra conclusiva encargada al Pleno del Congreso, la
primera con una funcién de calificacion, la segunda con una funcién decisoria, El
procedimiento se inicia con el nombramiento de la Comision Especial, la que se integra por
un minimo de cinco y un mdximo de nueve Congresistas que, en lo posible, sea
proporcional a cada grupo parlamentario en el Congreso. La Comision publica en el diario
oficial ia convocatoria para la presentacion de candidatos, ésta debe efectuarse dentro de
diez dias de efectuada aquélla, luego de lo cual la Comision, dentro de los tres dias
siguientes, procede a publicar la lista de candidatos propuestos para la eventual
presentacion de tachas en el termino de los diez dias posteriores. Concluido este plazo o
resueltas las tachas, la Comisién califica a los candidatos y concluye con la seleccion de fos
que, en su concepto, ameritan ser propuestos al Pleno del Congreso, requiriéndose para tal
efecto, la decision aprobatoria de dos tercios de sus miembros. Con la propuesta de la
Comision, el Pleno del Congreso procede a la eleccion de los Magistrados mediante
votacion individual por cédulas de sus miembros. En caso de que no se alcance la mayoria
requerida, el Pleno procede a una segunda votacion. Por otra parte, si no logra cubrir el
numero total de Magistrados requeridos, la Comision, dentro de un plazo no mayor a diez
dias naturales, formula sucesivas propuestas hasta que se realice la seleccion.

ML5.3 ESTATUTO DE LOS MAGISTRADOS: PROHIBICIONES E
INCOMPATIBILIDADES, INDEPENDENCIA, INVIOLABILIDAD E
INMUNIDAD, DERECHO Y PRERROGATIVAS

La funcion de Magistrado del Tribunal es a dedicacion exclusiva, en consecuencia es
incompatible con el ejercicio de cualquier otro cargo (publico o privado) o el desempeiic de
otra actividad o profesion, con excepcion de la docencia universitaria. Les alcanzan,
ademas, las mismas incompatibilidades que a los Congresistas. Entre las prohibiciones que
por razon de funcion se les impone se hallan la de no afiliarse a organizacicnes politicas asi
como la de no defender ni asesorar publica o privadamente, salvo en causa propia

Gozan de independencia en el gjercicio de su funcién jurisdiccional, pues, “no estan sujetos
a mandato imperativo, ni reciben instrucciones de ninguna autoridad"?®. Se hallan
investidos de inviolabilidad, pues no responden por los votos u opiniones emitidas en su
ejercicio de su funcidn y, finalmente, tienen inmunidad porque no pueden ser detenidos ni

** Publicado en el diario oficial £/ Peruano el 26 de abril de 1995. Cfr. Legislacién Procesal Constitucional.
Las Garantias Constitucionales. edicidn preparada por el Tribunal Constitucional del Perii. R & F Publicisias
Asociades. Lima. 199%. pp. 31 v ss.

*LOTC An. 13
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procesados sin la correspondiente autorizacion del propio Pleno del Tribunal, salvo
flagrante delito Finalmente, gozan de los mismos derechos y prerrogativas de los
Congresistas.”’

.6 EL PROCESO DE [INCONSTITUCIONALIDAD (ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD)

El proceso de inconstitucionalidad, denominado tanto por la Constitucidn de 1979 como
por la de 1993, como “Accidn de Inconstitucionalidad”, es el que tiene por objeto el control
abstracto de la constitucionalidad de las leyes y de normas con igual rango.

El objeto del proceso de inconstitucionalidad es el tutelar el principio de supremacia de la
Constitucion y el principio de jerarquia normativa, de modo tal que se conserve el sistema
objetivo de fuentes previsto por el ordenamiento constitucional y con €, la regularidad
formal v material en el proceso de produccion de las leyes. En efecto, el articulo 20° de la
LOTC  establece que “Mediante el procedimiemio de  declaracion de
inconstitucionalidad(...}, el Tribunal garamtiza la primacia de la Constitucion(...)
(cursivas nuestras).

Cabe observar que se trata de un control jurisdiccional de la constitucionalidad, pues el
control politico de la constitucionalidad se compete al que ejercen tanto el poder ejecutivo y
el poder legislauivo en el contesto de sus relaciones interorganicas (derecho de veto,
desaprobacion de proyectos de ley provenientes del gjecutivo).

Como se sefialo antes, nuestra tradicion juridica denomina “Accién” al proceso cuyo objeto
es ¢l control de la constitucionalidad de las leyes. Con rigor, si por accién se entiende el
acceso a la tutela jurisdiccional proveida por el Estado para la proteccion de un
determinado derecho, no resulta consecuente con su naturaleza adjetivarla con una
denominacion que solo denota el aspecto subjetivo de €l (el acceso a ese proceso). De alli,
que sea mas adecuado, conforme ya lo ha sefialado autorizada doctrina peruana®® en
relacion a ta denominacién de “Accién” que el articule 200° asigna a los procesos de
naturaleza constitucional, denominarlo como “proceso”, en cuanto se trata de un conjunto
ordenado v concatenado de actos procesales orientados a un pronunciamiento jurisdiccional
declarativo de certeza. Por esta razon, optamos por la denominacion de “proceso de
tnconstitucionalidad”, precisando que con ella denotamos a la “Accion de
Inconstitucionalidad”. '

El proceso de inconstitucionalidad consagra un control reparador o a posteriori de la
constitucionalidad, de esta forma resulta excluido absolutamente el control preventivo,
sobre normas de rango de ley que aun no han sido ni promulgados ni publicados.

[11.7 NORMAS OBJETO DE IMPUGNACION

La normas susceptibles de impugnarse a través del proceso de inconstitucionalidad, son las

normas que tienen rango de ley, asi tenemos®

- leyes: son las tipicas normas emitidas por el Congreso de la Republica en ejercicio de
su funcion legislativa.

- decretos legislativos: son disposiciones emitidas por el poder ejecutivo en mérito a la
delegacion para legislar que é! recibe del Congreso.

- decretos de urgencia: son disposiciones emitidas por el Congreso en ejercicio de
facultades extraordinarias.

- tratados internacionales: comprende tanto los que requieren de la aprobacién del
congreso como aquélfos que no y provienen, lnicamente, del Poder Ejecutivo.

- reglamentos del Congreso: el reglamento del congreso es una norma de cardcter
estatutario, tiene fuerza de ley, regula la organizacion y las funciones de Caongreso, asi
como los derechos y deberes de los Congresistas.

= LOTC an. 13° Constilucién Art. 201°, 2° pirrafo.
. ® Garcia Belaunde, Domingo "Garantigs constilucionales en ia Constitucién peruana de 1993" en La
Constitucion de 1993 andlisis v comentarios. Lecturas sobre Temas Constitucionales N° 10, Lima. CAJ,
pp.233 v sgte. '
*¥ Cfr. Constitucion. Art. 200°. inc. 4 v LOTC. 70“



- normas regionales de caracter general: los Gobiernos Regionales alin no se han
consttuido, por tanto, estas normas aln no existen en nuestro ordenamiento.

- ordenanzas municipales: constituyen normas generales regulatorias expedidas por los
gobiernos municipales, a traves de las cuales se regula la organizacion, administracion o
prestacion de los servicios publicos locales, el cumplimiento de las funciones de las
Municipalidades o establecen las limitaciones y modalidades impuestas a la propiedad
privada. De medo transitorio, por mandato expreso de la LOTC, bajo las ordenanzas
municipales se incluye a owras normas de los gobiernos locales, los edictos
municipales * )

Aunque dentro de las normas pasibles del control de constitucionalidad, no se menciona
expresamente a las leyes organicas, es claro que la eventual inconstitucionalidad de ellas se
impugna a través del proceso de inconstitucionalidad, es dentro de este contexto que se
admiti6 a tramite el proceso de inconstitucionalidad contra el articulo 4° de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional.
Cabe resaitar dentro de las normas mencionadas, también habra de considerarse
comprendida los decretos leyes. Bajo esta denominacion, se comprende a aquéllas
disposiciones emitidas por los gobiernos de facto, cuya jerarquia ha sido analogada a la de
la ley. Por lo tanto, sera el proceso de inconstitucionalidad, el medio a cuyo través se
enerve los decretos leyes eventualmente inconstitucionales, extremo que es de resaltar, toda
vez que son aun numerosas las normas de tal caracter que aun continlan en vigencia en el
ordenamiento juridico peruano.

I11.8 CONTROL FORMAL Y MATERIAL DE CONSTITUCIONALIDAD

La inconstitucionalidad de una norma puede ser por el fondo o por la forma, en el primer
caso. supone la incompatibilidad material o de contenido de la norma impugnada con lo
preceptuado por la Constitucion. Por su parte, la inconstitucionalidad por la forma es la
que se detecta en las normas de rango de ley cuyo proceso de produccién halla algun vicio
formal en algunas de sus fases, va sea {a de aprobacion, promulgacion o publicacion. Asi lo
ha establecido la propia Constitucion v la LOTC.?!

Pero ademas, la inconstitucionalidad puede también originarse cuando las normas de un
decreto tegislativo, decreto de urgencia o ley no han sido aprobados bajo la forma de una
ley organica cuando existiera una reserva de ley organica constitucionalmente dispuesta o
en el caso de que impliquen modificacién o derogacion de una ley revestida de ese
caracter,

I.9 PARAMETRO DE CONSTITUCIONALIDAD (EL BLOQUE DE LA
CONSTITUCIONALIDAD, LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES)

El parametro de constitucionalidad viene a ser el conjunto de normas que el Tribunal
Constitucional emplea para evaluar la constitucionalidad de la norma impugnada.
Ciertamente, obvio es que este parametro estd conformado, en principio, por la
Constitucion; sin embargo, ella no la agota y viene también a integrarla, el bloque de la
constitucionalidad y los principios generales y constitucionales; y, ademas, en calidad de
fuente interpretativa, los iratados internacionales, pero en especial, los referidos a derechos
humanos.

Por disposicion expresa del articulo 22° de la LOTC, el parametro mencionado se compone,
ademas, par el denominado bloque de constitucionalidad, el cual esta conformado por leyes

* En virtud de la Qctava Disposicion Transitoria de la LOTC. de modo provisional, los edictos municipales
son comprendidos dentro de las categoria de las ordenanzas a efectos de su control por el Trbunal
Constitucicnal. Los edicios son normas generales dictadas por los gobiernos municipales (denominados ¢n
otros lugares como “avuntamientos™). a través de las cuales se aprueban tributos municipales v el Reglamento
de Organizacton [ntenor de aquellos (Cfr. Art. 110° 2° parrafo de la Ley Organica de Municipalidades (ley
N*® 23833).

* Const Art. 204 inc. 4% in fine: LOTC. Art. 21°

TLOTC. An. 215 2° pamafo.
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que determinan las competencia o atribuciones de los érganos del Estado™. Siendo asi, en
principio. el bloque se conformaria Unicamente por leyes organicas inherentes a tos 6rganos
del Estado. entendiendo por estos solo los organos constitucionales. Precision €sta que
resulta importante en la medida que las leyes organicas, dentro del ordenamiento
consttucional peruanc, tienen como materia propia la estructura y funcionamiento de
entidades, en general, previstas por la Constitucion, lo cual, desde luego, desborda el
ambito de las que constituyen, estrictamente, organos del Estado™; esto sin considerar que
las leyes organicas comprenden, ademas, las que por mandato const1tuc1onal EXpreso se
hallan reservadas a ley organica, aun cuando carecen de contenido estrictamente organico.’
En sintesis, al menos desde una interpretacion literal del citado articulo 22°, el bloque de
constitucionalidad comprende no a todas las leyes organicas, sino solo las concernientes a
los organos del Estado.
Los principios constitucionales conforman otro componente del mencionado blogue, lo que
no podia ser de otro modo, si se repara que la Constitucion es una norma principial por
naturaleza. de elevado contenido axioiogico que subyace a su texto. Ciertamente, dentro de
este contexto habra que entender por tales a los principios que no han sido consagrados
constitucionalmente, pero gque subyacen a su techo ideclogico o que se deriven de la
junsprudencia o de autorizada doctrina. Aun cuando estos principios y valores, implicitos o
no expresos, no hallan una remision directa o reconocimiento especifico por la
Conszitecion, ellos conforman el ardenamiento constitucional peruano en cuanto el articulo
® de la Constitucion reconoce derechos que no se hallan expresamente consagrados
constitucionaimente pero gue se derivan de los principios como los de dignidad de la
persona, Estado democratico de derecho, soberania popular y forma republicana de
gobierno. En el ambiro de los principios expresamente reconocidos, es claro que ellos son
aplicables directamente, no estando en cuestion este aspecto, en ningun momento; este es el
caso, por ejemplo, de los principios materiales antes citados o el caso de principios
Interpretativos como los de razonabilidad y proporcionalidad, que han sido aplicados en
sentencias sobre procesos de inconstitucionalidad.’
Por otra parte, no puede olvidarse que, como lo tiene dlspuesto la Cuarta Disposicion Final
v Transitoria de la Constitucion, la interpretacion de los derechos humanos
constitucionalmente reconocidos, debera efectuarse dentro del contexto de la Declaracidn
Universal de los Derechos Humanos y de los tratados y acuerdos internacionales relativos a
tales materias, ratificados por el Estado peruano, lo cual puede ampliar el pardmetro de
constitucionalidad, esto sin entrar en la discusion si ellos tienen eficacia meramente
interpretativa o son, efectivamente, aplicables directamente.
A efecto del control de constitucionalidad de los decretos legislativos debe tenerse en
cuenta, adicionalmente, que el parametro esta constituido de mode muy imponiante por la
ley autoritativa, esto es, por aquélla expedida por el Congreso, en la que se precisa la
materia y el periodo para los que se habilita al poder ejecutivo para legislar. Esto es asi, en
la medida que resulia indispensable para evaiuar la constitucionalidad de un decreto

¥ LOTC ~Arniculo 22°- Para apreciar la constitucionalidad o la inconstilucionalidad de las normas
mencionadas en el Articuto 20°. el Tribunal considera. ademés de los preceptos constitucionales las leves que,
dentro de! marco constitucional. se hayan dictado para determinar la competencia ¢ las airibuciones de los
¢rganos det Estado.”

** Censtitucion ~Articule 106”.- Mediante leyes orgdnicas se regulan Ja estructura y el funcionamiento de las
entidades del Estado previsias en ia Constitucion. asi como también las otras materias cuva regulacion por ley
organica esta establecida en la Constitucidn.

)
** Asi. fas que la Constitucién ha reservado para las que desdrollen la participacion politica de los ciudadanos
(Art.31°), el uso v otorgamiento de recursos naturales (Art. 66, las garantias (o procesos) constitucionales
(A 200%,

* Es de resaltar que los principios de razonabilidad v proporcionalidad, ain cuando la constitucion los prevé
restrictivamenite respecto al control de los actos restrictivos de derechos durante los regimenes de excepcién,
han sido extendidos jurisprudencialmenie. para la evaluacion de todo acte eventualmente lesivo de los
derechos constitucionales ¢ incluso de normas: interpretacion en la que ha tenido destacada participacion ¢l
Tnbunal Constitucional (Constirecién "Articulo 200°-*(...)Cuando se interpongan acciones de esta
naturaleza {se refiere a las acciones de habeas corpus v de amparo) en relacién con derechos restringidos o
suspendrdos. el organo jurisdiccional competente examina la razonabilidad vy proporcionalidad del acto
restricuvo. No corresponde al juez cuestionar la declaracién del estado de emergencia ni de sitio.”
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legislativo si €l ha sido expedido dentro de los términos de la ley autoritativa, estos es,
sobre las materias delegadas v dentro del pericdo autorizado.

{110 SUJETOS LEGITIMADOS

Como todo proceso, el de inconstitucionalidad esta conformade por sujetos que revisten la
legitimidad activa y pasiva. En cuanto a los primeros, la instancia del proceso de
inconstitucionalidad resulia privilegiada a determinados sujetos, no existe, en ese sentido
un accion popular accesible a cualquier persona. Pueden incoar este proceso”:

- El Presidente de la Republica.

- ElFiscal de la Nacién.

- E} Defensor del Pueblo.

- El veinticinco por ciento del numero legal de Congresistas.

- Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si
la norma es una ordenanza municipal, esta facultado para impugnarla el uno por ciento
de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no
exceda el numero de firmas anteriormente sefialado;

- Los presidentes de la Region con acuerdo del Consejo de Coordinacion Regional, o los
alcaldes provinciales con acuerdo de su Consejo, en materia de su competencia.

- Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

Es de resaltarse a este respecto que si bien la legitimacion activa no corresponde a la

amplitud propia de una accion popular, la regutacion de este aspecto resulta mas amplia que

aquélla prevista por la Constitucion de 1979

La legitimacion pasiva en este proceso dependera de la norma que es impugnada, de modo

que ella correspondera, segun ef caso, a los siguientes 6rganos o entes™™:

- El Congreso o la Comision Permanente, si se trata de Leyes o de Reglamentos dei
Congreso.

- El Congreso o la Comision Permanente y el Poder Ejecutivo, si se trata de Tratados
Internacionales, Decretos Legislativos, Decretos de Urgencia.

- Las Municipalidades provinciales si se trata de ordenanzas municipales.

- Los gobierno regionales, si se trata de normas regionales de caracter general.

11111 REPRESENTACION DE LOS SUJETOS LEGITIMADOS

Los sujetos procesales dotados de Iegitimacién activa pueden actuar por si o mediante

apoderada. segun el caso, asi tenemos’”

a) Actuacion obligatoria por apoderado: .

- El Presidente de la Republica mediante unos de sus Ministros, designado con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros, quien ademas puede delegar su representacién a
un Procurador Publico.

- Los Congresistas, que lo designan de ex profeso para tal efecto.

- Los ciudadanos, a través de un representanie.

- Los Colegios Profesionales, representados por el Decano por acuerdo de su junta
directiva,

b) Actuacién directa (por si) o por apoderado:

- El Defensor del Pueblo.

- El Ministerio Pablico.

. Presidentes de Regién.

- Alcaldes Provinciales.

Se exige que los ciudadanos, alcaldes y presidentes de Region, y los colegios profesionales

actien con patrocinio de letrado, debiendo precisarse respecto al patrocinio ante ¢l Tribunal

Constitucional que él debe se halla autorizado para abogados en ejercicio, resultando

inhabilitados a 1al efecto quienes hayan sido Magistrados de aquél hasta dos afios de haber

cesado del cargo. bajo la condicion de que el cese se deba a renuncia, incompatibilidad o

¥ Cfr. An. 203° de la Constitucion v An. 25° de la LOTC.
¥ Cfr. An. 327 de 1a LOTC.
*® Cfr. An. 279 de la LOTC.
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culminacion de periodo de designacion. pues si tuviese como causa otra de [as previstas, la
inhabilitacion resultara permanente.’

II.12 REQUISITOS Y RECAUDOS DE LA DEMANDA

La demanda de inconstitucionalidad debe precisar los siguientes aspectos:*!

- identidad de [os organos o personas que instan el proceso, con sefialamiento de su
domicilio legal v procesal.

- Indicacion de la norma impugnada en forma precisa.

- Fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la demanda.

- Relacion enumerada de los documentos que se adjunta.

- Designacion de apoderado, si fuera el caso.

La demanda debe adjuntar copias de ella y de los recaudos pertinentes. Asimismo, debe

acompadar las correspondientes certificaciones de los acuerdos del Consejo de Ministros,

de la Junta Directiva del Colegio Profesional, det Consejo de Coordinacién Regional (del

gobiernc regional) y del Consejo Provincial (del gobierno {ocai), segun el caso, en los que

se ha acordado imiciar ef procese de inconstitucionalidad, o de ser asi, las certificaciones de

las firmas de los Congresistas otorgada por el Oficial Mayor del Congreso, o del nimero de

ciudadanes requerido expedido por ¢l Jefe del Registro Nacional de Identificacion y Estado

Civil.*

Cabe precisar, por otra parte que, a efectos de ubicar [a facultad para instar el proceso de

inconstitucionalidad dentro del contexto de lo que es el acceso a la justicia, que el

procedimiento ante el Tribunal Constitucional es gratuito.”

La demanda de inconstitucionalidad debe ser interpuesta dentro del plazo de seis meses

contados a partir de la publicacion de la norma impugnada, de lo contrario prescribe la

accién para instar el proceso. Sin embargo, aun cuando esto obsta que la norma impugnada

pueda ser controlada a través del proceso de inconstitucionalidad o de control concentrado,

cabe resaltar que ello no excluye que esa misma norma pueda serfo a través del control

difuso, si bier} con los efectos interpartes y simplemente inaplicatorios (no derogatorios) de

ta sentencia.’

[I1.13 CALIFICACION DE LA DEMANDA

La admision de la demanda es resuelta dentro de un plazo que no puede exceder al de diez
dias de interpuesta. Pero, la demanda, de ser el caso, puede ser declarada inadmisible, con
la motivacion correspondiente, si es presentada, con omision de los requisitos y recaudos
exigidos, o extemporaneamente, fuera del plazo previsto, o eventualmente, si el Tribunal ya
hubiere resuelto desestimatoriamente una demanda igual en el fondo.*’ En rigor, estos dos
ultimos aspectos constituyen causales que dan lugar a una resolucion que declare la
improcedencia de la demanda, y no exactamente a una de inadmisibilidad, como lo sefiala
la norma. Por esto, con razonable logica, se admite que el Tribunal pueda disponer la
subsanacién de los requisitos omitidos, si asi lo considera.*®

En clara consonancia con el principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes, en
el proceso de inconstitucionalidad no existe provisiones cautelares, de modo tal que en el
supuesto de que la demanda fuera admitida, la norma impugnada no es suspendida en su
vigencia ni en su aplicacion, lo cual no obsta, nuevamente aqui, que ella pueda ser
inaplicada por los jueces en ejercicio del control difuso.*

**Cfr. An. 28° LOTC

' An. 2¢° LOTC

= Cfr. Ar. 30° LOTC

AR, 62° LOTC

* Cfr. Ant. 26° LOTC. segun medificatoria efectuada por el articulo tnico de la Ley N° 26618, publicada el 8
de junio de 1996. El texto primigenio de este articulo establecia el plazo de interposicion en seis afios
contados a partir de 1a publicacion de fa norma impugnada v en seis meses. en el caso de tratados.

“Cfr An 319 LOTC. V. también respecto a lo Gltimo. el segundo parrafo del aniculo 37° de la LOTC. segin
el cual "La senlencia denegatoria de inconstitucionalidad de una nomma impide la interposicion de nueva
accién. fundada cn identico precepto constitucional ™

“ Cfr. An. 31, tercer pirafo.

¥ Clr. An. 24° LOTC.
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II1.t4 TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA.VISTA DE LA CAUSA

Admitida la demanda, se corre traslado de ésta 2 los sujetos procesales titufares de la
legitimacion pasiva, los cuales tienen el plazo improrrogable de 30 dias contados a partir de
notificada !a demanda. para apersonarse y formular el alegato en defensa de la norma
impugnada. De no ser asi. se da por absuelto el tramite en rebeldia. *®

* El acto procesal siguiente es la Vista de la Causa. Esta se produce en la fecha que le
Tribunal ha de determinar dentro del plazo de diez dias siguientes de transcurrido el plazo
para la contestacion antes sefialado. En dicho acto las partes tienen el derecho de informar
oralmente, por el tiempo que aquél les asigne™. A este respecto, el Tribunal Constitucional
ha sido sumamente generoso en el tiempo dispensado a los informantes, sin una rigidez
especitica en cuanto al tiempo e. incluso, con derecho réplica y diplica, todo ello, a efecto
de un efectivo ejercicio del derecho de las partes a ser oidos por el Tribunal, aspecto
relevante en cuanto constituye un atributo del debido proceso, y por otra parte, con la
finalidad de una mavor v mejor iustracion por parte de los Magistrados del asunto
controvertido.

Con este acto concluye la etapa postulatoria del proceso de inconstitucionalidad, para
advenir luego la etapa decisoria constituida por ei acto procesal de la sentencia.

ITL1S LA SENTENCIA: CONCEPTO, ESTRUCTURA, VALOR DE COSA
JUZGADA, EFECTOS y PUBLICACION

La etapa decisoria del proceso de inconstitucionalidad esta constituida por [a sentencia, ésta
constituye un acto procesal colegiado, de estructura determinada, con autoridad de cosa
Jjuzgada, y revestida de efectos generales invalidatorios erga omnes.

Es el acto procesal por excelenci del proceso de inconstitucionalidad por el que se resuelve
en definitiva sobre la constitucionalidad o no de la norma objeto de impugnacion.

La sentencia constitucional que concluye el proceso de inconstitucionalidad ostentaz una
estructura determinada por la propia LOTC; en ef‘ecto ella consta de cinco nems
encabezamiento, asunto, antecedentes, ﬁmdamemosyfallo

La sentencia estimatoria puede declarar la inconstitucionalidad de la norma impugnada en
la totalidad o en parte de ella Tratindose de la inconstitucionalidad de una norma
tributaria, la sentencia debe resolver lo pertinente respecto a las situaciones juridicas
producidas mientras estuvo en vigencia.

La sentencia tiene efectos generales invalidatorios erga omnes y ex nunc, o efectos pro
futuro. Su valor erga omnes es establecido por la propta LOTC (Art. 35°%), cuando seflala
rotundamente que “Las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad (...)
vinculan a todos los poderes publicos (...)"(subrayado nuestro). Ahora bien, se trata de
“efectos generales” (Art.35°%), lo que equivale a decir, derogatortos de la norma impugnada,
con lo cual ella queda “sin efecto”(Art.36°), resultando, asi, expulsada del ordenamiento
juridico. en clara consonancia con el caracter de fegisiacién negativa que la sentencia del
Tribunal Constitucional reviste en el control concentrado de la constitucionalidad; v esto,
precisamente, en oposicion al efecto concreto o interpartes propio de la sentencia del
control difuso.

La sentencia. por regla general, tiene efectos pro futuro o ex nunc, de modo tal que carece
de efecto retroactivo (Art. 204° Constitucion), sin embargo, existen al menos dos
" excepciones previstas. La primera se refiere a la declaratoria de inconstitucionalidad de las
normas tnbutarlas en las que se habilita al Tribunal determinar los efectos en el tiempo de
su sentencia’', esto, en coherencia con el efecto nulo que la Constitucion atribuye a las
normas tributarias que coniravengan los principios constitucionales tributarios enunciados
en su articulo 74°. La segunda alude a la inconstitucionalidad de normas de caracter penal,
en las que, si bien no se autoriza al Tribunal a proceder como en el caso anterior, se

*Cfr. An. 32°LOTC,

¥ Cfr. An. 33 LOTC. *
am 340 .

'Cfr Ar. 36° 2° parrafo



24

exceptua de la regla de prohnblcwn de revivir procesos fenecidos que implica la
declaratoria de inconstitucionalidad™, en ios casos en que aquellas hayan sido aplicadas,
e$to, nuevamente, en CONSONANcia con el principio de retroactividad benigna de las leyes
penales. constitucionalmente consagrado.53

Cabe observar respecto a lo anterior, que hubiera sido mas conveniente que, de modo
contrario a lo regulado actualmente v sin contravenir la regla general, constitucionalmente
determinada. del efecto ex nunc de las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad, que
el efecto en el tiempo de estas, fuera determinado por el propio Tribunal en cada sentencia,
en atencion a las particulares circunstancias de cada caso, pero siempre como excepcion a
la regla antes mencionada. Esta apreciacion resulta bastante razonable y, desde luego,
constitucionalmente mas adecuada, en especial, respecto a normas cuya
inconstitucionalidad se viese motivada por contravencidn a principios v valores
constitucionales o a derechos fundamentales, pues éstos en su condicidén de elementos
objetivos del ordenamiento constitucional y de su valor fundante del Estado, gozan de lo
que con acierte Otto Bachef, ha denominado, una mayor pretension de validez, o de una
posicion preferente (preferred position), en términos de la jurisprudencia norteamericana.
Por ello, el efecto no retroactivo de las sentencias, admitido de modo absoluto o, como en
el sistema peruano, restringido a determinados supuestos taxativamente determinados, no
resuita de lo mas conveniente para un desarrollo efectivamente tuitivo de la jurisdiccion
constitucional y para el margen de flexibilidad y de creatividad que ésta requiere para
cumplir su propos:to_

La sentencia tiene el caracter de cosa juzgada™, tanto en sentido material como formal.
Constituye cosa juzgada material en el sentido de la inmutabilidad de lo decidido en sede
jurisdiccional respecto a la norma impugnada, sea en sentido estimatorio, esto es,
declarando la inconstitucionalidad de aquélla, sea en sentido desestimatorio, declarando su
constitucionalidad. Pero, por otra parte, constituye cosa juzgada formal en la medida que
contra dicha sentencia no cabe recurso impugnatorio alguno, lo cual, empero, no obsta que
se pueda solicitar la aclaracion de ella o su comeccidn, que, desde luego no supone en
absoluto habilitar su impugnacion y consiguiente enervacidn de la autoridad de cosa
Juzgada que la reviste; en efecto, la aclaracion o correccion de la sentencia, procede de
oficio o a instancia de parte, dentro de dos dias de publicada y con el unico propésito de
aclarar algun concepto o subsanar cualquier error material u omisién en que se hubiese
incurrido, respectivamente. La resolucion correspondlente es expedida, sin mas trimite, al
segundo dia después de formulada la peticion.®

La cosa juzgada material, como esta dicho, prohibe que el sentido o contenido de lo
decidido en la sentencia resulte, directa o indirectamente enervado, contradicho o eludido.
Este extremo se halla precisado por ta LOTC respecto al Poder Judicial en el dmbito de su
funcién jurisdiccional, en cuanto proscribe que la norma cuya constitucionzlidad haya sido
confirmada a través de un proceso de mconsmucnonahdad sea susceptible de ser inaplicada
a través del control difuso de la constitucionalidad®. Por otra parte, debe entenderse gue la
cosa juzgada material tiene también como consecuencia el que ningln organo del Estado, ¥
en especial, aquéllos productores de normas susceptibles de ser impugnadas via proceso de
inconstitucionalidad, emitan otras de sentido analogo a una que ya haya sido declarada
inconstitucional. La LOTC no contiene estipulacion alguna en ese sentido, lo cual, empero,
no puede razonablemente significarse como inexistencia de una proscripcion de esa
naturaleza, pues supondria enervar la cosa juzgada de la sentencia, resultado éste
constitucicnalmente inadmisible. Por tanto, no obstante dicho.vacio, una interpretacion, o
mas exactamente, una integracion adecuada de él, debe conducir a entender la proscripcion
mencionada como una de caracter implicito a la cosa juzgada de la sentencia de
inconstitucionalidad, tesis que se refuerza si se repara que la ley relativa al proceso de

*Cir. A, 40° LOTC

> Constitucion ~Articulo 103°.-(...)

Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactisos. salvo en materia penal, cuando favorece al reg.
(..) .

f"‘ Cir. Art. 33% ab mirio v An. 37°, ab inivie, LOTC

H Cfr, At 39° LOTC

* Cfr. Ant. 39" ler parrafo. LOTC.



control normativ o abistracto de las rormas de jerarquia inferior a la ley (denominado en el
sistema peruano. CAccion Popular™) contempla una  proscripeidn  éxpresa de esa
naturaleza

Una particularidad de la cosa juzgada de las sentencias del Tribunal Constitucional, v no
solo de las provenientes de los procesos de inconstitucicnalidad, es que aquél valor ne se
circunseribe 2 fa cuestion controvertida por dicho proceso, sino que se extiende también a
ias constderaciones vertidas en lo que concierne a la interpreiacién de fa Constitucion que
hallamos en los correspondientes Fundamentos de la Sentencia. Quiere decir esto, que las
consideraciones que avudan a concretizar el significado de las normas genéricas o clausulas
indeterminadas de nuestra norma tundamental vienen a consttuir una “norma
subconstitucional™ que vincula, en meérito a la primera disposicion general de la LOTC, a
jueces v magistrados del Poder Judicial

Dictada la sentencia. ésta es enviada para su publicacion, dentro de las 48 horas siguientes,
al diario oficial “Ei Peruano™,™ el cual debera efectuarlo dentro de un plazo de los tres dias
siguientes de recibida la transcripcidn de aquella. Siello no aconteciera, el Presidente del
Tribunal Censtitucional esta facultado para dispener la publicacion en uno de los diarios de
mayor circulacion nacional.

Si la norma declarada inconstitucional es una norma emarada de un gobierno local
(municipalidad provincial) o regional, adicionalmente a la publicacion antes sedalada, se
ordena otra. a efectuarse en el diario de la mrcunscrlpcmn correspondiente en el que se
publican los avisos judiciales.

El acto de la publicacién de la sentencia es de suma trascendencia en el proceso de
inconstitucionalidad. se trata de una condicion de la eficacia de la sentencia, en la medida
en que gsia no surte efectos sino a partir de ese momento. De modo analogo a la
circunstancia de que la existencia de una ley en el ordenamiento juridico se da a partir de su
publicacidn. el efecto expulsatorio de ia sentencia de inconstitucionalidad rige en base a tal
acto Por esta razén, la notificacion de aquélla a las partes, sin dejar de ser importane,
reviste un caracter secundario en relacion al objete del proceso

Debido a su importancia, se pretende que de ella tomen conocimiente la mayoria de la
poblacidn, de alli es que se prescribe que, sin perjuicio de lo anterior, en el caso de
sentencias declaratorias de inconstitucionalidad, la parte resolutiva sea publicada por el
Tribunal en los diarios de mavor circulacion nacional.

ML 16 SENTENCIA: QUORUM, MAYORIA REQUERIDA, VOTOS SINGULARES
Y FUNDAMENTOS DE VOTO

E! quorum para la resolucion de las sentencias en los procesos de inconstitucionalidad es de
seis Magistrados. Para la declaracién de inconstitucionalidad ha menester la formacion de
una mavoria calificada de seis votos conformes. Se ha ilamado la atencion al respecto,
considerandosé muy elevada la mavoria estipulada, razon por que, la actual Presidencia
considera que ese numero deberia disminuirse a cinco, en mérito al principio de presuncion
de constitucionalidad de las leyes, compatible, a su vez, con un razonable ejercicio del
control de la constitucionahidad.

Atendiendo a su composicion colegiada, los Magistrados del Tribunal Constitucional
inciuido su Presidente. dentro de ejercicio legitimo de su derecho a discrepar y, sin que ello
comporte una ruptura del principio de colegialidad inherente a un érgano de tal naturaleza,
pueden emitir votos singulares y fundamentos de voto. Los votos singuiares, cuando
durante la deliberacién han sostenido una opinidn discrepante, los fundamentos de voto
cuando. aun cuando coincide con el sentido del fallo del cotegiado, el Magistrado discrepa
con sus fundamentos, expresando en el denominado “fundamento de voto™, el considerando

“aAnizulo 26"- (.. JLas sentencias recaidas en los procesos de accion popular constituyen normas
prohibiuvas pura que cualquier érgano del Estado. bajo responsabilidad. emita nueva nonma cen conterudo
parctal 0 wwlmente idéntico a la derogada por mandato judicial. en tanto no sea derogada o modificada la
nomna consitucional o legal infringida.” Lev Procesal de la Accion Popular (ley N® 24968). La Accion
Popular es un proceso de naturaleza constitucional por el cual se efectla el control abstracto de
constitucionalidad v de legalidad de las normas de jerarquia inferiora (a ley.

FCir AnL 340 LOTC
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alternativo que €l entiende pertinente. Los votos singulares y los fundamentos de voto se
publican conjuntamente con la sentencia.*

La emision de votos singulares de parte de los Magistrados del Tribunal Constitucional ha
sido frecuente en la praxis de su funcion jurisdiccional. En efecto, de las dieciséis acciones
0 procesos de inconstitucionalidad, en doce sentencias se ha acudido ya a votos singulares o
fundamentos de voro. concretamente, en las recaidas en los siguientes expedientes: Exp.
001-96-1:TC -con dos votos singulares-, Exp, 002-96-1/TC —con un fundamento adicional
de voto-, Exp 003-96-/TC -con un voto singular-, Exp. 004~96-L'TC -con un voto
singufar-, Exp. 005-96-UTC -con un voto singular-, Exp. 012-96-LTC -con un
fundamento de voto-. Exp 013-96-I/TC ~con un voto singular-, Exp. 014-96-L/TC -con
dos votos singulares-, Exp. 018-96-[/TC -con un voto singular-, Exp. 020-96-I/TC -con un
voto singular-, Exp. 006-96-I/TC -con un voto singular-.

Un ejercicio razonable de ios votos singulares y de fundamentos de voto propician la
transparencia de fa discusion interna y, ciertamente, evidencian una practica democratica de
sus deliberaciones, maxime si es en las sentencias de los Tribunales Constitucionales,
donde [a razon, la pluraiidad de argumentos y la transparencia del debate, asi lo exigen.

M7 LAS SENTENCIAS = INTERPRETATIVAS DEL  TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

Como es sabido, los Tribunales Constitucionales han disefiado sofisticadas ‘écnicas en sus
respectivas sentencias, tendientes a evitar el vacio legislativo (horror vacui} como
consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad asi como en ejercicio del principio
de declaracion de inconstitucionalidad como ultima ratio. Es dentro de tal contexto, que la
practica jurisprudencial de aquéllos ha instituido las demominadas sentencias
interpretativas, las que posibilitan una declaracion que no necesariamente tiene que ser de
inconstitucionalidad o constitucionalidad. ) .

No obstante, el reducido numero de procesos de inconstitucionalidad que el Trbunal
Constitucional Peruaro conocio, € acudio a esta técnica en algunas sentencias. Siendo esto
digno de resaltar, toda vez que para ello no lo habilita de modo expreso norma alguna de la
LOTC. perc que, muy bien, halla respaldo en el principio de declaracion de
inconstitucionalidad como ultima ratio contemplado por la segunda disposicién general de
dicha lev. ]

Las sentencias interpretativas, pueden ser de dos clases: aditivas y sustitutivas.®® Las
primeras se caracterizan porque consideran que la disposicidn es inconstitucional en la
parte que omite (inconstitucionalidad por defecto), por lo tanto, la consecuencia normativa,
contrana pasa a formar parte integrante de la norma (sentencta aditiva); las segundas,
descartan la version interpretativa (original, o de lectura literal) por una que se conforme
con la Constitucion (aqui se emplea la técnica de interpretacion conforme a la Constitucion
y de la declaracion de inconstitucionalidad como ultima ratio), consecuentemente, [a
version interpretativa inconstitucional resulta implicitamente expulsada del ordenamiento
juridico. ‘

El Tribunal Constitucional empieo esta técnica en las siguientes sentencias: Exp. 004-96-
[/TC, proceso de inconstitucionalidad contra ley N° 26637 modificatoria de administracion
del vaso de leche; Exp. 007-96-I/TC, proceso de inconstitucionalidad contra el decreto ley
N® 25967 que instaura la Oficina de Normalizacidn Previsional; y, con ciertos matices, en
el Exp. N° 014-96-I/TC, proceso de inconstitucionalidad contra la modificatona de ia Ley
de Politica Nacional de Pobiacion.

Cabe resaltar que en ninguna de estas sentencias se seiiala de modo expreso que se esté
acudiendo a esta técnica, habiendo sido, mas bien, a través de un fundamento de voto, por
el cual, ello es puesto de manifiesto. En efecto, con motivo del proceso de
inconstitucionalidad contra la Ley Modificatoria de la Ley de Planificacion Familiar que
suprimia la proscripcion de [a esterilizacion como método de planificacion familiar, en el

¥ Cfr. An. 38" LOTC

* Romboli. Roberta "La tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional en el proceso scbre la
constitucionalidad de las leves planteado en via incidental” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Aflo 16, Nim. 48. CEC, Madrid. 1996. pp. 65 y ss. ‘



fundamento de \oto anejo & [a sentencia se expresa. refiriéndose a la disposicion
impugnada que ~ si dicho precepro. prima facie. promueve la esterilizacion en base al
principio de que se puede hacer todo lo que no esta prohibido (...), este Colegiado no debe
nunca perder de vista que la declaracion de inconstitucionalidad de una lev, es siempre {a
uitima ratio 2 la que debe de acudir Mas aun si, como acontece en el caso de autos. v
siguiendo una practica que por lo demds es generalizada de todos los tribunales
constitucionales. este Colegiado encuentra espacio para desechar por inconstitucionales
probavles versiones Interpretativas de una norma, sin que ello repercuta en la ley o precepto
fegal mismo ™ (deécimo tundamento) Adade en el siguiente findamento io siguiente:
"Dicho de otra forma. si esie Colegiado puede encontrar en una norma al menos una opcion
tterpretativa del precepto legal que no rifia con la Constiiucion, este se encuentra en la
facultad. como efectivamente este muismo Tribunal ha hecho en anteriores ocasiones. de no
acudir a adoptar una postura tan radical () como constituye, en efecto, la expulsion de una
norma legal por inconstitucional del ordenamiento juridico.

Y creemos firmemenie que ello es perfectamente posible y aplicable al caso de autos,
porque si en hnea de principio la ley impugnada habilitaria la esterilizacion como método
de contrel de natalidad (7). también es verdad que por la autoridad de la que gozan las
sentencias de este Colegiado. en_su_parte resolutjva_se puede perfectamente desdeiar
Qpciones interpretativas inrconstitucionalgs, sin que ello implique la arrogacion pretoriana
de este Supremo Interprete de la Constitucion de facultades legislativas con las que no -
cuenta. ni se encuentra, en (o mas remozo, autorizado a ejercer "(subrayade nuestro)®!

En el caso contra la ley modificatoria del programa de administracion del vaso de leche (ley
NT 26637). sucedio que la norma impugnada establecia, que “Las Municipalidades
Provinciales. en los distritos capital de la provincia, y las Municipalidades Distritales, en su
jurisdiccion organizan v ceterminan los clubes de madres o comités del vaso de leche que
se encargaran de la atencidon del programa{amiculo 4° 2° parrafo). Los demandantes
entendieron que ello importaba una vulneracién de la libertad de asociacion, “pues las
municipalidades no pueden inmiscuirse en los asuntos privados, organizandolos, ya que su
constitucion se debe a una decision auténoma de las madres de familia.”

Ciernamente. rai como se hallaba redactada la norma impugnada daba lugar a que pudiera
entenderse que la atribucion para “organizar” lo estaba en el sentido de “‘constituir’ o
“conformar” Pero, 2 la vez y en apovo de la “concordancia arménica” de otras normas
integranies de la ley impugnada, podia interpretarse que el “organizar” no implicaba en
modo algunc “conformar™ las organizaciones, sino el “establecer o reformar ciertas reglas,
termjnos v condiciones a las que necesariamente se deberan sujetar tales organizacignes, no
con el objeto de reformar su estructura institucional, lo cual significaria una injerencia
intolerable, arbitraria y desproporcionada de un ente extrafio a la propia organizacion, y por
tanto incaonstitucional, sino a las_condiciones mismas de acgeso a la prestacion del
programa, cuya administracien se les ha confiado ™ (subrayados nuestros).

Entendic en este caso, el Tribunal Constitucional, que la facultad otorgada para “crganizar-
v determinar” los clubes o comités que habrian de encargarse de la atencion del programa,
"no esta cenfiriéndole la atribucion de sustituirse a la iniciativa individual en la

‘constitucion de dichos clubes de madres o comités de vaso de leche (. .) que importaria un

mandato constitucional invalido. Por el contranio, cuande dicho precepto alude a que los
mencionados gobiernos locales “organizan” y ‘determinan’ los clubes de madres o comités
de vaso de leche, se esta refiriendo a las atribuciones que se les ha confiado para establecer
o reformar cientas reglas, térmings y condiciones a las que necesariamente se deberan de
sujetar tales organizaciones, no con el objeto de reformar su estructura institucional, lo cual
significaria una injerencia intolerable, arbitraria y desproporcionada de un ente extrafic a la
propia organizacion, y por tanto inconstitucional; sino a las condiciones mismas de acceso a
la prestacion del programa, cuya administracion se les ha confiado.” (consideraciones
expuestas en el Fundamento 3, 3.1, c). Por ello, entiende que el empleo de los verbos
“organizar v determinar” “'no tiene por objeto facultar a las municipalidades provinciales o
distritales a abolir, modificar, reestructurar o disolver la estructura de tales organizaciones
de base { )7 (Fundamento 2,3 [, d).

¥ Fundamento de Volo de! Magistrado Dr. Garcia Marcelo. en |2 sentencia recaida en dicho proceso.



Ante estas dos posibles interpretaciones, 1a primera que, en principio v en apariencia,
resultaba incompatidle con la Constitucion, v {a otra, que excluia tal opcidn, el Tribunal
Constiiucional acogio esta ultima, razén por la que desestimé la demanda de
inconstitucionalidad, al menos en 1o que concernia a la eventual contravencion a ia libertad
de asociacion

Otro caso es el de la sentencia recaida en el proceso de inconstitucionalidad contra
determinados articutos del decreto ley N° 25967 sobro modificacion del goce de pensiones
de jubilacion (Exp, 007-96-UTC). En este caso, se cuestiono “que al pasar el Sistema
Nacional de Pensiones del (PSS hacia la Oficina de Normalizacién Previsional {(ONP), no
solo significa un claro atentado contra su autonomia , porque la ONP es un ente
dependiente de! Ministerio de Economia y Finanzas, sino que ademas conlieva una clara y
ftagrante violacion del mandato constitucional antes indicado." (Cfr la parte de
Antecedentes de ia Sentencia). Frente a ello, el Tribunal Constitucional sostuvo que “(...)
que de conformidad con el articulo 4° del Decreto Legislativo 817 se esta trasladando solo
la administracidn de ios diferentes regimenes pensionarios a carga del Estado a la ONP,
pera la responsabilidad del pago oponuno y nivelado de las pensiones continla a cargo de
las entidades en las que los pensionistas cesaron; debiéndose efectuar este pago a los
pensionistas con la sola base referencial del ingreso mensual del servidor en actividad que
desemperie el Ultimo cargo en que ceso el pensionista, sin que la pensidn nivelada asi
resultante pueda ser alterada por ningun tipo de calculo actuarial,

Ademas, el derecho de los pensionistas, es el de percibir por parte del Estado la pensién que
les corresponde,(...), ¥ na el de recibir la misma, de una entidad determinada; en este
extrema, el régimen pensionario regulado por el D.L. N° 20530, ha sido modificado por el
D.L. N° 25967, sin que ello conlleve la desproteccion de los pensionistas frente al Estado,
modificacion que es perfectamente constitucional, toda vez, que la Primera Disposicion
Final y Transitoria de |2 Constitucién de 1993, busca la proteccion de los pensionistas del
régimen de los D.L. N° 19990 y 20530, debiendo entenderse que ello se produce en cuanto
al goce de la pension, y no en cuanto a que entidad es la responsable del pago de la misma
(...Y" (Fundamento 17)

Sefiala dentro de esa logica el Tribunal que “En la medida que las transferencias de
sistemas previsionales a ta ONP, y el pago de las mismas se desarrollen en los términos
expresados en la presente fundamentacion, este Tribunal no considera que exista ninguna
inconstitucionalidad; pero en el caso que las normas de creacién, implementacion y
funcionamiento de la ONP, se apliquen para violentar los derechos adquiridos de los
pensionistas, estamos ante violacién flagrante de la Primera Disposicion Final y Transitoria
de la Constituctén."{subrayado nuestro) (Fundamento N° 18)

Un caso singular en el que si bien no se acudio a dicha técnica, debido a la existencia de un
fundamento de voto, €l tiene como consecuencia indirecta o implicita de la sentencia que la
esterilizacion quirurgica, en cuanto método de planificacion familiar, es inconstitucional. =
Formalmente no hay sentencia de fondo, pero matertalmente, se advierte la proscripcion de
una version interpretativa, €s10 s, una sentencia interpretativa “integrativa” o “sustituva’,
Al margen de las particularidades de la forma en la que se expanen el fundamento de voto y
el voto particular, lo que se infiere en forma clara de ellos es que, como en ellas se afirma
correctamente, la exclusion de la esterilizacidn quirirgica daba lugar a la que, de
conformidad con el principio de libertad {“nadie esta cbligado a hacer io que la ley no
manda ni impedido de hacer lo que ella prohibe”, Art.2, inc. 24, lit. a), aquélla conducta
resultara implicitamente permitida por el ordenamiento juridico; siendo asi y considerando
que esta norma implicita resulta incompatible con la Constitucion, y concretamente con el
derechio a la integridad fisica; aun cuando la sentencia bajo comentario no la proscribe
expresamente por su inconstitucionalidad, sin embargo, se amriba a igual resultado si se
repara en las consideraciones esgrimidas en sus Fundamentos, los cuales ia rechazan (a la
esterilizacion quirurgica). Tesis ésta que se reafirma cuando se da lectura al fundamento de
voto a ella adjunto, en el que, ademas de relievar lo antes sefialado, sugiere lo apropiado y
adecuado que para tal circunstancia resultaba el empleo de las denominadas sentencias |
interpretativas, con especifica proscripcion de la interpretacidn descartada, esto es, de la

 Es preciso esta aclaracién debido a que la inconstitucionalidad de la citada ley era demandada,
adicionalmente. porque se entendia la incompatibilidad con otros contenides de la Constitucién,
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norma imphicita que resultaba inconstitucional (la permision de fa esterilizacidn), con la
finalidad de impedir su eventual aplicacion. Una aproximacion mas rigurosa de dicha
sentencia. en su inteyridad. por 1o sefialado. nos permite colegir que, si bien ella declara -
expresamenie- improcedente lz  demanda de inconstitucionalidad, se afirma -
implickamente- la nconstitucionalidad de la esterilizacidon en cuanto metodo de
planificacion familiar, va por cuanto entiende que éste no ha sido legalizade con la
modificacion efectuada por la ey impugnada. va porque en el fundamento de vowe la
entiende inconstituctonal En resumen, se raio de una sentencia que en el fondo resuito
Interpretaliva v, mas precisamente, una sentencia interpretativa “aditiva” que ha dejado en
ciaro que la esterilizacion. en cuanto métedo de planificacion familiar, es inconstitucional,
fo cual ciermamente. tene ¢l efecto de haberla expulsade del ordenamiento constitucional
pefuane comoO Oplien anterpretativa vihda, en virtud del efecto vinculante de la
interpretacion que el Tribunal Coenstitucicnal efectia en sus resoluciones er materia
consiiucional,
Pensamos que la consecuencia principal de esto es que las sentencias constitucionales
inerpretativas se InCOTPoran cOmO “noTmas angjas a la ley cuya consiitucionalidad se
demandd™. patentizando asi, la jurisprudencia constitucional como una auténtica fuente
derecho en la misma linea, en este caso. que las leyes, si bien no contemplade ello de modo
expreso en la LOTC. pero, en ciara compatibilidad con la funcion de control de
constitucionalidad que compete al Tribunal Constitucional.
De este modo. a traves de esta modalidad de sentencias, el Tribunal Constitucional se
integra en plenitud en aquello que con gran aciero, Leopoldio Elia®, ha denominado
“constitucionalisme cooperativo’, caracterizado por la participacion activa que aquél
adquiere en el procese de produccion v creacidn del derecho, perfeccionandolo en el
sentido de la Constitucion. dentre de un contexto en el que antes de generar tenstones entre
los drganos que pamicipan en dicho proceso. se inseria de un modo armoaico, lo cual
resuita bastante signiticativo para la atirmacion en nuestro sistema politico, de un érgano de
reciente data como el Tribunal Constitucional Peruanc. De este modo, podriamos
puntualizar que las razone por las que consideramos especialmente propicio y adecuado el
recurso a esta modalidad de sentencias censtitucionales, especificamente en el contexto del
sistema constitucional peruano, son las siguientes:

- La participacion del Tribunal Coenstitucional en el perfeccionamiento del sisiema
Juridico. A traves de las sentencias interpretativas, su labor sera la de adecuar el
ordenamiento juridico infraconstitucional al sentido que establecen los valores,
principios v normas de {a Constitucion, en la forma de “una recreacion constante del
dereche crdinario a la luz de la Constitucién™ Lo anterior tiene como resultado
contribuir a maximizar la fuerza normativa de la Constitucion, que no radica, por
antonomasia ni  necesariamente, en expulsar los productos normativos
inconstitucionales, sino también, en adecuarlos al ordenamiento constitucional a través
de un modo que no comporte inexorablemente su expulsidon. Sin duda, esto impone &l
Tribunal efectuar un adecuado empleo de esta técnica. en atencidn a una ponderada
auiolimiracion judicial (ueicial self-restrainty y al respeto por el principio de
correccton funcional, que evite generar disfuncionalidades en el reparto competencial
del proceso de produccion del derecho.

- Por lo general. poseen un efecto politico de menor tension, aprovechable en
circunstancias politicas especialmente tensas. Con ello se posibilita que el proceso de
integracion del sistema politico se produzca de un modo mas osmotico y menos
tensional.

- Lo sefalado en las dos consideraciones precedentes, posibilitan una dindmica mas
activa del Tribuna! Constitucional en el progeso de integracion {Smend) del sistema
politico peruano, lo cual conduce a ver en dicho érganc una ‘pieza clave para el
desarrolio v ulterior fortaiecimiento de tal proceso, en clara consonancia con el

' Clr. Leopoldo Elia " 'Constitucionalismo  cooperativo’, ‘racionalidad’ v 'sentencias aditivas' en la
jurisprudencia wtaliana sobre control de nomnas” en Lopez Pina, Antonio (editor) Division de Poderes e
Interpretacion. Hacia una Teoria de la praxis constitucional, Tecnos S.A., Madrid, 1987, p.80



principio de eficacia integradora de la Constitucion (Konrad Hesse), lo cual resulta de
medular importancia para sistemas politicos de precaria integracion como el peruano.®*

IIL18 CARACTERISTICAS COMPLEMENTARIAS DEL PROCESO
CONSTITUCIONAL

Dentro de las caracteristicas que adicionalmente podriamos mencionar respecto al proceso
.de incenstitucionalidad, estan las siguientes: la acumulacion del proceso, la prueba, la
subsanacion de vicios procesales v el derecho supletorio aplicable. :

La acumulacion del proceso permite al Tribunal Constitucional acumular aquéllos en los
casos que presentan identidad de objeto de litigio v, concretamente, tdentidad de la norma
impugnada.

Siendo un proceso de puro derecho, en el proceso de inconstitucionalidad no existe
propiamente una etapa probatoria, lo cual no obsta que. si el caso lo exigiera, hubiera la
necesidad de actuar algunas pruebas o se solicitara la informacién pertinente a efecto de
tlustrar, la LOTC lo faculta para solicitar éstos o para actuar aquéllos.®’

Antes de dictar sentencia el Tribunal tiene la facultad de subsanar los vicios procesales, ya
sea de oficio o a instancia de parte.*

En prevision de eventuales vacios de la LOTC, ésta ha previsto que en esos casos se
proceda a aplicar complementariamente el Codigo Procesal Civil 0 a la Ley Organica del
Poder Judicial. Desde luego, se trata de una aplicacion complementaria que, siempre habra
de tener en cuenta la particularidad del proceso de inconstitucionalidad en cuanto a su
naturaleza de proceso constitucional

19  ALGUNOS DESARROLLOS JURISPRUDENCIALES EN  LAS
SENTENCIAS

Aun cuando es reducido el numero de procesos de inconstitucionalidad que ¢l Tribunal

Constitucional ha conocide, cabe resaltar algunos aportes dogmatico constitucionales, tanto

en las sentencias como en los votos singulares y fundamentos de voto. Dentro de ello,

podriamos destacar los siguientes:

- La distincion entre derecho y garantia institucional - En el tercer fundamento de la
sentencia recaida en el proceso de inconstitucionalidad contra la ley 26637, a propésito
de! derecho de asociacidn, se relieva su doble condicion, la de derecho y la de garantia
institucional® . Asi mismo, en el primer fundamento del voto singular emitido por dos
Magistrados del proceso de inconstitucionatidad contra la ley N° 26592% se refiere al
referéndum en cuanto derecho constitucional y en cuanto garantia institucional. Lo
anterior resulta significativo en cuanto precisa la doble naturaleza de la asociacidn y el
referéndum en cuanto bienes o intereses constitucionzlmente tutelados y, a la vez, enla

- medida que alude a la importante v util distincidn, en el seno de la dogmatica
constitucional, entre derecho y garantia institucional.

- Doctrina sobre el limite y contenido esencial de los derechos fundamemales.- En el
segundo fundamento del citado voto singular se afirma, en consonancia con la doctrina,
que “los derechos constitucionales no tiene el caracter de absolutos”, pues su limitacién
se deriva tanto por el hecho de su coexistencia con otros derechos como por el
reconocimiento de “principios, valores o bienes”, también, constitucionalmente
tutelados. Ante ello, se plantea e! problema de interpretar la aparente proscripcion de la
limitacién de derechos politicos que parece sugerir una interpretacion literal de la parte
final del articulo 31° de Constitucion, que establece que “Es nulo y punible todo acto
que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos”. No obstante ello, el

™ S¢ ulude al proceso de integracion del Estado en el conocido sentido de la teoria de la integracion de Rudolf
Sinend CIr. su ensavo Consniucion v derecho constitucional, en su obra del misme titulo (Trad de José Ma.
Benevto. CEC, Madrid, pp 43 v ss.

# Cfr. Ants. 37° v 56° respectivamente. LOTC

 LOTC An. 60°

5" Exp. N® 004-96-L/TC.

% Vo0 Singular de ios Sefiores Magistrados Francisco Acosta Sanchez y José Garcia Marcelo en el proceso
de inconstitucionalidad contra la ley N° 26392, Exp. N° 002-96-UTC.



L 0to singuiar sefiafa que los derechos si Son susceptibles de ser limitados, pero sin que

ello impare “resiringir desproporcicnadamente su gjercicio: amén de no suprimislos,

pues el limite . precsamente lo constituve el que se respete su contenido
esencial. “tcuano Fundamento). Lo importante en esta acotacion radica, no en el
reconoctmiento del caracter limitable de los derechos constitucionales -lo cual es
comunmenie reconccido v aceptado-. sino en el sefialamiento de un importante
insirumento dogmatico para fa evaluacion de normas v de actos que eveniualmente
tmpliquen una limitacion de los derechos fundamentales, cual es, el del respeto a su
contenido esencial Pero. ademas, Io anterior importa un esclarecimiento de la forma
tecnica en la que. por lo general. han de plantearse los problemas de
inconstitucionalidad de normas -v actos- ante contenidos constitucionales abiertos v de
elevado contenido axiolouico como el de los derechos tundamentales. No olvidando,
dentro de este conexto, el signiticado ‘que tiene, para ia interpretacion de nuestro
ordenamiento  constitucional, el empleo jurisprudencial de la teoria del contenido
esencial de los derechos fundamentales, cuando aquél no lo ha consagrade
expresamenie como si 1o han hecho constituciones de otros Estados (v gr. Alemania v
Espafa}. ‘

- La aphcacion del principio interpretativo de unidad de la Constitucion.- En el
tundamento tercerc del citadoe voto singular, se acude al principio de ‘unidad de la
Constitucion. a efectos de interpretar la proscripcion casi absoluta de la limitacion de
derechos politicos que parece sugerir una interpretacion literal del va mencionado
articulo 31° de la Constitucion, con su desarrollo y subsecuente limitacion a los que el
legislador se halla habilitado por virtud de la reserva de ey que aquélla menciona (Art.
Z.inc 17) para el ejercicio, entre otros, del derecho de referéndum. En mérito al recurso
a dicho principio. lo que al inicio parecia una antinomia constitucional -no Limitacion de
los dereches politicos frente 2 [a habilitacion para configurar su ejercicio y limitarlos-.
no resulta tener 1af condicion

- Prmciprode mcompanbilidad  nreconciliable o mamfiesta de wna
triciasiiticivtelidad - A efectos de admitir una situacion de inconstitucionalidad de una
norma. el Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente que “para declarar la
inconstitucionalidad de una norma legal, es necesario que en la Constitucion exista una
disposicién que la comravené%a en forma precisa y no a base de interpretaciones o
deducciones controvertibles.”

- Principios de razonabilidad y proporcionalidad - En diversas circunstancias, el
Tribunal Constitucional ha acudido 2 los principios de razonabilidad y proporcicnatidad
en casos de sentencias en procesos de inconstitucionalidad, asi, en la recaida en el
proceso contra el articulo 4° de la propia LOTC™.

- Ponderacion de principios y valores.- Se ha empleado. también, la ponderacion de
principios. Asi, del principio democratico, de seguridad, del valor justicia.”*

- Principios de interpretacion constucional.- Se ha empleado los principios de
presuncion de constitucionalidad, declaracion de inconstitucionalidad como ultima
ratio. interpretacion conforme a la Constitucion’?.

- Principro de hbertad y de dignidad de lo persona.- En el Fundamento de voto de un
Magistrado en la sentencia recaida en el procesc de inconstitucionalidad contra la ley
que medificaba la Ley de Politica Nacional de Poblacién, por la que se suprimia la
esterilizacion como metodo de planificacién familiar, se invocd el principio de liberzad
asi como el principio de dignidad.”

“ Fundamento N 3 de la Sentencu recaida en el proceso de inconstitucionalidad conira el articulo 4 de la
LOTC
" Fundumento 3 de la Semenzia, Exp. 003-96-[TC.

ldewn,
“ldem
Y Voo dei setor Garcia Marcelo discordante, parcialmente, con los Fundamentos de la Sentencia v
concardante con fa parte resofuiva def Fallo Exp N°014-96-1TC.




[V. LOS PRINCIPALES PROBLEMAS QUE PLANTEA EL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD EN EL MODELO PERUANO.

Lo esencial de este revision del controt de la constitucionalidad en el modelo peruang, tanto

en lo que concierne al control difuso como en lo que respecta al control concentrado, es

habernos permitide !a identificacion de los principales problemas que presenta nuestro

medelo de jurisdiccien constitucional. En tal sentido, pensamos que éstos los hallamos

basicamente en los siguientes punios:

a) En cuanto al Tribunal Constitucional:

- Voracion requenda para la declaracidn de inconstitucionalidad

- Votacidn requerida para la modificacion de jurisprudencia

- Necesidad de Magistratura suplente

- El Tribunal Constitucional en cuanto intérprete supremo de la Constitucion

b) En cuanto al control difuse:

- Necesidad de la incorporacién de una nueva competencia al Tribunal Constitucional [a
“consulia” en el control difuso

[V.I VOTACION REQUERIDA PARA LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Une de los puntos que mayor debate generd desde que fuera discutido en ¢! seno del propio
Congreso es el concerniente a la votacidn requerida para la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma. En efecto, el articulo 4° de la LOTC, en su segundo
parrato establece lo siguiente: “E! Tribunal resuelve y adopta acuerdos por mayoria simple
de voies emitidos. salvo para resolver ta inadmisibilidad de la demanda de
inconstitucignalidad o para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una
norma con rango de ley, casos en los que se exigen seis votos conformes.”

Como es sabido, el Tribunal se compone de siete magistrados. En este contexto, resulta
claro que el numero de votos requerido por dicha norma constituye una mayoria cualificada
extremadamente elevada. Esto ha sido criticado por diversos sectores de ia doctrina
peruana. por constituir una excesiva exigencia, por tanto, este es un aspeclo que requiere
inmediata modificacion en vistas a disminuir a un nimero mas razonable, que puede
residis, por ejemplo, en una mayoria cualificada de cinco votos.

[V.2 VOTACION REQUERIDA PARA LA MODIFICACION DE
JURISPRUDENCIA

Como consecuencia de lo anteriormenie expuesto, es menester, también, modificar el
articulo 55° de la LOTC en la que se establece el nimero de votos exigidos para modificar
la jurisprudencia. Esta norma establece lo siguiente: “Cuando el Tribunal decida apartarse
de la jurisprudencia constitucional precedente sentada por €l, la resolucion se adopta por no
menos de seis votos conformes.” :
Esto es importante, en la medida de que, como es sabido, ante eventuales mutaciones en el
sistema de valores, o en caso de una evolucion de ta jurisprudencia constitucional, o
eventualmente. ante un cambio de !as circunstancias facticas, €, bajo el sefialamiento de los
fundamentos que le sirven de base para la nueva valoracion, puede, legitimamente, variar la
jurisprudencia previamente establecida. Sin embargo, nuevamente, como en el caso
anterior, el nimero de votos exigidos para tal efecto-es excesivamente elevado, pues se trata
de una mayoria cualificada similar a la anterior, que equivale practicamente & exigir un
asentimiento unanime, con lo cual, la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. se ve imposibilitada. Esto no es conveniente, pues, si el derecho se
caracteriza por su constanie mutabilidad, esto se acentua en el caso del derecho
constitucional y del derecho procesal constitucional.

1V.3 NECESIDAD DE MAGISTRATURA SUPLENTE



La LOTC no ha previsto la existencia de Magistratura suplente que ante eventuales casos
de impedimento O abienciones, permuta que e Tribunal pueda, en cuanto 6rganc
colegiado. emitir su fallo Esic es significativo para dictar sentencia en los procesos de
inconsiiucionalidad. Seria necesario que e implementarz una medificacién de la
tegislacion en ese senrido. lo cual. evitaria qué se preseniaran casos anomaios en os que no
se llegue a sentenciar por excusa de los magistrados tal como sucedio en el case del proceso
de inconstitucionaitdad contra la lev interpretativa N® 26617 del articulo 112° de la
Consuiucion. en el que. per razon de que cuatre de sus magistrados habian expresado su
opinien 2f respecio en eventos academicos, previamente al hecho de que se presentara la
demanda de inconstiucionalidad, tuvieron que absienerse, de modo tal que, en tal caso. el
Tribunal resuliaba imposibilitado de sentenciar. pues como se dijo él se compone
anicamente de siete magistrados v el quorum es de seis de llos.

Ciertamente, el acontecimiento recurrente de supuesics como el descrito es poco probable.
pero ello no descarta gue se produzca. Por esto, la necesidad de su implementacion
inmediata es razonable, mucha mas si se repara que elle es de significativa importancia en
un sistema que cuenta con un reducido numere de magisirados y se advierte que las
legislaciones de otros paises tiene previsto la magistratura suplente. Por otra parte, no debe
omitirse que esto tiene relacion directa con el principio de colegialidad, pues. el mecanismo
de la suplencia de magistratura favorece a que el Tribunal, en cuanto organc colegiado.
pueda funcionar v ne bloquearse por los problemas como el mencicnado.

Para este efecto, en la medida que la Constitucion no tiene previsio la magistratura
suplente. habria que proceder a una reforma constitucional, nc cbstante, ellc no parece
necesaric. pues, en principio. no se moditica ¢! numero de magistrados que componen el
Tribunal, por lo que bien, pedria etectuarse moditicande sélo la LOTC.

Esta ha sido una problematica constante de la organizacién de la jurisdiccion constitucional
concentrada en el Peru. El Tribunal de Garantias Constitugicnales tuvo un probiema de
similar la magistratura constitucional.

[V.4 EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN CUANTO INTERPRETE SUPREMO
DE LA CONSTITUCION

Que el Tribunal Constitugional tiene la condicidn de imérprete supremo de la Constitucion
no ¢s algo reconocido de modo exprese por {a propia Constitucion, sin embargo €l tiene esa
condicion debido a su propia naturaleza dentro de un Estado Constitucional de Derecho v
debido a otras razones que brevemente pasamos a exponer, no sin antes relievar la
circunstancia que la docirina nacicnal le ha reconocido también la misma naturaleza, de
manera practicamente unanime .

Es de recordar que en el proceso de discusion del proyecto de la propia Constitucion de
1993, uno de los anteproyectos sobre el Titulo sobre “Garantias Constitucionales”
contemplaba un amiculo que de modo expreso le atrbuia la condicion de “intérprete
supremo de la Constitucion™. Ello motivo ardua discusion, reivindicandose tal cendicion
para el poder legislativo. Finalmente, la norma en mencidn fue dejada de lado. Lo mismo
ocurrid c¢on motivo de la discusion de los proyecto de ley organica del Tribunal
Constitucional, donde uno de ellos contemplaba una disposicion analoga a fa antes
comentada El debate se desenvolvic en similares térmings, optdndose finalmente por
descartar la mencion expresa de la condicion de supremo intérprete del Tribunal. El
corolario del debate es que no exisie aun en el ordenamiento constitucional peruanc un
cabal entendimento det Tribunal Constitucional dentre del sistema constitucional peruano
v la preeminencia que en ese contexto de pluralidad de interpretes constitucionates (Pefer
Haberle) el tiene

P Crr Dangs Ordoez. Jorge " Aspectos Orgéanicos del Tribunal Constitucional™ en Leciuras sobre Temas
Consiniugronales, N°10CCAL 199 . p. 285 Abad Yupangui. Samuel “La Jurisdiccion Constitucional Peruana
en la Carty Peruana de 1993 antecedentes. baknces y perspectivas’ en Una mirada a los Tribunales
Comuntucimales. Las experiencras recientes. Lecturas Consittucionales Andinas, N° 4. CAJ, Lima. 1993, pp.
216 v ss: Blume Foruni, Emestc “El Tribunal Constilucional peruano como intérprete supremo de la
Constitucion™ en Pensamiento Canstitucional, N°3. Afio 11 PUCP. 1996. pp. 331 v ss.



El Tribunal Constitucional es dentre del ordenamiento constitucional peruano el intérprete
supremo de la Constitucion debido a razones que podrian ser agrupadas en dos ambitos: las
de orden institucional v las de orden normativo.
Estas ultimas han sido radicadas en la implicitud de esa condicidn en determinadas normas
deta LOTC En efecto, ésta precisa que las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad
de una norma impiden que los jueces ejerzan respecto de ella el contro! difuso. precisando
ademas la suspension de los procesos de accion popular (control abstracto de
~ constitucionalidad v legalidad de normas de rango infralegal) en los que se impugne una
norma por contravenir otra de rango de ley que es motivo del proceso de
inconstitucionalidad pendiente (Ar. 38%) El primer caso supone una consecuencia logica
de una adecuada incardinacion del control concentrado con el controt difuso. que tiene
come resultado que en un sistema dual, al menos en el ordenamiento constitucional
peruano, sea la interpretacion del drgano competente det control concentrado, la que revista
primacia en materia constitucional. A la misma conclusion conlieva la norma que dispone
ta suspension del procese de accion popular, nuevamente, el bien constitucional
implicitamente tutelade es la primacia interpretativa de la Constitucion del Tribunal, A ello
tambien conduce otro articulo de la LOTC (art.48°), el cual estipula que “Cuando se
promueva un conflicto constitucional con motive de una disposicion, resolucion o acto
cuya impugnacion estuviese pendiente ante cualquier juez o tribunal, éste suspendera el
procedimientc hasta la resolucion del Tribunal Constitucional.”. Asi, la ratio iuris que
subvace iras estas formulaciones normativas es que sea éste el intérprete supremo de la
Constitucién, de modo que los organos del poder judicial rengan que suspender los
procesos que conocen hasta en tanto aquél establezea, de manera vinculante, el modo en el
que tendra que interpretar la Constitucion
Adicionalmente a lo antes mencionade, una norma que tiene una especial y, acaso,
contundente significado en lo que concierne a la afirmacion de la supremacia interpretativa
del Tribunal Constitucional, es la primera disposicion general de la LOTC, segun ésta, los
jueces y tribunales interpretan y aplican las normas con rango de ley segun los principios y
preceptos constitucionales conforme a la interpretacion que de ellos establezca el Tribunal
Constitucional en todos los tipos de procesos que conoce, De esta forma el criterio
interpretativo esgrimido por el Tribunal sentado en todos los procesos constitucionales
sobre los que tiene competencia, esto es, los de inconstitucionalidad, tutela de derechos
{habeas corpus, amparo, hibeas data y de cumplimiento) y los procesos competenciales
{conflicto de competencia y de atribuciones), es vinculante para e Poder Judicial en todas
sus instancias.
El argumento de orden institucional esta basado en la naturaleza del Tribunal
Constitucional en cuanto oOrgano de control de !a constitucionalidad en un Estado
constitucional de Derecho. El que sea éste, y no otro Organo, dentro del esquema
institucional de nuestro ordenamiento, el encargado del “control de la Constitucidn”,
conlleva correlativamente, la supremacia interpretativa sobre el resto de los que componen
el sistema constitucional. Para esto debe tenerse en cuenta que esta funcion de “control” no
se efectita ni se puede efectuar, sinc a través de la interpretacion. Por tanto, si el control se
efectua a traveés de la interpretacién y el control tiene un titular que es el Tribunal
Constitucional, habra que concluir en que éste tiene la ultima palabra en la interpretacion de
la Constitucion, .
En consecuencia, si atendiendo a la razon de orden institucional y las de orden normativo
antes explicitadas, concluimos en sostener que el Tribunal Constitucional es el ntérprete
supremo de la Constitucién, resultaria conveniente que se estableciera ese status de modo
expreso en la Constitucidn, para de ese modo evitar desinterpretaciones que "sélo
conducirian a la pervivencia de disfuncionalidades entre el Tribunal y el Poder Judicial,
como las que advertimos en el control difuso, y a morigerar y limitar el auténtico
significado del Tribunal Constitucional dentro de un Estado Constitucional de Derecho.
Claro esta que si lo anterior es lo méds conveniente, ha de sefalarse que elio no es
necesariamente indispensable, pues podria simplemente acudirse a medificarse la LOTC
introduciéndelo en su articulo primero. '
Con esto no se piense que los problemas de la fragmentacién de unidad interpretativa de la
constitucion mas alla de los procesos constitucionales (por ejemplo, a través de un proceso



pe“i. ik tavoral. ete conocide en sede definitiva por las Salas de la Corte Suprema ).
escartados definitivamente, lo Unico posible es que explicite normativamente
Ia> consecuenvias de la supremacia interpretativa en materia constitucional, por parte dei
Tribunai Co stitucional. por ejemplo. precisando que las marerias constitucionaies va
detfintdas por 2l deberan ser seguidas por los organos judicizles. salvo los casos en los que
el Tribunal no habra sentado aun criterio jurisprudencial alguno. La inversa si seria
; 23, que el Tribunal no siga un aspecio constitucional ya detinido por el Poder
Judicial, pues el es supremo iniérpreie de fa Constitucion.
Resuitaria i T ‘.1ple'c eite apanado si no se aborda una tesis que entiende que el supremo
lnierpreie d a Constituzion es el poder legislativo, esto es, ¢l Congreso Como se tiene
dicho. estz tesis tue epfatcamente susteniada durante la elaboracidn de la actual
Constitucion ast como durante el debate de {a que hoy vigente LOTC. Probabiemente sea
esta la tesis que con mavor insidencia se afirma contra la supremacia interpretativa
constitucional del Tribunal A este respecto cabe sefialar que la doctrina mas autorizada,
contirmada ademas por el derecho comparado, es que dentro de un Estade Constitucional
de Dereche ¢s el Tribunal o Certe constitucional el intérprete supremo de la Constitucion.
La Constitucion peruana se halla inscrita dentre de las que tienen como fundamento de su
sistema politico. la institucidon de un Estado Constitucional de Derecho Esta térmula
describe una organizacion politica en la cual la Constitucion tiene la cuzlidad de una
autentica fuente de derecho con la consiguienie vinculatoriedad erga cmnes que ella reviste
v. porque. cormelativamente v en cuanto conditio sine qua non, acompafia a lo anterior el
disefio de mecanismos juridico-procesales encaminados a proteger la primacia de la
Constitucion En consecuencia. la guarda de la Constitucion ya no es implementada a través
de mecanismes puramente peliticos como la resultante de la correlacion de las fuerzas
pohiticas. sino a traves de mecanismos juridicos vy, especificamente, juridicoprocesales, esto
¢s. no a traves de las reluciones parlamente-gobierno v de la consiguiente relaciones entre
las fuerzas poliicas subvacentes, sino a través de una jurisdiccion. Podna afirmarse
metaforicamente que la tutela de la Constitucion se desplaza de una fase de
autocomposicidn no procesalizada a una de heterocomposicion procesalizada. Creemos que
esta expresion metaforica grafica la escision fundamental entre un mero Estade de Derecho
v un Estado Constitucional de Derecho come de forma tan acertada se ha encargadc de
puntualizarlo Manuel Garcia Pelavo La consecuencia que resulta vital a efectos de lo que
nos concierne es que, de este modo. el intérprete supremo de la Constitucion no es un-
organc politico come el Congreso, sino un organo jurisdiccional, un Juez de la
Constitucion. el Tribunal Constitucional
Que el Congreso tene {a faculiad de interpretar la Constitucion 1o tiene ciertamente, pero
precisemos. esta faculiad se desenvuelve en la forma de desarrollo legislativo de la
Censtitucion, praeter o secundum constitutionem, mas no como autoridad jurisdiccional,
esto es, como fa autoridad que finalmente “dice el derecho™ de modo vinculante.

[T

5 NECESIDAD DE LA INCORPORACION DE UNA NUEVA COMPETENCIA
AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LA “CONSULTA" EN EL CONTROL
DIFUSO

Los problemas descritos en lo que se denoming como interpretacion disonante de la
Constitucion tienen efectos negativos en el ordenamiento consutucional peruano que
pueden puntualizarse en los siguientes extremos:

- quiebra de la unidad interpretativa de la Constitucion; la disonancia interpretativa de la
constitucion enerva v, eventualmente, bloquea la interpretacion unitaria de la
Constitucion, la cual, sin desconocer la pluralidad de interpretacicnes que una norma
constitucional puede albergar. ha menester por mérito de la seguridad juridica, e inciuso
de la unidad de la Censtitucion y del propio crdenamiento juridico;

- destavorece la fuerza normativa de la Constitucion, la vocacion normativa de la
Constitugion v su pretensién de alcanzar con plenitud una vigencia real y efectiva
resulia debilitada si hay diversas interpretaciones.



- atenia con el principio de igualdad en la aplicacidn de ia ley, en cuanto dos situaciones
juridicas han sido tratadas de modo diferente por el ordenamiento juridico, en base a
interpretaciones diferentes.

Puesic que son negatives las consecuencias del problema de disonancia interpretativa de la

Constitucion o. si se prefiere, de la quiebra de la2 unidad interpretativa de la Constitucion, es

indispensable que en nuestre ordenarmiento se incorpore algin mecanismo procesal que lo

evite El hilo conductor en esta propuesta es que sea el Tribunal Constitucional el organo
que. ¢ través Jde cuaiquier conducto procesal, conozea de todos los procesos en los que se
gjerce ei conirol difuso Para tal efecto. dos vias pueden implementarse: la denominada
cuestion de inconstitucionalidad o la elevacion o remision en consulta al Tribunal de los
casos que supongan incompatibilidad de la ley con la Constitucion. La primera implica una
tesis demasiado radical en la medida que supondria, practicamente, alejarnos del modelo
dual que nos inspira. La segunda resulia mas adecuada, pues en principio, se mantiene el
poder-deber de control dituso de toda instancia jurisdiccional, con la particularidad que la
resolucion por ella expedida sea elevada o remitida al Tribunal Constitucional en consulta
vinculante, la que ciemamente, de ser aprobatoria, tiene efectos concretos, meramente
inaplicatorics Esta propuesta no hace sino desarrotlar coherentemente las consecuencias de
ta condicion de supremo intérprete de la Constitucion del que el Tribunal Constitucional se
halla investido™ v, que, ademas, halla precedente en una propuesta algo similar efectuada

en el Asamblea Constituvente de 1979.7

Desde luege para ello hay la necesidad de acudir a una reforma del articulo 202° de la

Constirucion en el que se enuncian las competencias del Tribunal Constitucional a fin de se

que 1ncorpore esta nueva compeiencia. Esto se torna inevitable debido at sistema de

clausula de wimerns clausus por la que la Constitucidon ha optado en la determinacion de
las competencias del Tribunal. '

CONCLUSIONES

) El control de la constitucionalidad de las leyes en el Péni se efectaa simultaneamente a
rravés del control concentrado y del control difuso. Ambas formas discurren
paralelamente, el primero de conocimiento exclusivo del Tribunal Constituctonal, el
segundo, por todos los Jueces y Cortes del Poder Judicial e, incluso por el propio

Tribunal Constitucional en los procesos de tutela de derechos cuando le toca resolver

los recursos extraordinarios.

El controt difuse o concreto es el poder deber de todo Juez de inaplicar normas

incompatibles con la Counstitucion, que en el sistema peruano comprende a jueces de

paz, jueces de primera instancia, Salas de las Corteés Superiores y Salas de la Corte

Suprema. En el supuesto de que el fuera ejercido en el curso de algin procese ordinario,

éste es elevado o remitido en consulta a la Sala Constitucional vy Social de {a Repiblica

con la finalidad de mantener uniformidad jurisprudencial y de que haya un o6rgano
central del Poder Judicial en el controi difuso de la constitucionalidad. '

3} A diferéncia del procedimiento anterior, el control difuso en los procesos
constitucionales de tutela de derechos (hdbeas corpus, amparo, habeas data y accion de
cumplimiento), a partir.de una interpretacion que sea compaiible con el caracter de
intérprete supremo de la Constitucion del Tribunal Constitucional, debe excluir que el

t-J
—

T\, Tadra,

" Es algo sinulur porque la piopuesta de entonces mantenia la elevacion en consulta a la Corte Suprema, de la
que. por censideraciones de celeridad procesal. nosotros la omitimos para que dicha consulta sea clevada
dircctomente sl Trnbunal Consutucionsl En efecto. el Provecto de Constitucion de la Comision Pringipal de
la Asamblea Consutuvenie de la Constitucion de 1979, establecia en su capimlo referido al Poder Judicial lo
siguiente: “Articulo 242°.- En caso de que el juez deje de inaplicar una ley por considerarla incompatible con
una norma constitucional. la sentencia debe ser elevada en consulia a la Corte Suprema. La Corte Suprema
para resolver, elevard previamenie el asunto al Tribunal de Garantias Constitucionales para que se pronuncic
sobre la inconstitucionalidad de una lev.” Este articulo guardaba concordancia con otro del mismo provecio
tAn. 300° inc. 2) en el que se atribuia a dicho Tribunal la competencia para “Pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de una lev en el curso del articulo 242°" Vid. Dangs Ordodiez, Jorge y Sousa Calle,
Marha “El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las normas juridicas de cardcter ‘general” en
Eguiguren Praeli, Francisco (director) La Constitucion Peruana de 1979 y sus problemas de aplicacion,
Culturai Cuzco S.A. Editores, Lima, 1987, pp. 310-311.



1)

th

6)

8)

proceso sea 2levado en consulta a la Sale Constitucicenal v Sccial, Este aspecto no ha

sido previsto especificamente por la legislacion vigente, de modo tal que se impone. de

inmedraio. una rewulacion ai respecto

ircunsiancia de que. por un lado, el control concentrade sea de competencia

e\uui.l del Tribunal Con:nuuonal v de que. por otro, el control difuse termine

i D a Sala Constitucional v Social, puede originar una disonancia
e 0 rur;.;ura Ze la unidad nterpretativa de la Constitucion que resulta
niente para el orderamiento jurmco por diversas razones. En consecuencia, es
A id reforma Ze a lewislacion vigente para que se incorpore un mecanismo
Pgue !a evite, ¢l mismo que pensames se halla en la consulta vinculanie como
una competencia adicional del Tribunal Coenstitucional. A este respecto  es
imprescindible la inmediata modificacidon de la legislacion vigente a efectos de
incorporar la consulta como una competencia adicional del Tribunal Constitucional. De
esta forma, todos los procesos . de la materia que fueren, en los que se haya ejercido el

control Jitluso, serian elevados en consulta al Tribunal y no a la Sala Constitucional, con

lo cual se evita la quiebra de la unidad interpretativa de la Constitucion y se desplaza fa

titularidad de ta ultima palabra, en lo que concierne al control difuso, al drgano al que

realmente corresponde la inierpretacion final de la Constitucién, el Tribunal

Consutucional

La escasa regulacion sobre ¢l control difuso asi come su dispersidad (Ley Organica del
Poder Judicial. Ley de Habeas Corpus v Amparo. Codigo Procesal Civii) exigen la
inmediata expedicion de una regulacion autonoma de esta institucion, la que, ademas,
debido 3u naturaleza procesal constitucional, debera formar parte de lo que serd un
Codigo Procesal Constitucional.

El Tribunal Censtitucional ha ejercido el control difuso en algunos procesos de tutela de
derechos que ha resuelto a traves del recurso extraordinario. El caracter vinculante de su
jurisprudencia tiene como consecuencia que las normas inaplicadas resulten
practicamente expulsadas del ordenamiento juridico.

La breve experiencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre procesos de
inconstiiucionalidad ha reflejado el caso de algunas sentencias interpretativas asi como
el desarrollo de algunos aspectos importantes de la dogmatica constitucional (distincion
entre derechos v garaniias constitucionales, contenide esencial de los derechos,

apticacion de principios, entre otros) Se resalta la bondad de las sentencias
intergretativas porque a través de ellas el Tribunal participa activamente en el proceso
de perfeccionamientio del derecho, contribuye a una relacion menos tensional entre los
organos del Estado que, por lo general, desencadena la sentencia del proceso de
inconstitucionalidad y con elto, afiznza el proceso de integracion del Estado. -
Aln cuando su ley organica, no atribuya de modo expreso al Tribunal Constitucicnal, la
condicion de supremo intérprete de la Constitucion, éf tiene esa condicion debido a que
la iey organica contiene algunas normas que permiten inferir tal status y debido a su
naturaleza institucicnal en cuanto érgano de control de la constitucionalidad

La Ley Organica del Tribunal Constitucional, presenta algunos aspectos que resulian
inconvenientes para un adecuado ejercicio de su funcidon en los procesos de
inconstitucionalidad. Para ello es necesario su modificacion en los siguientes puntos

disminuir la mavoria cualificada exigida para ia declaracion de inconstitucionalidad a
SInco 0105 aprobatorics, disminuir al mismo numere la mavoria exigida para modificar
fa jurisprudencia. la incorporacidon de un sistema de magistratura suplente: v. la
consiunacion expresa en la lzy organica, de la condicion de imérprete supreme de la
Consutucion propia del Tribunal Constitucional.
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