EL CONTROL NORMATIVO DE LA CONSTITUCIONALIDAD
EN PERU: CRONICA DE UN FRACASO ANUNCIADO
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RESUMEN: La Constitucion peruana,
ahora como ayer. continda siendo un
instrumento que persigue a guienes res-
petan la ley, mientras permite la libre
accion de quienes la atropellan y me-
nosprecian. A lo largo de su existencia,
han sido timidos los intentos de estruc-
turar ¢l control de la constitucionalidad:
la Constitucion de 1920 consagro la ga-
rantia constitucional del Aabeas corpus
v la carla de 1979 dio sustento al Tri-
bunal de Garantias Constitucionales. En
el presenie trabajo, el autor describe como
Ia autoritaria estructura de podcer fuji-
morista se deshace de los incomodos
estorbos juridicos ¥ humanos que inten-
taron acotar su arbitrariedad, logrando
la quiebra definitiva det control de la
constitucionalidad el 28 de mavo de 1997
con la destitucion de tres magistrados
que desafiaron al poder omnimodo del
presidente del Peril.

ABSTRACT: The Constitution of Peru,
now as before, goes on beng an instru-
ment (o harass those law abiding peaple,
while it allows free handy to those who
trample down and look down on it
Throughout its life, the attempls to
structure the controf of constitutionalitv
have been shv. the 1920 Constitution
consecrated the civil right of habeas
corpus, and the 1979 Constitution shelter-
ed the Constitutional Guaraniees Court.
In this essay, the author describes how
the authoritarian structure of Fujimori's
power got rid of the uncomfortable legal
and human obstacles that wied to check
its arbitrariness: the definitive crush of
the constitutional control was achicved
on May, the 28th, 1997 bv the remeoval
of the three magistrates that dared defy
the omnimndous power of the Peruvian
President.

I. ANTECEDENTES HISTORICOS REMOTOS DL CONTROL
NORMATIVO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Al igual que en el resto de los paises iberoamericanos, en Peru, los
primeros esbozos del control normativo de la constitucionalidad res-
ponden a los rasgos propios del control politico, consistente en fa-
cultar al Congreso para que lleve a cabo la custodia o salvaguarda
de la Constitucion, modalidad ésta de control que arraigaria pronto
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en los nuevos Estados independientes en gran medida por el influjo
ejercido por algunas de las Constituciones francesas del periodo re-
volucionario, y también, quiza en menor medida. por la propia Cons-
titucion de Cadiz, vigente un determinado tiempo en el Peri.

Ya Simén Bolivar, en su conocido Mensaje al Congreso Consti-
tuyente de Bolivia, fechado en Lima el 25 de mayo de 1826.' hizo
alguna observacion en torno a la necesidad de instaurar un sistema
de control de la constitucionalidad de los actos del poder piblico, y
con tal finalidad pensd en un 6rgano para salvaguardar la Constitu-
cion, organo que habia de ser [a tercera Camara del Legislativo, esto
es, la llamada Camara de Censores. En la mente del Libertador, en
perfecta sintonia con un sector del pensamiento revolucionario fran-
cés, el control a que venimos refiriéndonos no padia ser otro que el
control politico.

El caracter extremadamente utdpico de la primera Constitucion del
Pert, la Constitucion de 18232 teiiida de un exagerado liberalismo,
orientado al fortalecimiento del Legislativo,’ casa a la perfeccion con
el hecho de que la clara enunciacion de la supremacia de la Cons-
titucton sobre el resto del ordenamiento juridico tenga su correlato
en el encargo al organo legislativo del control de las infracciones de
la Constitucion, sin que ello lleve consigo la articulacién de un pro-
cedimiento especifico de control.

Las Constituciones que con posterioridad se sancionaron en el
Per(l, hasta la de 1920 (nueve en total: Constituciones de 1826, 1828,
1834, 1836, 1839, 1856, 1860, 1867 y 1920}, hicieron suya la pauta
sentada en el primer cddigo constitucional de la Republica, no con-
templando ningdn mecanismo procesal que viabilizase el control de
constitucionalidad, quiza porque como dice Blume,?* el andamiaje
constitucional se asentaba en una concepcion absolutamente domina-

1 Bolivar, Simén, Doctrina del Libertador, Sucte. Biblioteca Avacucho, 1976,
pp. 230-241.

2 Puede verse en Garcia Belaunde, Dominge, Las Constituciones del Pern, Lima. Mi-
nisterio de Justicia, Walter Gutiérrez Editor, 1993, pp. 95 y ss.

3 Garcia Belaunde, Domingo, “Los inicios del constitucionalismo peruanc (1821-1842)7,
Pensamiento constitucional, Lima. Pontificia Universidad Catolica del Perd, vol. 1V, nam. 4,
1997, pp. 233 y ss., en concreto pp. 241 y 242

4 Blume Fortini, Ernesto, “EI Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete
de la Censtitucion™, Derecho PUC, Lima, nim. 50, diciembre de 1996, pp. 125 y ss.;en
concreto p. 140.
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da por la idea de que el Poder Legislativo era el primer poder del
Estado, y como tal. las normas que é! dictaba sdlo podian ser inter-
pretadas, revisadas y modificadas por él mismo. En el fondo latia,
y creemos que aun late en una buena parte de la clase politica pe-
ruana, una concepcion jacobina del poder. Pamagua® va mucho maés
alla en la critica al afirmar que la Constitucién sigue siendo en el
Perd o que fue en el pasado, un instrumento para encadenar a los
hombres respetuosos de la ley y para permitir su persecucion por
quienes [a atropellan y la menosprecian, reflexion que creemos es
perfectamente valida para el fujimorismo.

La regla general a que acabamos de aludir convive con algunos
timidos intentos de vertebracién de una suerte de control de la cons-
titucionalidad. Podriamos recordar al respecto que la Constitucion de
Huancayo de 1839 iba a revitalizar la institucion del Consejo de Estado,
organo que ademds de disponer de un conjunto de atribuciones con-
sultivas en relacion con el Poder Ejecutivo, asumia ahora la compe-
tencia de “velar sobre la observancia de la Constitucion y de las
leyes”. Es a partir de tal premisa constitucional como puede expli-
carse que en el periodo que media entre 1839 y 1855, el Consejo
de Estado parece asumir una funcién de control politico de fa cons-
titucionalidad. suplantando con ello al propio Congreso de la Repu-
blica, que en la practica no ejercia tal funcion. Y asi, la praxis revela
la existencia de algunos pronunciamientos constitucionales de tal or-
gano,’ que propiciarian su consideracion en algin documento como
el “guardian de la Constitucion™.’

5 Pamagua Cerazao, Valentin, “La Constitucion Peruana de 19937, Dureito. Revista Xu-
ridica da Umiversidade de Sanriage de Compostela. Santiago. vol, 1V, num. 2.-1995 pp. 9
85.. en concretn p. S0,

6 Podria recordarse el pronunciamiento del Consgje de stado de 14 de marzo de 1833
en la consulta al mismo por el presidente de la Corte Suprema. La consolta versaba en worno
a4 como debia interpretarse una norma del Codigo Civil de 1832, Entenderia ¢l Conscjo de
Estade gue en la aplicacion de Ya ley civil 1a Corte debia atenerse a la disposicion constitucional
“en cuyo unico sentido debia explicarse el Codigo Civil™. Ninguna norma —afadia después ¢l
Consejo de Estado— puede en sentido alguno enervar la naturaleza y csencia del articulo cons-
titugionai, “y cualquier disposicién en contrario seria irrila e insubsistente”™. El dictamen puede
verse en Registro Oficial, mim. 12, sdbado 19 de marzo de 1853, pp. 9396, Queremos hacer
constar aqui nuestro agradecimicnto al profesor de Ia PUC del Pero. Daniel Soria Lujin. quien
viene investigando sobre esta materia ¥ tuve la gentileza de facilitarnos copia dei documento
original.

7 -En tales Lérminos se¢ dirigiria al Consejo de Estado el propio gobierno. requiriéndole
su informe en torne a la expatriacion de! consejero de Estado don Pedro de fa Quintana. en
1854, 1I'n ese documento se sefiala que el Consejo de Estado “no es un juzgado o tribunal que
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Por otro lado, la Constitucidon de 1856, de vida fugaz, pues tan
solo estuvo vigente cuatro afios, acogié un enunciado categérico que
luego no se repitié en ninguna otra y que significo un avance frente
a las cartas constitucionales precedentes. En efecto, en su articulo
10 especificaba: “es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto se
oponga a la Constitucion™. Establecia de esta forma el Constituyente
un dispositivo que consagraba la primacia normativa de la Constitu-
cion y, por consiguiente, la nulidad de todo acto legislativo dictado
en contravencidon de aquélla.

El debate constituyente que antecede a esta norma es revelador,
como se¢ ha significado,® de una cierta preocupacién entre los cons-
tituyentes por establecer un freno frente al Poder Legislativo, una
suerte de control de constitucionalidad, pero sin desarrollar como
efectuarlo ni a través de quién. Con todo, a juicio de un sector doc-
trinal,® el articulo 10 de la Constitucion de 1856 nos ofrece el em-
brion de un esbozo de justicia constitucional. Sin embargo, a nuestro
modo de ver, la realidad desmonta tal supuesto control en cuanto
que nos revela que la citada prevision constitucional permanecié en
el puro plano tedrico, no sirviendo de base para ia creacién de un
especifico procedimiento de control ni para la modificaciéon del con-
trol politico preexistente.

La Constitucion de 1920 consagrd por primera vez la garantia
constitucional del habeas corpus (articulo 24) como instrumento de
defensa en orden a la proteccion de la libertad personal, bien que
este instituto personal ya tuviera presencia legal en el Perd por cuan-
to la Ley de 21 de octubre de 1897 ya lo habia normativizado, con-
formandolo como un instrumento de defensa de la libertad personal.
A partir de 1920, como constata Garcia Belaunde,'® el habeas corpus
se convirtié en uno de los cauces a través de! cual, no sin evidente

exige documentos sino el guardian de la Constitucion”. Puede verse en Oviede, Juan, Coleccion
de leyes, decretos y Ordenes publicadas en el Peru desde el afio 1821 hasta el 3! de di-
ciembre de 1859, Lima, Felipe Bailly editor, 1861, t. 2, pp. 119-124.

& Blume Fortini, Ernesto, op. cit., nota 4, p. 142,

9 Quiroga Leon, Anibal, “Una aproximacion a la justicia constitucional: ¢l modelo pe-
ruano”, en Quiroga Leén, Anibal (comp.), Sobre la jurisdiccion constitucional, Lima, Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 1990, pp. 147 y ss.; en concreto p. 173.

10 Cfr. Garcia Belaunde, Domingo, £1 habeas corpus interprefado, Lima, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, PUC del Perg, 1971.
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timidez, se ejercitaron algunas pautas de control difuso de la cons-
titucionalidad."’

En 1923, la Comision Reformadora del Cédigo Civil procedio a deba-
tir una iniciativa de uno de sus miembros, el sefior Solf y Muro, quien
propuso la inclusidén en el titulo preliminar del proyecto de una clau-
sula del siguiente tenor: “Cuando haya incompatibilidad entre una
disposicion constitucional y una legal, se preferira la primera™.

Tras un prolongado debate en la sesion del 28 de febrero de 1923,
quedaba consagrada la clausula que trece afios mdas tarde adquiriria
carta de naturaleza normativa en el Cddigo Civil de 1936. Este de-
bate es revelador de la existencia de una clara conciencia en esta
época de los afios veinte, acerca de la trascendencia del control di-
fuso de la constitucionalidad, circunstancia que explica la relevancia
del debate surgido con ocasién del proceso constituyente que se abre
en 1931.

La Junta de Gobierno presidida por David Samanez Ocampo, me-
diante resolucion suprema de 7 de agosto de 1931, designaba una
Comision presidida por el notabilisimo constitucionalista Manuel Vi-
cente Villaran e integrada, entre otros ilustres nombres, por Victor
Andrés Belaunde, Jorge Basadre y José Ledn Barandiardn. A tal Co-
misién se encargaba la elaboracién de un anteproyecto de constitu-
cion que habria de ser sometido al Congreso Constituyente convo-
cado para fines de afio.

La Comisién elaboré un documento constitucional considerado en
nuestros dias'? como el mas importante de este siglo, tanto por las
sabias lecciones de prudencia e historia politicas que encierra, como
por sus provechosos asertos y recomendaciones.

11 Es bien conocida la sentencia de 6 de agosto de 1920, dictada con ocasion del habeas
corpus interpuesto por Cecilia Althaus de Parde. en 1a que se acogen afirmaciones como la que
sigue: “A la ley suprema fundamental se encuentran fatalmente subordinadas todas Jas demds,
sienpre secundarias.. Adn la soberania del Congreso para el ejercicio de sus funciones legis-
lativas esta sujeta a sus preceptos, cuyas reformas requicren la intervencion de dos legislaturas. ..
St bien la Corle Suprema no tiene la facultad de observar las leyes anticonstitucionales, al
cjercer jurisdiccion en asuntos contencioses no puede menos de apreciar, lo mismo que los
tribunales inferiores, el alcance infractorio de las declaraciones de la carta que impusicre alguna
ley comun o de excepcitn.. En la administracion de justicia carecen de aplicacion las leyes
anticonstitucionales™.

12 Garcia Belaunde, Domingo, El constitucionalismo peruano en la presente cemiuria,
Bogota, Universidad Extemnado de Colombia, 1990, coleccion Temas de derecho pablico, p. 44.
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En su exposicion de motivos, la Comisién razonaba en el sentido
de entender que aunque las Constituciones de 1860 y de 1920 no
habjan acogido una clausuta similar a la del articulo 10 de ta Cons-
titucion de 1856, el principio que postulaba la nulidad de las leyes
contrarias a la Constitucion habia de considerarse insito en la teoria
y en la propia inspiracion de los constituyentes de aquellas cartas,
por cuanto en ambas se habia dispuesto que quienes gjercian la fun-
cion legislativa no podian transgredir los limites establecidos por la
propia Constitucion. Consecuentemente, habian de considerarse nulos
los actos perpetrados por quienes usurparan las funciones piblicas.
A partir de tales refexiones, la Comisién consagraba en forma ro-
tunda el principio de constitucionalidad. Recordemos algunas de sus
formulaciones en torno al mismo:

La constitucionalidad como régimen politico es [a supremacia de la
Constitucion sobre la ley. La Constitucion es ley para el legislador y
no puede confiarse del todo en que el cuerpo legislativo, por estimulos
morales y respeto a la opinién, guarde invariable respeto a las prohi-
biciones que la Constitucion impone. Tedricamente es de toda eviden-
cia la invalidez de las leyes que infringen la Constitucion.'”

En logica sintonia con esta concepcion constitucional, la Comision
plasmaria en el articulo 142 del texto del anteproyecto. el control
difuso de la constitucionalidad. Varias serian las pautas a través de
las cuales se canalizaba dicho control difuso:

I. Los jueces y tribunales eran habilitados para. con ocasion de
su conocimiento de cualesquiera clase de juicios, inaplicar las
leves contrarias a la Constitucion, en el entendido de que las sen-
tencias de primera instancia que declararan que una ley se opo-
ne a la Constitucion, habian de elevarse en consulta a la Corte
Superior, si no existiere apelacion en la forma ordinaria.

2. Las sentencias de segunda instancia dictadas en consulta o en
apelacion que declararen que una ley se opone a la Constitu-
cion, se habian de elevar en consulta a la Corte Suprema en
Pleno. salvo que se interpusiere recurso de nulidad.

13 Comisién Manuel Vicente Villagran, Anteprovecto de Constitucion de 1931 Lima, T
C. Villanueva, 1962, pp. 77, cit. por Blume Fortini, Lrmesto. art. ¢t op cir. nota dopo L4
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3. También se habian de someter a la Corte Suprema en Pleno
las cuestiones sobre anticonstitucionalidad de una ley que se
originaran en una Sala con ocasion del conocimiento de los re-
cursos o juicios de competencia ordinaria de la Corte Suprema.

4. En las consultas anteriormente referidas se requeriria el voto de
los dos tercios del Pleno de la Corte Suprema para que pudiera
declararse la anticonstitucionalidad de una ley, supuesto en el
que la declaracion habia de regir exclusivamente en el caso
particular para el que hubiese sido dictada; dicho de otro modo,
los efectos de la declaraciéon de anticonstitucionalidad eran tan
sOlo inter partes € in casu.

5. Finalmente, se disponia que Jos jueces y tribunales no aplicasen
los decretos y reglamentos del Poder Ejecutivo o de cualquier
otra autoridad que entendiesen contrarios a la Constitucion ¢ a
las leyes.

La Asamblea Constituyente, con una gran estrechez de miras, de-
sechd la propuesta formulada en el punto que nos ocupa por la Co-
mision, optando una vez mas, con olvido notorio de las pautas ju-
ridico-constitucionales ya extendidas en los afios treinta por buena
parte de Latinoamérica, por la tradicién peruana de encomendar al
Congreso de la Repuablica el llevar a cabo un supuesto control po-
Iitico de la constitucionalidad. Con tal fin, el articulo 26 de la Cons-
titucion de 1933 se limitd a decir: “Pueden interponerse reclamacio-
nes ante el Congreso por infracciones de la Constitucion™ Y en su
articulo 123, al enumerarse las facultades del Poder Legislativo, se
sefialaba en su inciso cuarto: “{corresponde al Congreso) examinar
las infracciones de la Constitucién y disponer lo conveniente para
hacer efectiva la responsabilidad de los infractores”. Podria parecer
a primera vista que el texto estaba pensado para las infracciones en
el mundo factico y no en el mundo normativo, pero en la practica
se hicieron ambas cosas.

Quiza el mas trascendental aporte de la Constitucion de (933, en
el ambito que centra nuestra atencion, fuera la institucionalizacion
de la llamada accion popular para la proteccion de la legalidad y
constitucionalidad de decretos y resoluciones; esto es, de normas in-
fralegales. De acuerdo con el articulo 133 de la Constitucion: “Hay
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accion popular ante el Poder Judicial contra los reglamentos y contra
las resoluciones y decretos gubernativos de caricter general que in-
frinjan la Constitucion o las leyes, sin perjuicio de la responsabilidad
politica de los ministros. La ley establecera el procedimiento judicial
correspondiente”.

Como nos recuerda Blume,' en el debate constituyente en torno a
la norma antes transcrita parece quedar relativamente claro el deseo de
los constituyentes de articular un mecanismo procesal que salvaguardara
la Constitucion, que €s, como entonces se dijo, “ley matriz de la Re-
publica”, y por ello mismo “debe ser celosamente defendida” de tal
forma que ninguna norma reglamentaria que la infrinja tenga fuerza
coercitiva. Ante estas reflexiones, el silencio guardado por los cons-
tituyentes respecto del control de las leyes se hacia aun mas signi-
ficativa. Los constituyentes seguian adn inspirados por una vision
jacobina con arreglo a la cual la ley era todavia inexpugnable. No
otra cosa significaba exclusion de la ley de las normas que podian
ser controladas a través de la accién popular y la consiguiente re-
serva al propio Congreso de un control sobre la norma legal. Como
bien dice Garcia Belaunde,'> el control de la constitucionalidad por
parte del organo legislativo era en realidad ilusorio, pues es muy
dificil, por no decir imposible, que un organo se controle a si mismo,
y porque ademas, cuando lo hace, recurre al mecanismo de deroga-
cién o modificacion de una norma, sin que necesariamente tenga que
explicar la razon por la que asi se hace. Sélo en 1945, el Congreso,
en forma ostensible, efectud ese control de constitucionalidad al san-
cionar la Ley nimero 10.334, derogando a la par de modo explicito
la Ley nimero 8.929, que habta sancionado diversas reformas cons-
titucionales, violando el procedimiento que la misma Constitucion
establecia.

Por lo demas, no deja de ser igualmente paraddjico que la accion
popular constitucionalmente consagrada en 1933 hubiese de esperar
una treintena de afios, hasta 1963, para su operativizacion normativa.
En efecto, solo en 1963 se reglamentd la citada accion. No menos
sorprendentemente, seria un gobierno militar el que desarrollase la

14 Blume Fortini, Ernesto, art. cit., op. cit., nota 4, p. [46.

15 Garcia Belaunde, Domingo, “El control de la constitucionalidad de las leyes en el
Perl”, fus et praxis, Revista de la Facuitad de Derecho y Clencias Politicas de la Universidad
de Limag, Lima, 1989, nam. 13, pp. 145 y ss., en concrete p. 147.
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accion poputar. El decreto-ley nimero 14.605 de ese aio 1963, del
gobierno militar, también conocido como Ley Organica de! Poder
Judicial, disponia en su articulo 7o.: “La acciéon que concede el ar-
ticulo 133 de la Constituciéon (o sea, la accion popular) se ejercitara
ante el Poder Judicial y se sustanciara por la via ordinaria como
proceso de puro derecho, con intervencion del procurador general de
la Republica, en representacién del Estado™.

El debate a que en un momento precedente aludiéramos al refe-
rirmos a la Comision Reformadora del Coédigo Civil, debate aconte-
cido en 1923, produciria finalmente sus frutos trece afios mas tarde,
con ocasion de la promulgacion del Codigo Civil. Una vez mas nos
encontramos ante algo que no deja de ser sorpresivo: es el Codigo
Civil de 1936 la norma que posibilita, al fin, el control difuso de
la constitucionalidad. Su articulo XXII del titulo preliminar, prescribira
que: “Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitucio-
nal y una legal, se prefiere la primera”. Al fin encontraba cauce
normativo el tantas veces rectamado control de la constitucionalidad,
pero, al igual que habia sucedido con la accion popular, la clausula
del Codigo Civil no fue desarrollada, y la ausencia de disposiciones
procesales que marcaran el camino a seguir en orden a la objetiva-
cidn de ese control se tradujo en la nimia operatividad, por no decir
que nula vigencia practica del citado articulo XXIi del Codigo Civil.

Este vacio normativo propicid que los intentos de verificar un con-
trol de constitucionalidad tropezaran la mayor parte de las veces con
una serie de objeciones de muy diverso calado que, en dltimo tér-
mino, convergieron en orden al logro de imposibilitar la virtualidad
de este control. Se adujo asi que la clausula que nos viene ocupando
s¢ trataba de un enunciado de caracter general que no habia sido
debidamente reglamentado. Se esgrimid asimismo que en todo caso
se trataba de un principio de aplicacion al estricto campo del dere-
cho privado y no al del derecho publico. Se opuso, en vitimo tér-
mino, que el principic del control habia sido contemplado por una
ley que podia ser modificada por otra ulterior. Con todo ello el prin-
cipio fue desvalorizade e inutilizado. Y de igual forma que aconte-
ciera con la accidn popular, también aqui habrd que esperar al de-
creto-ley niomero 14.605, de 25 de julio de 1963, Ley Organica dei
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Poder Judicial, para ver procesalmente desarrollado este control di-
fuso de constitucionalidad.

El parrafo primero del articulo 80. del citado decreto-ley dispuso
al efecto lo que sigue: “Cuando los jueces o tribunales, al conocer de
cualquier clase de juicios, encuentren que hay incompatibilidad entre
una disposicion constitucional y una lega! preferirdn la primera”.

El control de constitucionalidad en cualquier clase de litigios era
ya una realidad. Los restantes parrafos del mismo articulo 8o. iban
a seguir muy de cerca las reglas fijadas en el ya referido articulo
142 del Anteproyecto de Constitucion elaborado por la Comision pre-
sidida por Villaran en 1931. En efecto, ia norma que nos ocupa
establecia sucesivamente las siguientes reglas procesales: a) La ne-
cesidad de elevar en consulta a la Primera Sala de la Corte Suprema
las sentencias de primera instancia en las que se aplicare lo previsto
por el parrafo primero, esto es, aquellas sentencias en que se veri-
ficare el control de constitucionalidad; sélo cuando la sentencia en
cuestion fuere apelada se haria innecesaria la elevacion de la referida
consulta a la Sala de la Suprema; b) La necesaria elevacion, también
en consulta a la Primera Sala de la Corte Suprema, de las sentencias
de segunda instancia en las que se llevare a cabo el mismo control,
salvo que se interpusiere recurso de nulidad, v ¢) La inaplicacion
por los jueces y tribunales de aquellos decretos y reglamentos del
Poder Ejecutivo o de cualquier otra autoridad que se entendieren
contrarios a la Constitucion o a las leyes; prevision, esta altima, que
venia a complementar lo dispuesto por el propio decreto-ley en re-
lacion con la accion popular.

En definitiva, tras la Ley Organica del Poder Judicial de 1963, el
control de constitucionalidad en el Peri quedaba configurado como
sigue:

a) Un control de las leyes que se canaliza a través de la via abierta
por el articulo XXII del Cédigo Civil y procesalmente desarro-
llada por intermedio del articulo 8o0. de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, control que se produce siempre a instancia de
parte interesada y en via de excepcion.

b) Un control de la constitucionalidad y legalidad de las disposi-
ciones infralegales que se lleva a cabo a través de la accion
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popular prevista por la Constitucion de 1933 y reglamentada
por el articulo 7o0. de la Ley Organica del Poder Judicial, siem-
pre a instancia de parte y en via de accion,

¢) Por dltimo, un control de constitucionalidad y legalidad de las
normas infralegales de oficio por parte del juez, de acuerdo con
lo previsto por e] articulo 12 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

Este inicio tan tardio sera ademas interrumpido al poco tiempo.
El golpe de Estado del 3 de octubre de 1968, que condujo a las
fuerzas armadas al poder, bajo la jefatura del general Velasco Alva-
rado, primero, y del también general Morales Bermudez, mas tarde,
acabara con todo vestigio del control de la constitucionalidad. Habra
que esperar a la entrada en vigor de la obra disefiada por la Asam-
blea Constituyente formalmente instalada el 28 de julio de 1978, bajo
la presidencia de Victor Radl Haya de la Torre, esto es, a la vigencia
de la Constitucion de 1979, para ver nuevamente restablecido dicho
control.

Una reflexion final en torno a las peculiaridades de la gestacion
del control de la constitucionalidad de las leyes en el Perd se hace
ahora necesaria. Llama poderosamente la atencién ¢l notable retraso
con que dicho control ha sido recepcionado, en comparaciéon con
otros paises latinoamericancs. Por lo general, a lo largo del siglo
XIX ese control fue recepcionado en la mayoria de los paises del
drea; ciertamente, algunos se retrasaron mas: es el caso de Chile,
que hasta la Constitucion de 1925 no dio via libre a ese control, o
también de Uruguay, en donde hubo que esperar hasta 1934, siendo
la Constitucion de esa fecha la que viabilizé el procedimiento de
control de la constitucionalidad. Pero ni tan siquiera en esos dos
paises, Chile y Uruguay, se llegd a un momento tan tardio como en
el Perd, en donde, como ha quedado visto, la realidad es bien reve-
ladora de cédmo hasta 1963 no fue viable el control de la constitu-
cionalidad, y ello ademas de modo extraordinariamente fugaz.

En la base de todo ello, quizd haya que ver una vision jacobina
del poder, todavia hoy presente en determinados ambitos: una vision
que en el fondo trasluce una amplia desconfianza hacia a Constitu-
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cion y hacia sus potenciales virtualidades transformadoras de estruc-
turas sociales injustas e insolidarias.

S6lo asi puede llegar a comprenderse el poco aprecio que los
constituyentes de 1933 hicieron a las propuestas en esta materia rea-
lizadas por la Comisidon Villaran, en un momento ademas en el que
practicamente en todos los paises, o por lo menos en los mas desa-
rrollados de América Latina, el control de la constitucionalidad era
una realidad insoslayable.

A todo ello quiza haya que unir el funesto influjo que los gobier-
nos autoritarios que periodicamente agitan la vida politica del Perd
han ejercido. Es bien sabido que todo poder autoritario rechaza de
una u otra forma todo tipo de control. Su periodica emergencia en
la vida del Peri tiene sin duda bastante que ver con los sistematicos
fracasos de los intentos de institucionalizar ese tipo de control.

[1. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
EN LA CARTA DF 1979

Una de las mas novedosas instituciones consagradas por la impor-
tante carta constitucional de 1979 es la del llamado Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, institucion cuya denominacion es tributaria
de la aniloga contemplada por la Constitucion espaiiola de 1931.
cuya implantacién, como bien apunté Garcia Belaunde.'® obedecio a
una clara motivacion politico-juridica: la desconfianza que se tenia
en el Poder Judicial, cuvo comportamiento institucional no habia
sido, en la inmediata experiencia anterior. ni audaz ni generoso en
la labor protectora de los derechos fundamentales.

Quiza por ello los constituyentes procedieron a crear este “organo
de control de la Constitucidon”, en la definicién poco afortunada que
del mismo daba el articulo 296 de la Constitucion, conceptuacion
que debia ser entendida en el sentido de ver en este organo la au-
toridad maxima, especializada y autonoma de la Constitucion, y en
especial de sus atributos vitales: los derechos humanos.'’

16 Garcia Belaunde. Domingo, LI primer fallo del Tribunal de Garantias Constituciona-
les”, fus et praxis. Revista de la Fucwitad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Lima, 1984, num. 4. pp. 115 ¥ ss. en conerete p. 116

17 Pelaes Bazan. Mario. £ Tribunal de Garamtias Constitcionales. 2a. ed . Lima. Vieente
Ramos Solsol. 1980, p. 12,
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El Tribunal fue reglamentado mediante la Ley nimero 23.385, Ley
Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales de 13 de mayo
de 1992, uno de cuyos capitulos normaba la accién de inconstitucio-
nalidad.

Una de las criticas mas generalizadas entre la doctrina'® frente a
este organo vendria referida al muy limitado marco de atribuciones
otorgado al Tribunal. Espinosa-Saldaiia'” llegaria a apuntar que el
estrecho margen de competencias previsto para el Tribunal junto a
la limitada posibilidad permitida para accionar ante €l mismo, eran
los aspectos que mas comprometian no sélo el mejor trabajo, sino
fa viabilidad misma del propio Tribunal.

Por nuestra parte, no compartimos esas criticas tan comunes. De
las tres grundformen o formas fundamentales de la justicia constitu-
cional: el control de normas, los recursos de amparo y los conflictos
constitucionales, el Tribunal creado en 1979 asumia la competencia
para conocer de las dos primeras. Por otra parte, una legitimacion
que habilitaba para la interposicion de la accién de inconstituciona-
lidad al presidente de la Republica; veinte senadores —es decir, un
tercio de los senadores—; sesenta diputados —un tercio asimismo
del total de miembros de la Camara baja—; la Corte Suprema de
Justicia; el fiscal de la nacién, y finalmente, a 50,000 ciudadanos;
no podia en modo alguno, a nuestro entender, ser considerada res-
trictiva.

La accién de inconstitucionalidad podia interponerse frente a leyes,
decretos legislativos, normas regionales de caricter general y orde-
nanzas municipales. Quiere ello decir que tas normas objeto de con-
trol se contemplaban con cierta amplitud, amplitud que caracterizaba
igualmente el plazo de interposicion de la accion: seis afios contados
a partit de la publicacion de la norma, plazo excesivo.

Quiza las mayores disfunciones del Tribunal provinieran, de un
lado, de las previsiones legales relativas al procedimiento, y de otro,
de la propia actitud., absolutamente tibia y displicente, de quienes
integraron este organo. En efecto, el articulo 80. de la Ley nimero

18 Este es el caso, entre otros, de Cardenas Quiros, Carlos, “El Tribunal de Garantias
Constitucionales y la Constitucion Politica del Perd de 19797, Revista del Foro, Lima. Colegio
de Abogados de Lima, julio-diciembre de 1981,

19 Espinosa-Saldafia, Eloy, £/ tratamiento del control de la constitucionalidad en el Perii:
balance y perspectivas, texto mecanografiado, p. 29.
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23.385 exigia para resolver y adoptar acuerdos un minimo de cinco
votos conformes, salvo para la resolucion de los casos de inconsti-
tucionalidad o para la inadmision de la accion, supuestos en los que
el mismo precepto exigia seis votos conformes sobre un total de
nueve miembros. Con ello, la Ley no solo dificultaba exageradamente
la estimaciéon de la inconstitucionalidad, sino que al exigir con una
desafortunadisima redaccion seis votos conformes, en uno y otro sen-
tido, para la resolucién de los casos de inconstitucionalidad, vino de
hecho a impedir los pronunciamientos del Tribunal. Y asi puede
constatarse que en el pericdo que media entre 1983 y 1992, afios
de funcionamiento del Tribunal, de las quince acciones de inconsti-
tucionalidad de que conocié el Tribunal, en cinco oportunidades no
se alcanzd el nimero de votos necesario para dictar sentencia, algo
que resulta realmente inconcebible. A tan pobre balance contribuye-
ron también fos propios magistrados. Escudados en las exigencias
del articulo 8o0. de la Ley?® regidos en su interpretacion por un hi-
performalismo absolutamente alejado de lo que debe ser una inter-
pretacion valorativa, es decir regida por parametros materiales de la
Constitucion y carentes de la mas elemental consciencia de que todo
tribunal viene obligado a dictar sentencia cada vez que a través de
una accion es instado a ello por quien estd dotado de legitimidad
para recurrir; los magistrados del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales tuvieron buena parte de responsabilidad en el desprestigio en
que se vio inmerso el Tribunal, por lo menos en su funcién de or-
gano llamado a ejercer el control normativo de la constitucionalidad
de las leyes.?!

A todo lo anterior se unié, como se nos ha recordado,?? un inde-
bido apego de algunos de los magistrados a los d6rganos que los
habian designado, el impacto de las influencias politicas, asi como

1z

20 Buen ejemplo de ello lo constituyen las tesis de Aguirre Roca, Manuel, “Los fallos
del Tribunal de Garantias Constitucionales ante la critica™, Themis. Revista de Derecho, 2a
época, afo I, nam. 3, pp. 20 y ss.

21 Quiroga Leon, Anibal, con buen criterio, a nuestro juicio, llegd a seialar que la falta
de los pronunciamientos requeridos por parte del Tribunal determinaba que sus miembros incu-
rrieran en la responsabilidad funcional a que de alguna manera aludia el articulo 17.5 de su
propia ley orgénica,“El Tribunal de Garantias Constitucionales ante el dilema de ser o no ser”,
Themis, Revista de Derecho, 2a. época, 1986, nim. 4, pp. 40 y ss.

22 Abad Yupanqui, Samuel B., “La jurisdiccion constitucional en la carta peruvana de
1993: antecedentes, balance y perspectivas”, Una mirada a los Tribunales Constitucionales. Las
experiencias recientes, Lima, nim. 4, septiembre de 1995, pp. 191 y ss.. en concreto p. 196.
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la debilidad frente a las presiones econdmicas y, finalmente, deter-
minadas interpretaciones jurisprudenciales errdneas o de escaso con-
tenido.

l.a resultante final de todo lo expuesto fue la mas que decepcio-
nante labor de! Tribunal, muy particularmente en el ambito del con-
trol normativo.?® Y es curioso constatar que ¢l primer fallo del Tri-
bunal desatd los mas elogiosos comentarios,? abriendo notables
expectativas, que pronto se iban a frustrar. El Tribunal parecio re-
activarse bajo el mandato presidencial de Fujimori, circunstancia que
esta en la base de que el presidente lo clausurara con ocasion del
autogolpe de Estado de abril de 1992, mediante el decreto-ley na-
mero 25.422.

El fracaso de este Organo no impide destacar la extraordinaria re-
levancia de las innovaciones que en el ambito del contro! normativo de
la constitucionalidad introdujo la Constituciéon de 1979. Como ya hemos
visto, hasta ese momento la dnica modalidad de control recenocida en
el Perd era el control difuso de corte norteamericano. A partir de la
carta de 1979, el control concentrado coexistiria con el difuso.

Como ya dijimos, el Tribunal era competente para declarar, a pe-
ticion de parte, la inconstitucionalidad parcial o total de leyes, de-
cretos legislativos, normas regionales de cardcter general y ordenan-
zas municipales. Si la declaracion de inconstitucionalidad afectare a
normas que no tuvieren su origen en el Poder Legislativo, entonces,
la norma quedaria derogada, derogacion que, obvio es decirlo, ope-
raba con efectos erga omnes desde el dia siguiente de la publicacion
de la sentencia en el diario oficial El Peruano. Por el contrario, si
la inconstitucionalidad afectare a una norma emanada del Poder Le-
gislativo, la derogacién no se producia automaticamente, sino que
habia de ser el Congreso el que dentro del plazo de cuarenta y cinco
dias naturales, hubiera de aprobar una ley derogatoria de la norma
inconstitucional. De no hacerlo asi, el articulo 301 de la Constitucion

23 De los quince pronunciamientos del Tribunal, en cinco procesos no se alcanzd el nu-
mero de votos necesario para dictar sentencia; dos se resolvieron mediante autos de inadmisi-
bilidad; en un tercer proceso, un extremo de la demanda fue resuelto, declarandose intundado,
mientras que ¢l otro no pudo serlo por no reunir los votos necesarios; hubo dos senlencias que
declararon infundada la demanda, v otras cinco, por ultimo, en que se declaré fundada la pre-
tension de inconstitucionalidad.

24 Este es el caso de Garcia Belaunde, Domingo, “El primer fallo del Tribunal de Ga-
rantiag Constitucionales™, op. cit, nota 16, p. 120.
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prescribia de modo taxativo que “se entiende derogada la norma in-
constitucional™. Una formula de este tipo, poco afortunada, como en
otro momento tuvimos oportunidad de advertir,?® parecia traducir una
cierta preocupacion por salvaguardar la primacia det Congreso en lo
tocante a la dacidon de normas legislativas, que en {a mente del Cons-
tituyente se veria truncada de posibilitarse la derogacion automatica
de la ley cuando mediara una sentencia declaratoria de la inconsti-
tucionatidad. Sin embargo, esa derogacion ex constitutione no debia
entenderse como un indicio de ia subordinacion del Congresoe a! Tri-
bunal de Garantias, sino como una prueba de la primacia de la Cons-
titucion sobre todos los poderes politicos, y por lo mismo sobre cua-
lesquiera de las normas emanadas de ellos. Adelantemos que esta
importante disfuncién seria superada en la carta de 1993,

En un momento anterior, poniamos de relieve que en la Consti-
tucion de 1979, el control concentrado iba a coexistir con ¢l difuso,
dando vida a un modelo ciertamente original. En efecto, el articulo
236 de la lex superior determinaba que “en caso de incompatibilidad
entre una norma constitucional y una legal origmaria, el juez prefiere
fa primera”. Ello significaba la habilitacion de los organos jurisdic-
cionates ordinarios para que pudiesen inaplicar las normas que. sien-
do de aplicacion en una /itis de la que estuvieron conociendo. fuesen
consideradas inconstitucionales. Vivian asi a coexistir de forma pa-
cifica el modelo de control difuso junto al modelo de control con-
centrado. Tan s6lo cuando hubiere casacion de las resoluciones de-
negatorias de las acciones de habeas corpus y amparo intervendria
también el Tribunal de Garantias, pero no para fallar sobre la materia
objeto de la accidn, sino para pronunciarse sobre la forma como se
falld, remitiendo. en su caso, lo actuado a la Corte de origen para
que enmiende su fallo. Aunque este sistema seria calificado por algin
sector doctrinal?® como mixto, creemos preferible y mas exacto, ca-
lificarlo con Garcia Belaunde? como sistema dual o paralelo, pues
como ¢l dice, no existe en realidad la mixtura ni ¢l producto sintesis
o mixto. Lo mixto supone una mezcla de dos o mas clementos, que

25 Fernandez Segado. Francisco, “El Fribunal de Garantias Constitucionates del Peri: una
aproximacion”, fus et praxis. Revista de la Faculiad de Derecho v Cicncias Politicus de la
Universidad de Lima, nom. 14, 1989, pp. 13 ¥ ss.; en concreto pp. 14 v I3

2% Es ¢l caso de Quiroga Leon, Anibal. arv. cit., op. cit. nota 9. p. 184,

27 Gargia Belaunde, Domingo. art. cit. op. cit., nota 15 pp. [32 v E33.
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en el caso peruano no sélo no se mezclan sino que tampoco originan
un tertium que sea distinto a sus dos fuentes de origen. Dicho de
otro modo, la jurisdiccidn constitucional se iba a ejercer en el Pert
a partir de 1979 en forma paralela por dos entes distintos, que nada
tenian que ver entre si, salvo la eventual coincidencia en aquellas
garantias constitucionales que no fuesen acogidas por el Poder Judi-
cial, y que entonces pasaban en casacion al Tribunal de Garantias
Constitucionales.?®

El juicio final sobre el Tribunal de Garantias y la labor que de-
sarrolié no es nada positivo. Eguiguren?® creemos que lo sintetiza a
ia perfeccion. A su modo de ver, existe relativo consenso en consi-
derar que €] Tribunal no logrd alcanzar la gravitacion y trascendencia
en la vida nacional que se pretendid con su incorporacion constitu-
cional; su papel comenzd a percibirse cada vez mas deslucido o di-
fuido. Su papel fue poco relevante e incluso decreciente, con una
casi imperceptible contribucion al desarrollo de la constitucionalidad
y la democracia en el pais.

La quiebra constitucional de abril de 1992 impact6é frontalmente
sobre el Tribunal de Garantias. El decreto-ley nimero 25.422 de 9
de abril, ces6 a todos sus magistrados, hecho al que no es ajeno el
Tribunal, en sentencias de 29 de enero y 10 de marzo de ese mismo
ano, estimase parcialmente la inconstitucionalidad de sendos decretos
legislativos, todo ello al margen ya de que todo control repugna a
un poder autoritario.

La situacion llegd a extremos inauditos, de verdadera sorna con
la razén de ser de la jurisdiccion constitucional en un sistema de-
mocratico, con el decreto-ley numero 25.721, publicado el 15 de sep-
tiembre de 1992. Este decreto-ley vino a modificar el inciso segundo
del articulo 298 de ia Constitucion, otorgando al desactivado Tribunal
de Garantias la competenciatpara conocer en casacion “de las reso-
luciones de las acciones de amparo en que el Estado es demandado™.
Dicho de otro modo, ¢l Tribunal pasaba a conocer no sélo de las
resoluciones denegatorias de amparo, como preveia la carta de 1979,

28 Garcia Belaunde, Domingo, La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo,
texto monegrafico, p. 7.

29 Fguiguren Praeli, Francisco, Los refos de una democracia insuficiente, Lima, Comision
Andina de Juristas, 1990, pp. 60-64.
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sino también de aquellas otras en que la Corte Suprema declarara
fundada una demanda de amparo en contra del Estado.

Como recuerda Abad.® el decreto-ley se “justificaba” por el desec
gubernamental de suspender a través de la interposicidn del recurso
de casacion la ejecucion de un fallo que le habia sido desfavorable.
En la practica, significaba el “archivamiento” del caso hasta que el
Tribunal de Garantias Constitucionales volviera a instalarse, lo que por
otro lado no parecia que fuera a acontecer. El decreto-ley namero
25.721 demostré con creces la actitud autoritaria del gobierno. No
bastaba con la desactivacion del Tribunal de Garantias para evitar
cualquier posible fiscalizacion jurisdiccional, sino que ademids se quisie-
ron congelar aquellos posibles fallos jurisdiccionales en que se re-
conociera la existencia de lestones de derechos constitucionales por
parte del Estado, declarando fundada una demanda de amparo; en
tales casos, bien extraios por lo demas, dada la depuracion a que
fue sometido el Poder Judicial, bastaba interponer un recurso de ca-
sacion para suspender en forma indeterminada y por un periodo in-
definido los efectos del fallo. La norma en cuestiéon estuvo en apli-
cacion hasta fa entrada en vigor de la Constitucion de 1993, st bien
no fue formalmente derogada sino por la Ley namero 26.435, Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, publicada el 10 de enero de 1995,

1I1. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
£N LA CONSTITUCION D 1993

El proceso constituyente que habra de culminar en la carta de
1993 tenia como finalidad primigenia legitimar constitucionalmente
la reeleccion presidencial. Si a ello unimos la patente vocacién autori-
taria de la estructura de poder fujimorista, puede comprenderse per-
fectamente que para el Congreso Constituyente Democratico, contro-
lado por la agrupacion oficialista “Nueva Mayoria-Cambio 907, una
artificiosa agrupacion politica al servicio de la vocacion cuasi-dicta-
torial del presidente, el Tribunal de Garantias creado en 1979 se
presentase como un incomodo estorbo det que habia que prescindir.

30 Abad Yupanqui, Samuel, op. cir, nota 22, pp. 199-201.



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN PERU 783

No es de extrafiar por todo lo expuesto que en el inicial antepro-
yecto hecho puablico el 20 de enero de 1993 en El Peruano se eli-
minara al Tribunal en cuestion, otorgando sus atribuciones a la Sala
Constitucional de la Corte Suprema; una Corte Suprema, no se ol-
vide, que habia sido depurada un afio antes por ¢l fujimorismo, y
que por lo tanto se presumia proclive al oficialismo. En la sesidn
del Congreso Constituyente del 13 de abril se aprobd conformar a
la Sala Constitucional de la Corte Suprema como el drgano de con-
trol de la Constitucidon. A ello habia de afiadirse que la tercera ver-
sion del texto dei anteproyecto de Constitucidn prescindio igualmente
del control difuso de constitucionalidad, al suprimir la norma de la
carta de 1979 (articulo 236) que habitaba al juez ordinario para, en
caso de incompatibilidad entre la norma constitucional y la norma
legal ordinaria, preferir la primera. Ello significaba retornar a la po-
sicion constitucionalizada en 1933,

Estos intentos de retroceder a la noche de los tiempos en materia
de jurisdiccion constitucional tendrian su contrapunto en una serie de
iniciativas de diferentes prestigiosas instancias juridicas y académicas
orientadas a lograr un cambio de rumbo por parte del Congreso
Constituyente. El Centro de Estudios Constitucionales de Lima vy el
Colegio de Abogados de la misma ciudad elaborarian sendos textos
en los que se contemplaba la figura del Tribunal Constitucional, ins-
tando al Congreso Constituyente a que reconsideraba su posicidén en
este aspecto.

En la exposicion de motivos del texto elaborado por el Colegio de
Abogados de Lima se acogian algunas atinadas reflexiones al respecto.
Y asi, se aducia que el mantenimiento de las competencias del antiguo
Tribunal de Garantias Constitucionales dentro del nivel del Poder
Judicial (pues, obviamente, la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema se hallaba integrada en la misma) implicaba tanto desco-
nocer la realidad del mismo, como recalentar innecesariamente los
circuitos de la relacién de dicho Poder con control de constitucio-
nalidad que no habria de hacer de modo efectivo, y que en dltimo
término afectaria innecesariamente al curso natural de su funcion de
administrador de justicia.

Ei restablecimiento de la institucidn que nos ocupa se produjo en
el debate del Pleno del Congreso Constituyente celebrado el 12 de
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agosto de 1993, por iniciativa del congresista Carlos Ferrero, ponente
del titulo de la Constitucion relativo a las garantias constitucionales.
Las tesis de los sectores mas autoritarios del fujimorismo, entre los
que destaca de modo especial Enrique Chirinos Soto, caracterizado
por sus repetidos intentos de vestir con un supuesto “ropaje consti-
tucional” lo que no es sino “una vuelta a la caverna”, fueron derro-
tadas, pero fue una pirrica victoria de los verdaderos, y no muy
abundantes, demacratas del no sin cierto sarcasmo autodenominado
Congreso Constituyente “democrético”, dadas las irregularidades de
todo tipo que rodearon su eleccion. La constitucionalizacion del Tri-
bunal Constitucional iria seguida de inmediato de la bisqueda por
el oficialismo de los mecanismos idéneos para desactivar al Tribunal,
dejandolo convertido en una figura meramente decorativa, algo que,
a la postre, se conseguiria plenamente.

No han faltado sectores doctrinales para los que ta regulacion del
Tribunal levada a cabo en 1993 ha mejorado respecto a 1979.31 Cier-
tamente, el namero de sus competencias se incrementa y también se
amplia la legitimacion para recurrir en via de accion de inconstitu-
cionalidad, reconociéndose de igual forma que al dia siguiente de la
publicacién de una sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad
de una norma, dicha norma queda sin efecto, no diferenciandose por
consiguiente entre que la norma sea legal o infralegal. Estos aspectos
podian ser juzgados positivamente, pero como Landa advierte.®? la
creacion del Tribunal por el Constituyente se llevo a cabo sin la fuerza
normativa que se dio a otras instituciones u objetivos constitucionales
predilectos, algo que ya denotaba una tendencia a minusvalorar el
papel de la jurisdiccion constitucional.

En otro orden de consideraciones, cabe significar que la carta de
1993 mantiene el modelo dual o paralelo de jurisdiccion constitucio-
nal que ya estableciera el Codigo constitucional de 1979. En efecto,
de un lado, el articulo 20 de la carta de 1993, reiterando la califi-
cacion que del Tribunal de Garantias hiciera la Constitucion de 1979,
caracteriza al Tribunal Constitucional como el “organo de control de

11 Zevallos Zevallos, Smila E., “El Tribunal Constitucional y la faculiad de interpreta-
cion™, Revista del Foro, ano LXXXII, ndm. 1, pp. 117 vy ss.. en concreto p. 120.

32 Landa, César, “Balance del ptimer afo del Tribunal Constitucional del Perd™, Pensa-
miento constitucional, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Perd, afo [V. nam. 4. 1997,
pp. 245 y ss., en concreto p. 249,
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la Constitucién™ férmula escasamente afortunada por cuanto, como
es obvio, el Tribunal no controla la Constitucion, sino la constitu-
cionalidad de las normas, con el fin de garantizar la primacia de la
Constitucion y de posibilitar la depuracion del ordenamiento juridico
de toda norma constradictoria, en su letra o en su espiritu, con los
postulados de la carta constitucional,

Pero de otro lado, el articulo 138, en su parrafo segundo, dispone
que: “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
[gualmente, prefieren la norma legal, sobre toda otra norma de rango
inferior”. Es decir, por una parte, el Tribunal queda facultado para
controlar con caracter abstracto, es decir, al margen de su aplicacién
en un supuesto concreto, una norma con rango de ley, cuando sea
instado a ella por quien se halle legitimado para interponer una ac-
cion de inconstitucionalidad, resolviendo con efectos erga omnes: por
otra, los organos jurisdiccionales integrantes del Poder Judicial que-
dan habititados para inaplicar, in casu y con efectos imter partes,
aqueila norma legal que interpreten incompatible con la norma su-
prema.

IV. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN LA LEY ORGANICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

|. La génesis de la Ley

El origen de la vigente Ley numero 26.435, Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional, se encuentra en el proyecto de Ley Organica
del propio o6rgano numero 1419/94, presentado por los congresistas
César Fernandez Arce y Carlos Ferrero Costa, sujeto a dictamen de
la Comisidn de Justicia del Congreso Constituyente, conjuntamente
con el proyecto de ley nimero 1421/94, presentado por el congresista
Antero Flores-Aroz, que proponia la derogatoria del citado decreto-
ley nimero 25.721, que seria subsumido en la anterior ley organica.

La Comision de Justicia entenderia que debia aprobarse el referido
proyecto de ley conforme al texto sustitutorio propuesto por la mis-
ma. De este texto hemos de destacar algunas de sus previsiones en
relacion con la cuestidn que venimos abordando:
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a) En primer término, ain reconociendo en su exposicion de mo-
tivos que el legislador es el intérprete mas asiduo y constante
de la Constitucion, toda vez que es el encargado de dictar las
normas inmediatas a través del cual se le da vida. se precisaba
de inmediato que el Tribunal Constitucional es “el intérprete
supremo” porque es capaz de revisar la interpretacion del le-
gislador como comisionado del poder constituyente, y puede por
tanto declarar la inconstitucionalidad de una norma con rango
de ley sometida a su jurisdiccién. A partir de este razonamiento,
el primer parrafo del articulo lo. del texto sustitutorio disponia:
“El Tribunal Constitucional, como drgano de control de la cons-
titucionalidad, es el intérprete supremo de la Constitucion.”
Quiere ello decir que no sélo se contemplaba con términos mas
exactos y precisos la funcion del Tribunal: “6rgano de control
de la constitucionalidad”, sino que, con muy buen criterio, se
le concebia como el “intérprete supremo de la Constitucion™

b) En segundo lugar, €] articulo 4o., en su dltimo parrafo, deter-
minaba que en ningln caso podria dejar de resolver el Tribunal,
prevision con la que se intentaba impedir e! funesto precedente
del Tribunal de Garantias Constitucionales que, como ya vimos,
dejo de fallar en varias oportunidades.

¢) En tercer término, el propio articulo 4o. del texto en cuestion
establecia en cinco miembros el quérum del Tribunal.

d} Finalmente, por circunscribirnos tan sdlo a aspectos especial-
mente controvertidos en la redaccion final de la ley, en el mis-
mo articulo 4o. se disponia que el Tribunal habia de resolver
y adoptar acuerdos por mayoria simple de los votos emitidos,
regla general que encontraba como Gnica excepcion la relativa
a la resolucién de la inadmisibilidad de la demanda de incons-
titucionalidad o la sentencia que declarara la inconstitucionali-
dad de una norma con rango de ley, casos en los que se exigian
cuatro votos conformes, esto es, la mayoria absoluta.

La Comision de Constitucion v de Reglamento pasaria a continua-
cién a conocer del proyecto sustitutorio aprobado por la Comision
de Jjusticia, tomando en consideracion al mismo tiempo los proyectos
presentados por los sefiores congresistas Ferrero Costa y Florez-Araoz.
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En su dictamen se iban a introducir una serie de modificaciones que
resultarian decisivas en el fracaso final del Tribunal Constitucional
en el cumplimiento de su tarea de control normativo de la constitu-
cionalidad. Nos referiremos a algunas de estas innovaciones:

lo. Se elimina la controvertida calificacion del Tribunal como “in-
térprete supremo de la Constitucién™, en busca —se dice— de
lograr el mayor consenso.

20. Se establece que los acuerdos del Tribunal para resolver sobre
la inadmisibilidad de una demanda de inconstitucionalidad o so-
bre la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, se
adopten con e! voto aprobatorio de seis de sus miembros, cam-
bio que se justifica con el propdsito de garantizar que los fallos
sobre estos temas tengan un respaldo significativo de los inte-
grantes del Tribunal. Como complemento necesario de lo ante-
rior y con finalidad similar se propone que el gquérum de las
sesiones de este organo sea de seis miembros.

Conviene recordar que aunque la Ley ndmero 23.385 (de la Ley
Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales) ya establecio
una exigencia de mayoria cualificada para las sentencias declaratorias
de inconstitucionalidad (seis votos sobre un total de nueve magistra-
dos), el personaje en cuestion era notablemente mas reducido que el
exigido ahora, cercano al 86 por 100. Mas ain, en cuanto el propio
articulo 4o. exige para sesionar un quérum de seis de los magistra-
dos. es evidente que si alguno no asiste a la sesion, la declaratoria
de inconstitucionalidad presupone la unanimidad de los magistrados
presentes en la sesion, punto completamente disparatado.

La exigencia de este requisito tan desproporcionado revela el nulo
deseo del Congreso Constituyente Democratico de vertebrar un me-
canismo efectivo de control de la constitucionalidad de las leyes.
Sélo en el ultimo momento se avino el Congreso Constituyente a
contemplar en la norma suprema la figura del Tribunal Constitucio-
nal. y ello se hizo sin el.convencimiento necesario por parte de la
mayoria fujimorista de dar vida a un auténtico cauce de control.
Quiza ello contribuya decisivamente a explicar la razdn por la cual
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la recién nacida institucion del Tribunal Constitucional estaba llama-
da a fracasar estrepitosamente en su futura andadura juridica.

2. EI Tribunal Constitucional como intérprete
supremo de la Constitucicn

Hemos tenido la oportunidad con anterioridad de aludir a algunas
de las vicisitudes por las que atraveso el intento de definir al Tri-
bunal Constitucional como “intérprete supremo de la Constitucién”,
con ocasion del debate de su propia ley organica en el seno del
Congreso Constituyente. La discusion venia a reiterar otra ya acon-
tecida con ocasion del propio debate constituyente, en el que el con-
gresista Carlos Ferrero propuso®® la conceptuacién de este érgano en
el sentido expuesto; intento que fracasd ante la oposicion del también
congresista Enrique Chirinos, quien, con la falta de rigor cientifico
que caracteriza a sus reiterados posicionamientos oficialistas, rechazé
tal definicién, tesis que finalmente prosperd.

Ya hemos puesto de relieve que la Ley nimero 26.435 ignoro esa
definicion, lo que, como dice Abad,™ no revela sino el profundo
desconocimiento existente acerca de la naturaleza del Tribunal.

Ahora bien, justo es reconocer que la Ley niimero 26.435, a di-
ferencia de la Ley nimero 23.385, del anterior Tribunal de Garantias
Constitucionales, sienta unas determinaciones que, sin atisbo alguno de
duda, permiten concluir que el Tribunal es el “intérprete supremo
de la Constitucion™, tesis, por lo demas, ampliamente sustentada por
la doctrina.®

13 Comision de Conslitucion, sesién nomero 43. 13 de abril de 1993

34 Abad Yupanqui. Samuel, op. cit., nota 22, p. 217,

35 Es el caso, entre otros, de Blume Fortini, Emnesto. op. cir., nota 4, pp. 167 y ss.:
Ortega Villena, Victor )., Jurisdiccion y procesos constitucionales, 2a. ed., Lima, Rodhas, 1996,
p. 227; Revoredo Marsano, Dalia de, “Los retos actuales del Tribunal Constitucional™, La Cons-
titucion de 1993, Andlisis y comentarios, L.ima, 1996, t. 111, pp. 153 y ss.. en concreto pp. 158
y 156; Dands Ordoiiez. forge. “Aspectos organicos del Tribunal Constitucional ™, La Constitucion
en 1993 Andlisis y comentarios. Lima, 1994, v 1, pp. 283 y ss., cn concrelo pp. 285 y S8,
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Varias sen las normas en que puede sustentarse la precedente in-
terpretacién:

a) En primer térmmo, la disposicidn general primera de la ley,
sigutendo muy de cerca lo establecido por el articulo 50. 1 de
la Ley Organica 6/1985, de lo. de julio del Poder Judicial,
dispone que: “Los jueces y tribunales interpretan y aplican las
leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos™ Una
determinacion de este género muestra con claridad que el Tri-
bunal Constitucional actia como intérprete supremo de la Cons-
titucion de manera que su interpretacion de los preceptos cons-
titucionales, es decir la definicion de la norma, se impone a
todos los poderes plblicos, y también por ello a los jueces or-
dinarios. Por lo mismo, el Tribunal Constitucional espaiiol ha
podido afirmar®® que, en el ambito general de sus atribuciones,
le corresponde afirmar el principio de constitucionalidad, enten-
dido como vinculacion a la Constitucion de todos los poderes
publicos.

El Tribunal Constitucional es el “intérprete supremo™ y pre-
cisamente en esa definicion queda claro que no es el Unico
intérprete. sino precisamente sélo el “supremo”. Es obvio que
no sdlo el Tribunal aplica los preceptos constitucionales: tam-
bién los jueces v tribunales ordinarios tos aplican. Ahora bien,
la interpretacion que efectie el Tribunai Constitucional, dado su
caracter de “intérprete supremo’, debe imponerse con caracter
vinculante a los drganos integrantes del Poder Judicial. En tal
direccion debe interpretarse la disposicién general primera.

b) En segundo lugar, el articulo 48 de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, en su parrafo segundo, dispone que cuando
se promueva un conflicto constitucional con motivo de una dispo-
sicidn, resolucion a acto cuya impugnacion estuviese pendiente
ante cualquier juez o tribunal, éste suspendera el procedimiento
hasta la resolucion del Tribunal Constitucional. Esta previsidn

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol 171981, dc 26 de encre, fund. jur. 2o
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se wbica en la misma linea que la anterior, corroborando todo
nuestro razonamiento precedente.

¢) Por altimo, el articulo 39 de la misma Ley niumero 26.435 dis-
pone, en su parrafo primero, que “los jueces deben aplicar una
norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada por el Tri-
bunal”, para afiadir en el siguiente parrafo que “los jueces suspen-
den la tramitacion de los procesos de accion popular sustentados
en normas respecto de las cuales se ha planteado demanda de
inconstitucionalidad ante el Tribunal, hasta que éste expida su
resolucion”.

Este precepto es el correlato, en su segundo parrafo, de lo
dispuesto por el articulo 48; éste en relacion con los conflictos
constitucionales, y aquél respecto de la accion popular. Todo
ello, desde luego, en perfecta sintonia con e¢sa naturaleza de “in-
térprete supremo” que asume el Tribunal Constitucional. Ahora
bien, la previsién del parrafo primero del articulo 39 puesta en
conexion con el primero de los parrafos del articulo 40. —que
exige del voto de seis de los miembros del Tribunal para dictar
una sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad— y tam-
bién con el segundo parrafo del propio precepto —que dispone
que de no alcanzarse la mayoria calificada requerida para de-
clarar la inconstitucionalidad de una norma, el Tribunal resol-
verd declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad
de la norma impugnada— conduce a consecuencias realmente
perversas.

En efecto, como ya vimos, la Constitucion de 1993 opta por
un sistema dual o paralelo de justicia coenstitucional. En el pa-
rrafo primero del articulo 39, la ley establece una especie de
instrumento de conexion entre el control difuso que puedan lle-
var a cabo los organos jurisdiccionales ordinarios y el control
concentrado del Tribunal Constitucional. En abstracto, la norma
parece razonable, pues si el Tribunal Constitucional es “intér-
prete supremo”, su interpretacion debe ser vinculante para los
jueces ordinarios, pero al conducir el articulo 4o., de facro, a
imposibilitar el control de constitucionalidad, se estard al uni-
sono impidiendo ¢! control difuso. Bastara con que dos jueces
constitucionales afectos a la mayoria parlamentaria voten contra
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la declaratoria de la inconstitucionahdad para que, al entender
confirmada la constitucionalidad de la norma impugnada, pese
al voto proclive a la inconstitucionalidad de cinco de los ma-
gistrados, los jueces ordinarios ya no puedan verificar control
de inconstitucionalidad alguno. En tal caso, la perversidad de
la norma es patente.

Se tergiversa asi la labor del Tribunal, que de ser un érgano de
control de la constitucionalidad pasa a ser, o corre el serio peligro
de pasar a serlo, un organo llamado a impedir tal control. Piénsese
en que soOlo dos jueces constitucionales complacientes con el Poder
Ejecutivo pueden impedir no solo el control del Tribunal sino tam-
bién el que pudieran llevar a cabo, al hilo de su facultad de inaplicar
las normas que entiendan contrarias a la Constitucidn, los jueces y
tribunales ordinarios. Y come ha aseverado Stein.*” un Tribunal
Constitucional que so6lo es la prolongacion y un instrumento compla-
ciente del Poder Ejecutivo no sélo desacredita su propia imagen, sino
también a la Constitucidn.

3. La demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 4o. de la Ley numero 26.435
y el pronunciamiento del Tribunal

Cuando un Estado de derecho funciona con jurisdiceidn constitu-
cional, la 0ltima palabra estd en poder del Tribunal Constitucional,
gue solo podrd desarrollar plenamente su funcion cuando en un quo-
rum realista pueda declarar la inconstitucionalidad y subsigutente nu-
lidad de las normas legales. En tales términos se pronuncia Stein®
en lo que constituye ciertamente una doctrina generalmente admitida.
Como en ¢l mismo sentido lo hace Brage,” no tiene el menor sentido
exigir mayorias cualificadas para emitir sentencias estimatorias de la
inconstitucionalidad, no pudiendo esgrimirse como justificacion el

37 Torsten, Stein, “Criterios de interpretacion de la Constitucion™, La Constitucidn de
1993 op. cit. nota 35, . 111, pp. 13f ¥ ss., en concreto p. 132,

18 Torsten, Stein, “Tipos de sentencias constitucionales™, op. ¢ nota 37, pp. 143 ¥ ss..
en concreto p. 151,

39 Brage Camazano, Joaquin, La accidn de inconstitucionalidad, México. UNAM, 1998,
p. 218,
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principio de presuncion de la constitucionalidad de las leyes, presun-
cton que puede v debe jugar su papel en otros ambitos 0 momentos,
pero no, desde luego, en lo relativo a la mayoria requerida para la
adopcion por el Tribunal de una resolucién estimatoria.

Y como ya hemos tenido oportunidad de significar, el articulo 4o.
de la Ley nimero 26.435 no sélo dificulta seritamente el funciona-
miento del Tribunal Constituctonal, sino que, como sefala Liising,*
éste corre el peligro de convertirse en una “institucidn de convali-
dacion” de leyes inconstitucionales.

En este ambito doctrinal. muy critico frente a este punto de Ley,
pronto surgirian voces en el sentido de entender que el Tribunal no
séle podia pronunciarse sobre la constitucionalidad de determina-
dos aspectos de su norma reguladora, sino que podia declarar, adn
de oficio. la inconstitucionalidad de ia prevision del referido ar-
ticulo 40.4

Sagués se ocuparia con detalle del problema, cuestiondndose si el
régimen super calificado de mayorias para declarar la inconstitucio-
nalidad de una ley acogido por el articulo 4o. respetaba la regla
de razonabilidad (o del “debido proceso sustantivo™) que toda nor-
ma legal debe satisfacer para ser reputada conforme con la Consti-
tucion.*?

Entre otros varios argumentos, recurre el citado autor a la doctrina
de los llamados implied powers o poderes implicitos, que son los
necesarios para que un organo del Estado pueda ejercitar de modo
eficaz los que expresamente la Constitucidn le confiera. Paralelamen-
te, la doctrina de los poderes constitucionales inherentes, esenciales
o resultantes (resulting powers) afiade que todo poder del Estado
posee facuitades “suyas”, “propias”, que surgen “de la naturaleza de
las cosas™ y que son indispensables para que él realice los fines que
la Constitucion le encomienda. Proyectando esta argumentacion al
caso del Tribunal pervano, entiende Sagués que el derecho-deber de
conocer de la accion de inconstitucionalidad y de dictar una sentencia

40 Losing. Norbert, “Los retos del Tribunal Constitucional en América Latina™, La Cons-
titucion de 1993 . op. cit, nota 35, UL, pp. 159 ¥ ss.. en concreto p. 166,

41 Es el caso, entre otros. de Abad Yupanqui, Samuel. op. cir.. nota 22, p. 239

47 Sagués. Nestor Pedro. “Los poderes implicitos ¢ inherentes del Tribunal Constitucional
del Pertl y el quérum para sus votaciones™. La Constitucion de 1993 op. cit.. nota 35, t 111,
pp. 103 y ss.
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involucra la atribucion de decidir dindmicamente segin el orden na-
tural de las cosas, vale decir por mayoria simple (a lo mas, absoluta).
Una solucion como la adoptada por el articulo 40. implica desvirtuar
la voluntad mayoritaria del propio Tribunal.

Finalmente, considera el autor argentino que el objeto natural de
la Ley nimero 26.435 es instrumentar al Tribunal para que cumpla
los papeles que la Constitucion le asigna, v entre ellos tal vez el
mas relevante sea el control de constitucionalidad de las leyes. Y es
precisamente en ese quehacer donde el articulo 4o0. de la ley perju-
dica los fines constitucionales del 6rgano que debe reglamentar. La
ley viene, pues, a obstaculizar, en lugar de funcionalizar, el proceso
de control de constitucionalidad, y al hacer prevalecer la voluntad de
dos magistrados sobre la de cinco, logra los efectos diametralmente
opuestos a la mision de control. En definitiva. para Sagués.*® el ar-
ticulo 40. mas parece un mecanismo de autoproteccion legislativa
que un medio para afianzar la supremacia de la Constitucion sobre
las leyes inconstitucionales.

La conclusion es inequivoca: la inconstitucionalidad del articulo
4o0. no sélo es manifiesta a la vista de su falta de razonabilidad,
sino que puede ser declarada, ain de oficio, por el mismo Tribunal
Constitucional, ya que el Cengreso ha interferido en las competencias
constitucionales implicitas e inherentes de aquél.**

Debemos efectuar una serie de reflexiones en torno a los argu-
mentos anteriormente aducidos. Ante todo, concordamos con Sagués
en la conveniencia de acudir a la regla de la razonabilidad (en sus
diversas vertientes: normativa, técnica v axioldgica) con el propodsito
de verificar la conformidad (o disconformidad) constitucional de la
norma legal. No tenemos duda en torno a la vulneracion de dicha
regla por la clausula del articulo 40. de la ley que venimos comen-
tando. De ahi no creemos, sin embargo, que deba inferirse, de acuer-
do con el “orden natural de las cosas™, que la declaratoria de in-
constitucionalidad debe llevarse a cabo por mayoria simple o absoluta.
Que el Tribunal descendiera a este nivel de concrecidén seria tanto
como que invadiera funciones mas propias del legislador que de un
organo de la jurisdiccion constitucional.

43 thidem. p. 110,
44 thidem. p. 111
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De otro Jado, no podemos estar de acuerdo con Sagués en la pro-
yeccion de la doctrina de los poderes implicitos al Tribunal Consti-
tucional, y ain menos en la forma como el citado autor lo hace:
admitiendo que tal doctrina posibilita una intervencién de oficio del
Tribunal. En la jurisdiccion constitucional concentrada que ¢jerce un
organo ad hoc como es el Tribunal Constitucional, éste no sélo esta
sometido a la Constitucidn, sino también a su propia ley reguladora.
Asi lo prescribe por lo demas el parrafo primero del articulo lo. de
la Ley nimero 26.435, siguiendo literalmente lo prescrito por el ar-
ticulo 1o. 1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional espafiol. Precisamente porque es independiente, el Tri-
bunal esta sujeto sélo a la ley. La independencia, en cuanto concepto
juridico, ha de entenderse como ausencia de suberdinacion juridica;
dicho de otro modo. la independencia supone que en el gjercicio de
su funcion los jueces y magistrados no estan sujetos a Ordenes o
instrucciones de nadie; se encuentran sometidos unicamente al impe-
rio de la ley. De ahi, en definitiva, que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional de forma independiente sea tanto como su ejercicio en
atencion tan solo a las previsiones, a los parametros que el ordena-
miento juridice en su conjunto le proporeiona.

Ahora bien, admitido que el Tribunal Constitucional pueda con-
trolar la counstitucionalidad de su propia ley reguladora, el someti-
miento a la misma presupone que la forma procesal de su actuacion
debe ajustarse tanto a las previsiones constitucionales como a las
previstas por la propia norma ordenadora.

De esta forma, el Tribunal Constitucional no tiene derecho a ini-
ciativa propia; su intervencion es rogada y estd limitado a los pro-
cedimientos y recursos constitucionalmente enumerados, debiendo
acomodar su actuacion a los términos que la ley establece.®’

De cuanto se ha expuesto con anterioridad se desprende, a nuestro
entender, de un lado. que el Tribunal peruano no puede actuar de
oficio, pues se trata de una instancia rogada, y de otro, que aunque
puede verificar la conformidad constitucional de las normas de su

45 Lasing explica que el Tribunal Constitucional guatemateco resolvio por propia inicia-
tiva declarar 1a inconstitucionalidad de las resolucioncs cor las que el ex presidente Nerrane
intentd sustentar su autopolpe en 1993, to cual constituyd una excepcion que ne hace sine
subrayar que ¢l arma de los jueces constitucionales ¢s la razan. Lising, Norberl. art cit. op
cit., mota 40, p. 168.
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propia Ley Organica, su enjuiciamiento deberd ajustarse a los para-
metros legales, no pudiendo admitirse, consecuentemente, un quérum
para sus votaciones distinto al establecido por el articulo 4o0. de la
ley, llegado el caso de controlar alguna norma de esta misma ley.
Entender otra cosa seria tanto como habilitar al Tribuna! para que
actile como un verdadero legislador, desnaturalizando por entero el
ejercicio de su funcién y, por lo mismo, su peculiar naturaleza ju-
risdiccional.

Consecuentemente con todo lo anterior, el Tribunal no podia por
propia iniciativa proceder al enjuiciamiento constitucional del articulo
40. de su propia Ley reguladora, aunque si podia hacerlo si era ins-
tado a ello por quien estuviera legitimado para presentar una deman-
da de inconstitucionalidad, como sucederia con la demanda interpues-
ta el 20 de septiembre de 1996 por 36 congresistas de la Rep(blica.
De otro lado, ain considerando inconstitucional la clausula gue nos
ocupa —algo evidente a nuestro entender— la declaracion de incons-
titucionalidad debia llevarse a cabo por el voto de seis de los ma-
gistrados, esto es, de acuerdo con lo previsto por la propia norma
legal, norma vinculante para el mismo Tribunal hasta que éste no la
declarase disconforme con la norma suprema.

l.a complejidad de la situacion y la incomoda postura de inequi-
voco rechazo a una absurda y constrictiva cldusula de su propia ley
ordenadora en que se encontraban varios magistrados, se reflejaria
con nitidez en la primera sentencia del Tribunal de 29 de octubre de
1996, por la que se declaraba parcialmente fundada la demanda de in-
constitucionalidad inmerpuesta por el Colegio de Abogados de Are-
quipa y por la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abo-
gados de la Republica contra un conjunto de disposiciones de la Ley
numero 26.623.%

El Tribunal estimaria la inconstitucionalidad de algunas de las nor-
mas recorridas, si bien, respecto de algunas otras, se declararia in-
fundada la demanda al no lograrse el voto de seis magistrados, sino
tan s6lo de cinco de ellos. Esta situacion provocaria un voto singular
del magistrado Aguirre Roca en el que éste ya se pronunciaba con-
trario a la tantas veces referida clausula del articulo 4o., manifestan-
do que en casos en que se lograra una clara mayoria de cinco votos

46 Puede verse la sentencia en K/ Peruano, 6 de noviembre de 1996, pp. 144-180 y ss.
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en favor de reconocer la inconstitucionalidad de la norma impugnada.,
se reservase el pronunciamiento hasta tanto se resolviese la demanda
ya en tramite ante el Tribunal, por la que se solicitaba la declaracion
de inconstitucionalidad de la regla procedimental del articulo 40. Pa-
rece obvia la improcedencia de este pronunciamiento ante una cues-
tion ain no sometida a la deliberacion plenaria del Tribunal. Sin
embargo, el mismo hacia presagiar la tormenta juridico-potitica, tran-
sita de despropdsitos por todos los intervinientes, que poco tardaria
en desatarse.

En este contexto, el 20 de septiembre de 1996, treinta v seis con-
gresistas presentaban ante el Tribunal Constitucional una accién de
inconstitucionalidad contra el tantas veces mencionado articulo 4o.
de la Ley namero 26.435, considerando que el mismo restringe irra-
zonablemente el ejercicio del control constitucional al exigir seis vo-
tos para declarar inconstitucional una norma con rango de ley ¢ im-
poner, en caso de no alcanzarse la referida mayoria, que el Tribunal
declare infundada la demanda.

En varios argumentos centrales se sustentaria la demanda:

a) En primer término, al calificar la Carta de 1993 al Tribunal
como el “6rgano de control de la Constitucion™ (articulo 201),
¢l legislador, llegado el momento de desarrollar el procedimien-
to a seguir en una accion de inconstitucionalidad, no puede des-
naturalizar tal mecanismo, limitando o entorpeciendo irrazona-
blemente el ejercicio de aquel control, como hace el articulo
40., desencadenando consecuentemente la inconstitucionalidad
de la norma en cuestion.

b) El objetivo de ejercer el control de la constitucionalidad de las
leves casa mal con la exigencia de una mayoria calificada tan
alta como la requerida por el articulo 4o., con lo que bien puede
decirse que el legislador, en este caso, ha actuado con violacion
del principio de proporcionalidad, pues no resulta estrictamente
necesario exigir una mayoria tan severa para declarar la incons-
titucionalidad. El derecho comparado no hace sino revelar con
claridad lo desproporcionado de la norma.

¢) El articulo 4o0., se dice en la demanda, afecta la autonomia del
Tribunal Constitucional, pues le impone una decision sobre el
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fondo a la que no se habria llegado si el legislador no lo hu-
biera establecido asi. En efecto, s¢ le impone al Tribunal un
pronunciamiento que declara infundada la demanda, es decir, que
reputa constitucional la ley, lo que no ha sido, probablemente,
sino una decision de la minoria.

d}En cuarto término, se entiende que en cuanto el articulo 4o.
permite que una minoria que vota en contra, conformada por
dos magistrados, se convierta por mandato legal en una mayoria
que impone su criterio sobre los demas, viene a desnaturalizar,
hasta llegar al absurdo, el concepto mismo del voto particular,
pues ahora dicho voto corresponde a la mayoria.

La demanda concluye postulando el ejercicio por el Tribunal del
control difuso con el fin de no requerir del quérum hiper-calificado
exigido por la ley para admitir la inconstitucionalidad de la norma
legal impugnada. Tal dislate se trata de fundamentar con base en
dos argumentos: de un lado, el Tribunal, al igual que los érganos
Jjurisdiccionales ordinarios, también puede disponer la inaplicacion de
una ley al caso concreto “cuando se percate que una norma viola la
Constitucion y ello es determinante para la solucion del caso llegado
a su conocimiento”; de otro, la Ley Organica del Tribunal requiere
tan sélo de seis votos para decidir con ocasion del control abstracto
de normas, pudiendo resolver el Tribunal por mayoria simple en el
ejercicio de sus restantes competencias. Como consecuencia de esta do-
ble argumentacion, se insta al Tribunal a que ejerza ¢l control difuso
y decida la inconstitucionalidad de ia norma por mayoria simple.

Antes de entrar a comentar la sentencia de 19 de diciembre de
1996.47 por la cual e! Tribunal declaré infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 4o0. de su propia ley ordena-
dora, creemos necesario efectuar algunas reflexiones en torno a este
requerimiento de la demanda de que el Tribunal llevara a cabo una
suerte de control difuso.

Hace ya treinta afios que Calamandrei*® sistematizo con notable
nitidez las diferencias existentes entre los modelos difuso y concen-

47 Puede verse en El Peruano, 22 de diciembre de 1996, pp. 145-382 y ss.
48 Calamandrei, Piero, “La illegitimita constituzionale delle teggi nel proceso civile™, (Ope-
re giuridiche, Napoli, Morano, 1968, vol. lIl, p. 350.
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trado de controi de constituctonalidad. Mientras el primero podra ser
caracterizado como incidental, especial y declarativo, el segundo era
connotado como principal, general y constitutivo.

Bastard con fijarnos en la legitimacion de la propuesta v en la
extension de los efectos para captar en toda su amplitud las diver-
gencias entre uno y otro modelo. En cuanto a la legitimacién, el
caracter incidental del sistema difuso entrafia que unicamente la par-
te, en un caso concreto, puede plantear la respuesta de inconstitu-
cionalidad en via prejudicial. Por contra, el caracter principal del
modelo concentrado significa que puede proponerse como demanda
principal sin atender a una litis o controversia concreta. En cuanto
a la extension de los efectos de la sentencia estimativa, el caracter
especial propio del sistema difuso significa que la sentencia invalida
solo en el caso concreto, produciendo inaplicabilidad, mientras que
el caracter general de los efectos, como es logico, entrafia que la
invalidacidén es con efectos erga omnes.

En dehnitiva, como bien sefiala Quiroga,* la justicia constitucional
concentrada que corresponde al Tribunal Constitucicnal es un ejer-
cicio constitucional, mental y metodoldgico absolutamente opuesto al
modelo de la judicial review, esto es, al modelo difuso. Estamos
ante conceplos antitéticos, por lo menos en un primer momento, aun-
que ahora haya que reconocer su progresiva aproximacion.

Garcia Belaunde® ha puesto de relieve como el continente ame-
ricano ha sido un campo profundo para los diversos modelos de
jurisdiccion constitucional, no solo porque creé uno de ellos y lo
desarrollé ampliamente, sino porque a partir de este modelo ha avan-
zado muy lejos, anticipando ¢l tardio modelo europeo y creando ade-
mas dos categorias derivadas, pero no menos importantes: la mixta
y la dual o paralela. EI modelo dual seria aquel que no realiza una
sintesis de ambos sistemas, sino una yuxtaposicion de los dos mo-
delos clasicos.

49 Quiroga Leon, Anibal, “Control “ditfuso’™ y control "concentrado” i el derecho procesal
constitucional peruano™. Derecho. PUC, nim. 30, diciembre de 1996, pp. 207 ¥ s5. en concreto
p. 221.

50 Garcia Belaunde. Domingo, “La accion de inconstitucionalidad ¢n el derecho compa-
rado”, Lecturas constitucionales andinas, Lima, Comision Andina de Juristas. nam. [, 1991, pp.
183 v ss.. en concreto p. 196.
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Pues bien, en Pert, como nuevamente sostiene Garcia Belaunde,’!
no puede hablarse en rigor de un sistema mixto, pues lo mixto su-
pone una mixtura, una mezcia de dos o mas elementos, que en el
caso peruano no solo no se mezclan sino que tampoco originan un
tertium que sea distinto a sus dos fuentes de origen.

Las reflexiones precedentes dan pie para sustentar de modo ine-
quivoco algo que se nos antoja claro: el Tribunal Constitucional no
es un organc llamado a ejercer el control difuso. El Tribunal, como
dice el articulo lo. de su ley reguladora, es el drgano de control de
la constitucionalidad, por lo tanto es competente para conocer de los
procesos que contempla el articulo 202 de la Constitucion {parrafo
primero del articulo 20. de la Ley niimero 26.435), precepto cuyo
nimero | atribuye al Tribunal el conocer, en instancia Unica, la ac-
cion de inconstitucionalidad. Y esta atribucion poco o mas bien nada
ticne que ver con el ejercicio del control de constitucionalidad a
través del modelo difuso que, como ya advertimos, postbilita el pa-
rrafo segundo del articulo 138 de la Constitucion en referencia di-
recta a los jueces, esto es, a los organos jurisdiccionales que integran
el Poder Judicial, objeto de un capitulo ubicado en un titulo diferente
de aquel que regula ¢l Tribunal Constitucional.

Por todo lo expuesto se puede concluir que el Tribunal desbordaria
flagrantemente sus atribuciones constitucionales y legales si mtentara
controlar la constitucionalidad de una norma legal por una via propia
del modelo difuso. Es pues, una evidencia elemental que el Tribunal
Constitucional no puede ejercer una suerte de judicial review cuando
es instado a intervenir por intermedio de una accidén de inconstitu-
cionalidad, supuesto en ¢l que debe sujetar su actuacion al procedi-
miento contemplado por el titufo 1 de la Ley numero 26.435. a la
que, ne se olvide, se encuentra sometido, como prevé el parrafo pri-
mero del articulo lo. de tal norma legal.>

.Cudl fue el fallo del Tribunal en la demanda de inconstituciona-
lidad interpuesta contra el articulo do. tantas veces citado, plasmado
en la sentencia de 19 de diciembre de 19967 Anticipemos ya que la
misma declarara infundada la demanda con el voto de cuatro de los

S0 Garcsa Belaunde, Domingo. La jurisdiccion constituctonul v el mudele dual o paralelo,
texto mecanogratiado, p. 7.
52 Del mismo criterio es Quiroga Leon. Anibal. art. ¢t wp it nola 49, p 222,
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siete magistrados, formulando los tres discrepantes un voto particular
(suscrito por los sefiores Aguirre Roca y Rey Terry, y por la sefiora
Revoredo de Mur) que declara fundada en parte la demanda.

La mayoria del Tribunal, con una notable pobreza argumental, re-
chaza que la polémica determinacion del articulo 4o0. vioie la Cons-
titucion. En su fundamentacion, la sentencia acoge reflexiones harto
discutibles, cuando no de todo punto inadmisibles. Asi, manifiesta
que “para declarar la inconstitucionalidad de una norma legal, es
necesarto que en la Constitucion exista una disposicion que la con-
travenga en forma precisa y no a base de interpretaciones o deduc-
ciones controvertibles”. No podemos concordar con tan discutible re-
flexion. La inconstitucionalidad es un juicio de contraste entre dos
normas al que subsigue una consecuencia juridica. Los vicios mate-
riales de inconstitucionalidad pueden manifestarse de modo bien dis-
par, pudiendo enumerarse al efecto los siguientes criterios: violacidn
frontal de precepto constitucional, aplicacion indebida de dicho pre-
cepto, interpretacion errdnea, inconstitucionalidad por irracionalidad
de la norma, inconstitucionalidad por “desviacion de poder™..., etcé-
tera. De todo ello queda claro que la contravencidn de la Constitu-
cidn no solo se producira por una oposicion frontal de una norma
legal con una constitucional, dicho de otro modo. por una oposicion
en la literalidad de cada una de las dos normas. Es posible que tal
choque frontal no se produzca y la interpretacion conduzea a la con-
viccion de que la norma legal contraria el espiritu de la norma cons-
titucional.

Muy peregrino es asimismo ¢l argumento aportado por el Tribunal
para rechazar el control difuso: “Tampoco procede ——razona el Tri-
bunal— que mediante ¢l control difuso se pueda declarar ia inapli-
cabilidad de la norma impugnada, porque ese control se aplica para
resolver cuestiones litigiosas respecto de las cuales existe incompa-
tibilidad manifiesta, y no simples interpretaciones entre una norma
legal y una constitucional”. De lo antes expuesto se desprende que
la incompatibilidad no tiene que ser manifiesta para existir, y en
cuanto que a través de la interpretacion se sospeche tal contradiccion,
sera perfectamente legitimo que un juez, al amparo del articulo 138
de la Constitucion, proceda a realizar un contro! de constituciona-
lidad de la norma que ha de aplicar, pudiendo finalmente inaplicarla
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al considerarla incompatible con la Constitucion. Son los rasgos bien
diferenciados de uno y otro modelo de control de constitucionalidad
y las previsiones constitucionales y legales que no contemplan la
mixtura de ambos modelos: las razones que impiden al Tribunal re-
currir al control difuso cuando conoce de una acecion de inconstitu-
cionalidad. Y eso es precisamente lo que silencia o ignora el propio
Tribunal.

Digamos finalmente que el Tribunal recurrird, como punto de apo-
yo fundamental de su sentencia, al principio de presuncion de cons-
titucionalidad de las normas legales, principio que, a nuestro juicio,
no ampara una clausula procesal como la del articulo 4o0. de la ley.
Ciertamente, como ha significado Garcia de Enterria,’* este principio
implica algo mas que la simple afirmacion formal de que cualquier
ley se tendra por valida hasta que sea declarada inconstitucional; y
asi materialmente presupone, de un lado, una confianza otorgada al
Legislativo en la observancia y correcta interpretacion de los princi-
pios constitucionales; y de otro, que una ley no pueda ser declarada
inconstitucional mas que cuando no exista “duda razonable™ sobre
su contradiccion con la Constitucion. Ahora bien, esta certeza indu-
bitada acerca de la contradiccion constitucional de la norma legal,
debe entrafiar el inequivoco convencimiento de cada juez constitu-
cional respecto a la contradiccidn con la ley suprema de la norma
impugnada, pero no ha de traducirse en la exigencia de un quorum
tan elevado que convierta en irreal todo posible control de constitu-
cionalidad; que es, en definitiva, lo que hace la Ley nimero 26.435.

Frente a la sentencia comentada, los magistrados Aguirre Roca,
Rey Terry y Revoredo de Mur formularian, como antes dijimos, un
voto particular conjunto en el que no sélo se postula la inconstitu-
cionalidad de la norma impugnada, sino que se considera que la
determinacién del articulo 4o0. no puede ser aplicada con anterioridad
a la adopcion de la decision acerca de si es o no constitucional,
“pues de hacerlo se incurrird en el circulo vicioso de considerar re-
suelto lo que, precisamente, se trata de resolver”™ Ya nos pronuncia-
mos anteriormente en torno a este asunto, y ahora no hemos sino
de reiterar lo antes dicho: el Tribunal esta sujeto a la Constitucién

53 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional.
Madrid, Civitas, [98E, p. 96.
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y a su propia ley ordenadora, y esta ultima premisa no cedera sino
hasta tanto la clausula legal sea declarada disconforme con la Cons-
titucion.

Por lo demas, no queremos finalizar esta alusion al voto particular,
sin aludir criticamente a otro argumento que los magistrados discre-
pantes del fallo del Tribunal consideran basico. y que transcribimos
a continucion:

Conviene recordar que si bien, como lo sostiene la parte demandada,
la exigencia de los seis votos, en si misma, no es irracional ni in-
constitucional, lo que si lo es, es que en sede jurisdiccional —que no
es politica ni discrecional— se pretende medir con una vara al de-
mandante y con otra al demandado. al exigir a aquél no menos de
seis votos, y a éste, solo uno o dos, pues ¢l uso de este doble stamdard,
no s0lo vulnera el principio constitucional de la igualdad ante la ley. ..
sino que conculca la grave prohibicion sefalada en la altima parte del
articulo 103 de la misma. en el que se fulmina ¢l abuso del derecho.

Esta argumentacion resulta, segin nuestro entender, por entero im-
procedente, pues presupone ¢l entendimiento del control abstracto de
inconstitucionalidad que refleja la accion de inconstitucionalidad
como una suerte de procedimiento litigioso con partes enfrentadas
por intereses contrapuestos, con ignerancia de que el control abstrac-
to de normas no se origina en funcion de un contlicto de intereses
concretos, sino simplemente por una discrepancia abstracta sobre la
interpretacion del texto constitucional en relacion con su compatibi-
lidad con una ley singular. Es debido a lo anterior por lo que en la
doctrina alemana se habla de un “proceso objetivo™ en el que los
organos que lo han iniciado no adoptan, en su calidad de titulares
de intereses politicos. la posicion procesal estricta de recurrentes. ac-
tuande en cierto modo como defensores de la Constitucion. A este
respecto, Soehn® ha sefialado que estamos ante un procedimiento uni-
lateral, no de contienda: es decir, se trata de un procedimiento sin
partes o litigantes.

54 Sochn. 10, "Die abstrakte Normekontrolle ™. Burdesverfassumasgericht wnd Griondsesets
(Homenaje al Tribunal Constitucional Federal alemdn con motive de sie XX amversarion, Ta-
bingen. 1976, t. L. p. 304, cir. por Garcia de Enterria, Vo op e, nota 33 p. 140
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4. La recta final de la quichra del control

normativo de constitucionalidad: las sentencias
de 3 de enero de [997

El 28 de mayo de 1997 culminaba el lento pero inexorable pro-
ceso de degradacion del Tribunal Constitucional con la destitucion
de tres de los magistrados que mas criticamente se habia manifestado
frente al poder del presidente de la Repibtlica y de su entorno par-
lamentario. Antes y después de esa circunstancia, esos mismos ma-
gistrados han sido amedrentados y hostigados de muy diversa forma,
con gravisima violacion de su independencia.

Durante el primer afio de funcionamiento. hasta la abrupta desti-
tucion de tres de sus magistrados, el Tribunal resolvié dieciséis ac-
ciones de inconstitucionalidad, siendo lo mas significativo de sus
fallos, como dice Landa,? ¢l escaso desarrollo de un sistema cons-
titucional conceptual apropiado para realizar su obra jurispruden-
cial constitucional, a lo que habria quc afiadir el reiterado manejo
de un tradicional positivismo constitucional que se expresa en la
orfandad de fundamentos tedrico-constitucionales y de métodos de
interpretacion constitucionales.

Los acontecimientos se iban a precipitar a raiz de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima
contra la Ley numero 26.657, denominada de “interpretacion autén-
tica”, que interpreta ¢l articulo 112 de la Constitucion en el sentido
de posibilitar la reeleccion del presidente Fujimori en los comicios
presidenciales a celebrar el afio 2000.

No es fin de este trabajo entrar a analizar el fondo del asunto,
sino circunscribirnos a mostrar la sucesion ininterrumpida de errores
que por una y otra parte se iban a cometer al hilo de la tarea asig-
nada al Tribunal, de controlar la constitucionalidad de las normas
legales.

lLa accidén de inconmstitucionalidad iba a desencadenar dos senten-
cias bien dispares: en una de ellas, suscrita tan solo por los tres
magistrados que mas tarde serian destituidos a partir dc una decision
improcedente y sin apoyo constitucional alguno, de aplicar el “control
difuso” v no el “control concentrado™, se declaraba inaplicable la

55 landa, César, op. cit.. nota 32, p. 251
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citada ley interpretativa nimero 26.657, para el caso concreto de una
nueva postulacion a la Presidencia de la Repiblica, en el afio 2000,
del actual jefe de Estado. Creemos innecesario reiterar lo ya expuesto
en torno a la ineludible necesidad de separar el control difuso del
concentrado. Como dijera Garcia Belaunde,’® en realidad esta reso-
lucion es una valiosa y honorable expresion de tres magistrados sobre
la inaplicabilidad, pero nada mas. Se trata de un documento de in-
dudable fuerza moral, revelador de una encomiable independencia de
criterio, pero sin valor juridico.

La segunda sentencia, suscrita por los magistrados del “fujimoris-
mo” sefiores Acosta Sanchez y Garcia Marcelo, declaraba infundada
la demanda al no haberse alcanzado la mayoria calificada de seis
votos conformes, prevista por el articulo 40. para declarar la incons-
titucionalidad de ia Ley nimero 26.657, debido a que cuatro magis-
trados constitucionales se habian abstenido por haber adelantado opi-
nién sobre el fondo de la cuestion controvertida, dos a favor y dos
€n contra.

Concuerdo una vez mas con Garcia Belaunde’’” en que tampoco
este pronunciamiento puede considerarse sentencia ni opinién emitida
vilidamente con caricter vinculante. Y es que, en este caso, no hay
otra fundamentacion que una sucesién —creemos que absurda— de
referencias a las circunstancias por las que los magistrados se han
abstenido. Y ello reclama una reflexién adicional. El Tribunai Cons-
titucional es un organo jurisdiccional; obvio es decirlo, y sin embargo
resulta necesario recordarlo cuando el comportamiento de algunos
magistrados mas parece regirse por los parametros politicos propios
de los parlamentarios, que por los que caracterizan a los jueces de
todo orden. Un Tribunal Constitucional es una instancia rogada que
interviene cuando es instado para ello por quien se halle legitimado,
por lo cual consecuentemente estd obligada a resolver. En sintonia
con ello, evitando una de las mayores fallas del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, el uitimo parrafo dei articulo 40. de la Ley
namero 26.435 dispone que: “En ningin caso el Tribunal Constitu-
cional puede dejar de resolver”. Y ello no es un formalismo carente
de contenido, sino que debe entenderse en el sentido de que en nin-

56 QGarcia Belaunde, Domingo, “Dos a cero”, Expreso, 21 de febrero de 1997
57 Idem.
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gun caso puede dejar de entrar a conocer el Tribunal del contenido
de la demanda. Y esto es lo que no hace el Tribunal en esta segunda
sentencia. Y no lo hace con base en unas razones que nos atreve-
riamos a considerar pueriles y vulneradoras de la obligacion que les
asiste de resolver conforme al derecho de las demandas que les sean
presentadas. Dicho de otro modo, un magistrado constitucional no
puede ni debe abstenerse. Viene obligado a pronunciarse en uno u
otro sentido cuando el drgano que integra sea requerido para ello.
La dindmica de un érgano jurisdiccional colegiado nada tiene que
ver con la de un 6rgano representativo. Y si los miembros de un
drgano representativo pueden votar a favor, en contra, o abstenerse
ante una determinada propuesta, los jueces vienen obligados a pro-
nunciarse ante una demanda. Solo excepcionalmente, cuando se in-
curra en una causal de abstencion legalmente predeterminada, podra
el juez constitucional abstenerse de conocer. Y es evidente que estas
causales deberdn ser bien excepcionales. Desde esta perspectiva, se
nos antoja irrelevante, respecto a la abstencién, pronunciarse en torno
al tema con anterioridad a la presentacion de la demanda, en la pro-
pia catedra universitaria, y ain mas incongruente nos parece que los
dos magistrados que se han abstenido por esta sola circunstancia,
sean los dos (nicos que procedan a firmar la sentencia que venimos
comentando. Por lo demas, no se nos oculta que la facultad que a
los jueces, en general, y a los magistrados constitucionales, en par-
ticular, reconoce el articulo 313 del Cddigo Procesal Civil, norma
aplicable supletoriamente al amparo del articulo 63 de {a Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, de abstenerse de emitir pronuncia-
miento cuando entiendan que existe algin motivo perturbador de su
imparcialidad, motivo que, por ejemplo, puede ser el de anticipar
opinién sobre el fondo de la cuestion controvertida en una accidn
de inconstitucionalidad, puede convertirse en cémodo cauce a través
del cual soslayar las responsabilidades propias de todo pronuncia-
miento. 7

La culminacion de este amplio elenco de despropodsitos, cuyo ori-
gen, desde luego, se encuentra en la desafortunada clausula del ar-
ticulo 4o., se producira con el proceso de destitucion de los tres
magistrados citados.
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Un recurso de aclaracion del Colegio de Abogados de Lima diri-
gido a los tres magistrados que habian suscrito la sentencia por la
que se declaraba la inaplicabilidad de la Ley nimero 26.657 al actual
jefe del Estado —y en el que se solicitaba que se agregara al fallo,
en coherencia con el mismo y con lo solicitado por la demanda (la
declaracion de la inconstitucionalidad de I» ley), que carecia de ob-
jeto pronunciarse respecto a la peticién conienida en la misma de-
manda—, seria resuelto el 21 de enero de 1997 por los tres magis-
trados ya citados. Un dia despu¢s, el vicepresidente del Tribunal,
Acosta, denunciaba ante el presidente la supuesta usurpacion por los
tres magistrados de la representacion del Tribunal, circunstancia que
seria finalmente la causa de la destitucion.

Paradojicamente, serian una serie de denuncias formuladas por la
magistrada Revoredo, las que darian lugar a la constitucion de una
Comision en el Congreso encargada de esclarecerlas. La Comision,
de modo sorprendente, trastocaria su mision tras el informe formu-
lado por ¢l magistrado Garcia Marcelo. Asi las cosas, finalmente, la
Comision Hildebrandt solicitaba de la Presidencia del Congreso
la admision a tramite de la denuncia constitucional contra los ma-
gistrados Nugent, presidente del Tribunal; Aguirre Roca. Ray Terry
y Revoredo, es decir, practicamente, contra todos los no afectos al
“fujimorismo™. La caza de brujas se habia iniciado.

La acusacion se formalizaba por violacion del articule 201 de la
Constitucion al “tomar para si (los tres magistrados) facultades que
corresponden al Tribunal conforme al articulo 201, por presentar una
simple ponencia como si fuera una sentencia discutida y aprobada
por el Pleno del Tribunal”, ademas de proceder a resolver pers se
el recurso de aclaracion formulado por el Colegio de Abogados de
Lima, sin que dicha resolucion fuera materia de convocatoria y de-
liberacion del Pleno. Y en cuanto al presidente Nugent, era acusado
de infringir la Constitucién al facilitar la actuacion ilegal de los tres
magistrados anteriores.

El 24 de mayo, al amparo, supuestamente, del articulo 99 de Ia
Constitucidn, que habilita a la Comision Permanente del Congreso
para acusar ante éste por infraccion de la Constitucion, entre otros,
a los miembros del Tribunal Constitucional; la citada Comisidon acor-
daba acusar ante ¢l Pleno a los tres magistrados mas incomodos para
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el oficialismo. Cemo diria ante el Pleno del Congreso el sefior Pa-
niagua Corazao, destacado constitucionalista y ung de los abogados
defensores; con la referida acusacidon se pretendia dar a una institu-
¢idn pretendidamente constitucional un alcance que todo lo que pre-
tendia era convertir en ley la arbitrariedad, el arbitrio y el capricho.

Dias después el Congreso condenaba a los tres magistrados, lo
que llevaba aparejado su sustitucion. Se consumaba asi uno de los
mayores atropellos de un sistema regido por el arbitrarismo, y desde
luego una de las mayores quiebras del Estado de derecho en el Perd
de los dltimos afios. Al oficialismo nunca le habia resultado cdémodo
el control de la constitucionalidad, como se demostré con la actua-
cion presidencial contra el antiguo Tribunal de Garantias tras el “au-
togolpe” de Estado. Se avino, forzado per las circunstancias, a cons-
titucionalizar tal control en la carta de 1993, creando un Tribunal
Constitucional. Se intentd —y consiguido— neutralizar dicho control
mediante el articulo 4o. de fa Ley Organica del Tribunal, y ahi re-
sidio la causa de todos los desajustes ulteriores: facilitados. desde
luego, por la falta de rigor de los tres magistrados destituidos en el
manejo de las categorias propias de la jurisdiccién constitucional.
Tras todo ello, la Ley nimero 29.954 habilitaba al Tribunal a mo-
dificar el quérum previsto para el funcionamiento del Tribunal, re-
duciéndolo a tan sdlo cuatro magistrados, para que el citado drgano
siguiera conociendo de sus atribuciones con la sola salvedad del co-
nocimiento de la accién de inconstitucionalidad; indiscutiblemente, el
mecanismo de contrel mas incémodo para el oficialismo. El fracaso
no sélo se habia consumado, sino, mas atn, normativizado.



