ELDERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL PERUANO ™

Anibal Quiroga Le6n ™

A Domingo Garcia Belannde, maestro
del Derecho Constitucional peruano,
con amistad y gratitud.

“Durante el periodo que se inicia a mediados de 1920 y dura hasta la
década del 80, los cultores de este tema, se tefieren en forma recurren-
tc a la jurisdiccién o justicia constitucional, sin importar, por ahora, las
diferencias o matices que algunos han introducido. Lo importante, sin
embargo, es que existe esta referencia. Y en concordancia con ella,
siguiendo las orientaciones de Cappelletti y Fix-Zamudio, se habla en
un ptimer momento de control jutisdiccional de las leyes, o * jurisdicidn
constitwcional orginica” y de “jurisdicciin constitucional de las libertades”, o de
la “kibertad’, como prefiere Fix-Zamudio. Y dentro de esa linea, se
agrega a “jurisdiccion constitncional transnadonal”, para referirse al Ambito,
cada vez mayor, del derecho comunitario. (...).

Pero esos contenidos son vilidos y plenamente aceptables en la
medida que hablemos de “urisdiccion” o *justicia constitucional” O equi-

*  Ponencia presentada al V11 Congreso Iberoamericanc de Derecho Constitucional, a
desarrollarse durante los dias 12 at 15 de febrero de 2002, en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.

9 Profesor Principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
del Perti; Ex—Vocal Suplente de la Corte Superior de Justicta de Lima. Miembro titular del
Instituto lberoameticano de Derecho Procesal, de la Asociacién Internacional de Derecho
Procesal y de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional. Editor General de la Revista
DERECHO-PUC de 1a Facultad de Detrecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.
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valentes. Pero cuando se piensa que por encima de lo que es la juris-
diccion, o sea, la mecanica operativa de declarar un derecho o definir
una situacion, existen 6tganos que tienen a su cargo esa tarea, y pro-
cesos que se tramitan ante ellos, entonces, por la fuerza de las cosas,
se va aun “Derecho Procesal Constitucional”. (...).

Y tal clasificacion tripartita, iniciada por Cappelletti, valida en su mo-
mento, pierde hoy su valor dentifico, si bien, por comodidad, se
sigue utilizando. Y el Derecho Procesal Constitucional sélo se en-
tiende desde una Teotia General del Proceso, que es una sola y que
alimenta todos los procesos, como lo vio bien Carnelutti. Y aceptan-
do su caricter procesal, resulta inevitable seguir la doctrina general
para armar esta nucva disciplina”.

DominGo GARCIA BELAUNDE

De la [urisdicciin Constitucional al
Derecho Procesal Constitucional,

“Si parece no ofrecer duda qu ¢ las normas reguladoras del proceso
constitucional deben ser estudiadas con independencia de las not-
mas constitucionales, no esta tan claro que el Derecho Procesal Cons-
titucional, como el Derecho procesal administrativo, el Derecho pro-
cesal laboral y otras ramas del Derecho procesal, deben considerarse
auténomos entte si. (...).

A solucion andloga ha de llegarse respecto de Derecho procesal cons-
titucional. Partiendo de la unidad fundamental del proceso y utili-
zando los conceptos propios del Derecho procesal, ha de estudiarse
el conjunto normativo que regula ¢l Tribunal Constitucional y los
procesos de que el mismo conoce. (...).

Siendo el Derecho Procesal Constitucional una rama del Derecho
procesal, no ofrecerd distintos problemas la determinacién de su
naturaleza juridica que la del Derecho procesal en general. (...).

Tradicionalmente ha sido considerado el Derecho procesal como un
Derecho de caricter secundatio instrumental respecto del derecho
matetial. De aqui que se haya llegado a designar “Derecho adjetivo”
o “Derecho formal”. Y, concretamente, el Derecho Procesal Consti-
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tucional, las normas reguladoras del proceso cuyo objeto son pre-
tensiones fundadas en Derecho constitucional, se ha considerado
como instrumental. Su papel ¢s la defensa de la Constitucion.

Reaccionando GUASP contra esta afirmacién, ha dicho que, indu-
dablemente, el Detecho procesal es un Derecho instrumental, pero
no del Derccho material, sino de otras finalidades superiores a las
que el propio Ordenamiento juridico material estd igualmente su-
bordinado: jutidicamente, la sustantividad de la actividad procesal,
actuacién de pretensiones, hace que las normas a ellas referentes
sean sustantivas también. La base de esta posicion esta en la concep-
cién del proceso, no como institucion que tiende a la actuacion de la
Iy, 2 la tutela de los derechos subjetivos o una justa composicion de
la litis, sino como institucion de satisfaccion de pretensiones. (...)".

JEsus GONZALEZ PRREZ

Derecho Procesal Constitucional.

SUMARIQ: Introduccion. 1. El Derecho Procesal Constitu-
cional, II. Tas acciones de garantias constitucionales. I11. Las
acciones de control constitucional. IV. El Tribunal Constitu-
cional, V. La revisién judicial de la constitucionalidad de las
leyes. V1. El control de la legalidad y constitucionalidad de la
legislacion derivada y de efectos generales: la Accion Popular.
V11, Los denominados “conflictos de competencia” y su con-
trol por parte del Tribunal Constitucional. V111 La accion con-
tencioso—administrativa. Anexo I: Las normas administrativas
en materia procesal constitucional. I1: Legislacidn sobre las ac-
ciones de garantias constitucionales. 11I: Legislacion sobre las
acciones de contro! constitucional.

Introduccion

La presente ponencia tiene como necesario antecedente el trabajo publicado
el pasado afio en el libro colectivo Derecho Procesal Constitscional, impecablemente
editado por ¢l Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, A.C. de México, bajo la direccién del Prof. Eduardo Ferrer Mc. Gregor
Poissot, joven jurista mexicano de promisor futuro, quien nos invitara a formar
parte del grupo de investigadores cuyos trabajos alli aparecen.
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Hace algunos afios que venimos trabajando de manera decidida el tema
del Derecho Procesal Constitucional en el Perd desde nuestra actividad
académica, con el apoyo e impulso de amigos y maestros del Derecho
Constitucional, con el objetivo de desarrollar —en un ptimer momento— la
definicién y adecuada comprension de los diversos nstrumentos que el Derecho
Consttucional ofrece en la actualidad para su determinacion, defensa, adecuada
interpretacion y desarrollo, tal como lo informa la propia Constitucién; en
tanto que —en un segundo momento— determinar y dar forma al esquema
basico de estructura y funcionamiento de los mismos. Esto, que parte de la
especial interpretacion constitucional®, llega a los confines del Derecho
Procesal Constitucional desarrollando toda su gama, no siempre bien
comprendida y, lamentablemente, muchas veces mal tratada en la norma, en
la sentencia o en la vida prictica del Sistema Juridico nacional.

ElDerecho Procesal Constitucional, al decir del eximio profesor mexicano
Héctor Fix-Zamudio, tiene por objeto ¢l estudio del esquema de la defensa y
control de la Constitucion a partir de los sistemas que la doctrina del derecho
comparado contiene y que fueran disefiados en la Constitucién de 1979(D), y
que permanecen notoriamente reformulados en la Constitucién de 1993 de
actual vigencia. Al desarrollarlos, efectuamos una somera revisién de cada
uno de los instrumentos juridico-procesales concebidos y destinados a la
consecucion de esta defensa y el control de la consdtucionalidad, en su caso.

Estos diversos, y a veces disimiles, instrumentos tienen como escenario
de accion tanto en ¢l Poder Judicial, a través de los mecanismos de control
inter-6rganos, como aparece de la Revisién Judicial de la Constitucionalidad
de las Leyes, y los derivados de las Acciones de Garantia, cuanto en el Tribunal
Constitucional a partir de la Accion de Inconstitucionalidad (la accion directa
contra la ley), la posibilidad de conocer en Revision Extraordinaria de dltima
instancia respecto de las Acciones de Garantia denominadas Amparo, Hibeas
Corpus, Habeas Data y Accién de Cumplimiento cuando sean denegadas o
inadmitidas por el Poder Judicial (en denominacién que parafrasea a Cappelletti
Jurisdiccidn Negattva de la Libertad), donde evidentemente se funden los planos
jurisdiccionales de estas dos instituciones constitucionales, si bien autonomas
en su conformacion, relacionadas en este extremo (como una derivacion de la

' QUIROGA LEON, Anibal: “La Interpretacion Constitucional”; en: DERECHO
No. 39, Revista de la Facultad de Dierecho de la PUC del Per; F. Ed., Lima, 1985; pp. 323 y ss.
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Jurisdrecion de la 1iberiad, segin el decir del insigne Maestro italiano Mauro
Cappelletti). También comprende la determinacién de la Contienda de
Competencia Constitucional —tanto positiva cuanto negativa— de los diversos
érganos consttucionales y, finalmente, la Accién Contencioso- Administrativa
destinada a impugnar ante el Poder Judicial los actos administrativos y los
hechos de la administracion que contengan efectos intersubjetivos.

Un aspecto importante que en esto debe ser tratado es ¢l estudio del
verdadero intérprete anténtico de la Constitucion habida cuenta del silencio que
sobre ese punto contiene la Carta Politica, el rol del Parlamento, el
funcionamiento de Podet Judicial, la natural funcién del Tribunal Constitucional
y el apasionante tema del valor normativo de las sentencias del propio Tribunal
Constitucional en materia de Accién de Inconstitucionalidad y de Contienda
de Competencia Constitucional® que hacen de esta atribucién, una trilogia
no siempre bien conocida, ni mejor entendida.

Toca en ello la revision de la génesis y naturaleza juridica de las normas
constitucionales, el caricter especifico de su interpretacion, estructuta y
alcances, para ingresar al estudio de los dos grandes sistemas comparados de
control de la constitucionalidad: la Judical Review, o Revision Judicial de la
Constitucionalidad de las Leyes, o Sistema Americano de Control de la
Constitucionalidad de las leyes; y el Sistema Concentrado, o Sistema Europeo,
o Sistema Ad-Hoc de control de la constitucionalidad de las leyes que deriva
en la existencia del Tribunal Constitucional; para arribar al esquema mixto
que trac el modelo peruano, tanto de la Constitucion de 1979(D), como en la
actual Constitucién de 19939,

Junto a ello aparecen, como ya queda dicho, los instrumentos
constitucionales de sede judicial propiamente dicha, denominados Accion de
Hibeas Corpus, la Accién de Amparo Constitucional, con la posibilidad de
lograr suspension del acto reclamado en via de medida cautelar, la Accion
de Hibeas Data, la Accién de Cumplimiento, la Accién Populat —como
control directo y abstracto de orden judicial de la legislacién derivada de

@  QUIROGA LEON, Anibak: “El Modelo de la Constitucién de 19797 en: La Cons-
titwcion Dieg Asios Después; AAVV, Fund. F. Naumann y Cons. & Soc., Lima, 1989; pp. 38 y ss.

®  QUIROGA LEON, Anibal: “Control ‘Difuso’ y Control ‘Concentrado’ en el Derecho
Procesal Constituciona! Peruano” en: DERECHQ PUC N° 50, Revista de la Facultad de
Derecho de la PUC del Peru, Fdo. Ed. Lima, DIC. 1996; pp. 207 y ss.
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alcance general proveniente de Ja administracién publica—, la Accidn
Contencioso-Administrativa, para culminar con la Contdenda de Competencia
Constitucional —positiva v negativa— ante el propio Tribunal Constitucional;
todos ellos contenidos en el esquema de instrumentos que el Derecho Procesal
Constitucional peruano prevé en la Carta Constitucional en defensa de la
legalidad y de la constitucionalidad de los Principios Constitucionales y
Derechos Fundamentales de las personas, cada uno con sus respectivas
caractetisticas juridicas, normatividad aplicable y efectos juridicos.

I. El Derecho Procesal Constitucional

En el origen y definicion del concepto de Justicia o Jutisdiccion
Constitucional podremos encontrar quet:

“El concepto de Justcia Constitucional o, como también se le denomina,
Jurisdiccion Constitucional™ surge con ¢l proceso mismo de la

® QUIROGA LEON, Anjbal: “Una aproximacién a la Justicia Constitucional: [
Modelo Peruano™ en: Sobre la Jurisdicain Constitucional, AAVY, Fondo Editorial PUC del Pery,
Lima 1990; pp. 152 y ss.

% Subre la denominacion apareceria contradiccion v discrepancia. Asf, FIX-ZAMUDIO
Veinticine arios de eveluaon de la Justicia Constitucional. (1940-1963), Op. Cit,, como en el trabajo
que tene con Jorge CARPIZO “La necesidad y la legitimidad de la revision judicial en América
Latina. Desarrollo reciente”; Revista Partamentaria lberoamericana, N° 2, Madrid, 1986 la
denota incuestionablemente como “Justicia Constitucional”; en tanto que GARCIA
BELAUNDE “Proteccidn Procesal de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Peruana
de 1979”; en Revista DERECHQ PUC N° 35; PA. de Derecho de la PUC del Perd, Lima,
1981; asi como en ¢l ensayo “Sobre la Jurisdiccién Constitucional” opto sin lugar a dudas por
la denominacion de “Jurisdiceion Constitucional”. KELSEN, romo bien apunta GARCIA
BELAUNDE ias denota indistintamente -quizds por la variedad idiomitica o la traduccion-.
En el fondo, bien visto, no hay diferencia conceprual sustantiva entre ambos términos v asi
seran utilizados, como equivalentes, ain cuando el segundo aparezca mas sugerente, y quizas a
ello debamos la opcidn de GARCIA BELAUNDE en el titulo de este libro. Sin embargo, la
denominacion de “Justicia Constitucional” que parece mds completa, pues apunta a la basqueda
del valor “justicia” dentro del texro constitucional, diterente del valor justicia en su acepcion
comun. Si la Constitucion contiene valores y principios, la justicia constitucional es el mecanismo
para st blsqueda y proteccion. En el fondo, no pasa de ser un problema de diferente 6ptica de
partida, entre un procesalista en busqueda axiologica (FIX-ZAMUDIO) y un iusfildsofo
(GARCIA BELAUNDE) en el afan concreto de lograr 1a defensa constitucional. Hoy, para
unos y otros, ¢l tema aparece superado, al haberse legade al denominador comun de Dereche
Procesal Constitucional (ver GARCIA BELAUNDE, Domingo: De & Jurisdicasn Constitucional al
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constitucionalizacion del Estado moderno. Surge cuando el avance del
Constitucionalismo determina la supremacia de las normas constitucio-
nales por sobre aquella de la legislacion ordinaria, cuando para ello se
requiere de la defensa -y de su mecanismo— de esa categoria especial de
norma positiva determinada en el texto constitucional.

En consccuencia, se puede afirmar que la jurisdiccion o Justicia Const-
tucional surge entre finales del Siglo XVIII y principios del Siglo X1X,
luego de la independencia de los Estados Unidos y de la Revolucion
Francesa, a la par con el especial proceso de constitucionalizacion que
ocurre en Inglaterra a la muerte de CROMWELL en 18589, Como lo
apunta el propio SCHMITT®, en Alemania también se produjo el mis-
mo fenomeno en el Siglo XIX, aunque las luchas constitucionales ger-
manicas no puedan compararse con las grandes revoluciones mundiales
no cambiaron la historia del hombre modcrno. No obstante, sefiala, las
constituciones de la Monarquia Constitucional alemana no olvidan el pro-

Derecho Procesal Constitucional id. Grijley e Inst. lberometicano de Derecho Constitucional—
Seccién Peruana, 2% od., Lima, 2000; Derecho Procesal Constitucional, Ed. Marsol e Inst
Iberoamericano de Derecho Constitucional-Seccion Petuana, Trujillo, 1998; GONZALLZ
PEREZ, Jests: Derecho Procesal Constitucionat, Civitas 5.A., Madrid, 1980). Acerca de la optica
axioldgica en el Derecho Constitucional, se puede ver FERNANDEZ SEGADO, Francisco:
“La necesatia dimension valorativa del Derecho Constitucional”; Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia, N® 1, Ed. Reus, Madrid, 1988, CAPPELLETTI, Mauro: “Necesidad y
Legitimidad de la Justicia Constitucional” en: Tribunales Constitucionales Esropeos y Derechor
Fundamentales; Centio de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984; y LOPEZ AGUILAR, Juan
Fernando: *Notas subre la aportacion de la Justicia Constitucional a la integracion del régmen
jaridico de partidos de Tispaiia”; en: Revista de las Cortes Generales N° 12, Madrid, 1987; al
propio FIX-ZAMUDIQ, Héctor: La Justicia Constitucional en Amiérica I atina y la Dedlaracion general
de inconstitucionalidad, doc. de trabajo, fotocopia. Segundo Coloquio Iberoamericano de Derecho
Constitucional, “La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica”, Bogoti, 1977. Ver también
¢l Prélogo de GARCIA BELAUNDE a la obra de BOREA ODRIA, Alberto: Hi Amparo y ef
Habeas Corpus en ef Persi de boy, Biblioteca Peruana de Derechos Constitucional, Lima, 1985; p.
11; asi como ¢l importante ensayo que ya usa esta denominacién, titulade “El control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las normas juridicas de caracter general”; SOUSA
CALLE, Martha y DANOS ORDONEZ, Jorge en: ] a Constitusion Pernana de 1979 y sus probiemias
de aplicaceon, Fd. Cuzco S.A., Lima, 1987, pp. 281 y ss.

® SCHMITT, Catl: I Defensa de la Constitucion; Ed. Tecnos S.A., Madrid, 1983; pp. 27
y ss. Prologo de Pedro DE VEGA y traduccién de Manuel SANCHEZ SARTO.

O Op.cit.
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blema de la supremacia constitucional como se aprecia de las Constitu-
ciones de Baviera de 1818 de Sajonia de 1931®.

Por Justicia Constitucional, o Jurisdiccién Constitucional, entonces, po-
demos entender aquel proceso histotico surgido del propio desarrollo
constitucional de los Estados Modernos de derecho, que establecieron
mecanismos de control, autocontrol y de defensa de la supremacia y vi-
gencia constitucional.”

Ahora bien, a partr de esto podemos referirnos a la definicion que la
doctrina le da al denominado Derecho Procesal Constitucional, al decir de Gonzilez
Pérez®, quien sefiala lo siguiente:

“Si el Derecho procesal se define, sintéticamente, como el conjunto de
normas referentes al proceso, del Derecho Procesal Constitucional po-
dra afirmarse que es el conjunto de normas que regulan el proceso cons-
titucional.

El Derecho procesal podra ser definido como el conjunto de notmas
referentes a los requisitos, contenido y efectos del proceso; luego el De-
recho Procesal Constitucional serd el conjunto de normas referentes a
los requisitos, contenido y efectos del proceso constitucional.”

Garcia Belaunde™ con singular acierto, resume por su parte, que:

“La jurisdiccién constitucional, tal como la conocemos hoy en dia, se
remonta en realidad, a principios del Siglo XVII, cuando el célebre Juez
Edward Coke, ¢n ¢l caso del Dr. Thomas Bonham (1610) afirmé que el
Derecho Natural estaba por encima de las prerrogativas del Rey, sentan-

®  Precisamente la Constitucién de Sajonia de 1831, bajo el epigrafe “De la Defensa de
la Constitucién”, se refiere ademds a las atribuciones del Tribunal de Justicia Consttucional,
institutdo desde entonces para fallar sobre las dudas que se susciten sobre la interpretacion de
los textos constitucionales, cuando no haya acuerdo entre ¢l Gobierno y los Estamentos. Op.
cit. y cita N® 5, STOERK. Handbuch der dentschen Verfassangen, p. 343,

™  GONZALEZ PEREZ, Jests: Derecho Procesal Constitucional Ed. Civitas, Madrid, 1980,
p- 49.

) GARCIA BELAUNDE, Domingo: De & Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal
Constitudionat, Inst, Iberoamericano de Derecho Constitucional -Seccidon Peruana-; Bib. Peruana
de Derecho Constitucional, Fac. de Der. y CCPE, UNMSM; 2da. Ed., Lima, 2000.
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do asi las bases de lo que posteriormente seria el control constitucional
de las leyes por parte de los jueces. Por cierto, esta postura del Coke
fuertemente anclada en el pensamiento jusnaturalista, fue ampliamente
conocida por los abogados de las Colonias inglesas de ultramar, que la
desarrollaron y utilizaron en toda su amplitud, a tal extremo que, si bien
es discutible que Coke haya creado el control de constitucionalidad de las
leyes, le dio sus elemento basicos y suministré a las Colonias un sélido
sustento jutidico, que, segin acertada opinién de B. Schwartz, contribu-
v6 a crear las bases del Derecho Constitucional de los Estados Unidos!™”.

()

La nueva realidad constitucional, aparecida en la década del veinte, dio
otrigen a un amplio debate, tanto en Europa como posteriormente en
América Latina, en torno a la Jurisdicidn Constitucional. O la Justicia Consti-
tuctonal, como algunos querian.

Y usar un término u otro no tiene mayor importancia si lo consideramos
como sinénimos. Pero, algunos han establecido matices entre uno y otro,
como cs ¢l caso del Héctor Fix-Zamudio, quien ha sefialado diferencias
axiolégicas y también técnicas, entre ambos vocablos. Aqui nos interesa
esto dldmo, en la medida en que Fix-Zamudio, siguiendo la huella de
Franz Jerusalem y otros jutistas, entendia que existia Justicia Constitucional
cuando los érganos judiciales comunes se dedicaban a resolver proble-
mas constitucionales‘'?, y Jurisdiccién Constitucional, cuando existian 6rga-
nos calificados y especiales para esos fines, o sea, tribunales constitucio-
nales (asi, por ejemplo, Jesus Gonzilez Pérez,"?. Esta tesis, no obstante
su importancia, ha ido perdiendo fuerza, y €l mismo Fix-Zamudio la ha
matizado posteriormente, toda vez que lo que interesa, en realidad, es
quién decide en materia constitucional y con qué efectos, sin importar
que sea una Corte Suptema (como es ¢l caso de los Estados Unidos) o un
Tribunal Constitucional.

1D CORWIN, Edward S: The “Higher Taw” background of American Constitutional Law,
Cornell University Press, 1955.

(13 FIX-ZAMUDIO, Héctor: Ventiaineo Asios de Evelucidn de la Justicia Constitucional, 1940-
1965, UNAM, México, 1968.

3 Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid, 1980,
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()

Lo primero que hay que destacar es que, en realidad, el aspecto netamente
procesal del Derecho Procesal no ha desaparecido. Por tanto, llamarlo
Jurisdicional puede hacer justicia a gran parte de su contenido (digamos cl
50%), pero no al 100%. Esto es, aun teniendo ms justicia el nuevo nom-
bre, nos quedamos cortos, pues no cubre la totalidad del contenido de la
disciplina. Ante esto, podria pensarse en buscar un nombre que englobe
toda la tematica, y asi se han barajado otros, domo Derecho Judicial, pero
que no tiene mayor precisién, y el mismo Montero Aroca lo cuestiona.
Ademas, encontrar un nuevo nombre que cubra todo y ademas encuen-
tre facil aceptacion, es tarea nada ficil.

Un segundo punto es que, en realidad, lo que ha sucedido en las dltimas
décadas, es que el Derecho procesal no ha modificado su cardcter cienti-
fico, ni tampoco su papel dentro del Derecho Pablico, y en cierto senti-
do, tampoco ha cambiado sustantivamente su enfoque, sino que més bien
su contenido se ha enriquecido, pues ha sido engrosado muy
sustantivamente, hasta el punto de presentar otra fisonomia. Es probable
que st los clasicos hubieran vivido hoy, hubicran aceptado esta realidad,
como lo hizo Carnelutti en una famosa conferencia impartida en 1965
poco antes de su muerte, en donde reconocié que la figura del Juez era
realmente lo importante en el proceso, y que habia que dejar de lado el
mito del legislador.

()

Vistas asi las cosas, si las palabras no tienen por qué necesariamente ser
reflejo de la realidad, sino que existe un amplio campo para el uso con-
vencional, e incluso arbitraio, no vemos por qué vamos a aceptar el uso
de un término que hasta ahora, y pese a la pujanza de sus promotores, no
ha logrado aceptacion plena en la comunidad jutidica hispanchablante,
por no referirnos sino a lo nuestro.

Por cierto, esto podria cambiar en el futuro, por diversos motivos a los
que aqui no aludimos. Pero mientras esto no suceda, debemos optar por
la de Derecho Procesal Constitucional, hasta ahora mayoritariamente en ma-

9 MONTERO AROCA, Juar: Introduccion al Derscho Procesal furisdicrional, Ed. Tecnos,
Madtrid, 1976.
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nos de constitucionalistas, si bien son los procesalistas los que le dieron
el impulso de los dltimos afios con trabajos medulares (Alcala-Zamora y
Castillo, Calamandrei, Cappelletti, Couture, Fix-Zamudio, asi como re-
cientes publicaciones de Gonzilez Pérez, Véscovi, Morello, Gelsi Bidart,
Hitters, Alejandro D. Cartid, Gozaini, entre otros).

Por tanto, y sin aferrarnos dogmaticamente a lo expucsto, seguiremos usando
~hasta nuevo aviso— ¢l concepto de “Derecho Procesal Constitucional”.

En este punto podemos determinar que aquellos instrumentos procesales
que contiene una Carta Constitucional para su defensa y control han sido
incorporados en el curso de la historia y reciente evolucién constitucional de
las dos ultimas centurias, con la finalidad de brindar a los justiciables la
posibilidad de solicitar como pretension procesal la defensa y prevalencia de
la norma constitucional.

Ello, claro esta, se encuentra determinado por ciertos limites, los mismos
que en principio los podremos encontrar en €l propio texto constitucional y
que responden en algunos casos a una opcién politica, habida cuenta que el
texto constitucional es una norma de eminente contenido politico con una
expresién y un ropaje juridico”; en tanto que, en otros casos estos limites
podremos encontrarlos en las normas legales que regulan y desarrollan dichos
procesos constitucionales; los mismas que, no obstante no scr parte integrante
del texto formal de la Constitucion, materialmente deberdn ser consideradas
como normas de rango consttucional puesto que su contenido se refiere al
mismo, desarrollindose sin que ello signifique que tengan el mismo nivel
jerarquico de la Carta Constitucional, de la que, como hemos visto, emana la
naturaleza normativa de la misma.

Una primera y rapida revision de la Constitucion perusna de 1993 nos
podtia levar erroneamente a apreciar que solamente se han determinado como
instrumentos procesales de protecciéon constitucional, o procesos
constitucionales, a aquellos enumerados en el Art. 200 de la Carta Constirucional;
puesto que si revisamos con mayor minuciosidad la Constitucion de 1993
encontraremos que en adicién a los procesos constitucionales contenidos
en el ya mencionado Art. 200, tenemos que el Art. 138 en su segunda parte,

0% “La Constitucion juridica transforma el poder desnudo en legitimo poder juridico”,
Cit.. pot KAEGL
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el Art. 148 y el Art. 202 Inc. 3 forman parte también del Derecho Procesal
Constitucional peruano.

Asi, encontramos que este esquema nos determina que son 9 los Procesos
Constitucionales contemplados en nuestra Carta Constitucional, los que a
continuacion pasamos a enumerat:

1. Control Difuso o Judicial Review de la Constitucionalidad de las normas
legales (Art. 138);

Accién Contenciosa Administrativa (Art. 148);

Hibeas Corpus (Art. 200 Inc. 1);

Accion de Amparo (Art. 200 Inc. 2);

Habeas Data (Art. 200 Inc. 3);

Accién de Inconstitucionalidad de las Leyes (Art. 200 Inc. 4);
Accion Popular (Art. 200 Inc. 5);

Accién de Cumplimiento (Art, 200 Inc. 6); v,

I I A

Contienda de Competencia Constitucional (Art. 202 Inc. 3).

Por ello, podremos organizar en un primer intento todos estos procesos
constitucionales en dos diferentes clases: (i) las acciones propiamente de
garantia, por un lado; y, (ii) las acciones de Control Constitucional, por el otro.
La diferencia entre ambos tipos de procesos constitucionales radicari en su
obijeto, finalidad y en el foro de ubicacién de su debate y desarrollo; manifestado
ademis el tipo de proceso a través de la pretension especifica, y sus efectos,
que se vaya a solicitar al Juzgador Constitucional.

En nuestro Ordenamiento Juridico es de resaltar la peculiaridad de que
coexistan al interior del texto constitucional los dos sistemas de control de la
constitucionalidad de las leyes, esto es: (1) el Difuso {Judicial Review) 0 Americano;
y (i1) el Concentrado o Europeo.

Lo antes expuesto determinara, a diferencia de otros ordenamientos
juridico-constitucionales donde solo encontramos la presencia del sisterna de
control concentrado, que la jurisdiccion constitucional pueda ser validamente
ejercida no solamente por los Magistrados del Tribunal Constitucional, sino
también por los Magistrados ordinarios del Poder Judicial, cuando tienen
conocimiento de procesos constitucionales sometidos a la competencia de la
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justicia ordinaria. En consecuencia, en nuestro medio podemos decir que la
jurisdiccion o justicia constitucional se entiende extendida a todo el imbito
competencial del Poder Judicial, tanto cuando sus Magistrados hacen uso de
la- facultad de inaplicacion de una norma legal para un caso concreto (control
difuso) contemplada ahora en el ya mencionado Art. 138, 2da. parte, de la
Constitucién, como cuando conocen y resuelven las acciones de Garantia
Constitucional.

Hemos sefialado en el pirrafo precedente, que no todos los procesos
constitucionales son iguales y que su diferencia radical esta en la pretension
que sc formule al Juzgador Constitucional. Asi, tenemos que son dos los tipos
de procesos constitucionales, los de Garantfas Constitucionales, y cuya
pretension esta destinada a la defensa y proteccion de los derechos
fundamentales materiales de las personas; y las Acciones de Control
Constitucional, cuya pretension, en todas sus variantes, estara dirigida a
preservar y defender en abstracto la constitucionalidad y legalidad de las
manifestaciones del Estado a través de sus Organos y Organismos y derivadas
del uso de las facultades o poderes que la Constitucion y las leyes les ha atribuido
a los mismos.

De acuerdo a lo antes expuesto serian propiamente acciones de Garantia
Constitucional: (i) el Hibeas Corpus, (i) la Accion de Amparo, (iii) el Habeas
Datay (iv) la Accién de Cumplimiento. En tanto que serdn acciones de Control
Constitucional: (i) la Accién de Inconstitucionalidad, (ii) el Control Difuso de
la Constitucionalidad de las leyes (iii), la Accién Popular, (iv) la Contienda de
Competencia Constitucional; y, (v) la Accién Contencioso Administrativa.

II. Las acciones de garantias constitucionales

Habria que mencionar, en primer término, que la Constitucion Peruana
agrupa a estas acciones en conjunto, habiéndose incurrido en el etror de
agruparlas a la par de las acciones de control, lo que genera confusiones y no
pocos errores conceptuales. Ello, a decir de Gonzalez Pérez!'?, responde a un
denominador comin en los ordenamientos legales de orden procesal
constitucional, debido a que los mismos, asi como el desarrollo doctrinario de
esta rama del Derecho, ha sido abordado en su mayor patte por estudiosos
del Derecho Constitucional, y no del Derecho Procesal.

18 GONZALEZ PEREZ, jests: Op. cit,, p. 50.
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En adicion a lo antes expucesto habria que sefialar que no obstante haberse
dispuesto constitucionalmente que se debera dictar una Ley Organica que
regule todas las Acdones de Garantia Constitucional ' hasta la fecha no se han
dado pasos en serio que conduzcan a tal finalidad, ni de que se promulgue un
Codigo Procesal Constitucional como ya se hemos apuntado con anterioridad, y es
por ello que encontramos dispersas en los diferentes ordenamientos procesales
normas legales de naturaleza procesal constitucional, lo que ha conllevado la
existencia en nuestro medio de un tan escaso como confuso desarrollo
jurisprudencial en esta materia. Ello, aunado adicionalmente a los problemas
de naturaleza politica que nccesariamente se dan en todo juzgamiento
constitucional por el inevitable —y hasta necesario y saludable— confrontacién
que esto siempre supone, habida cuenta de la ya mencionada naturaleza politica
del texto constitucional trae siempre problemas de interpretacion, actualizacion,
“concretizacion” ¥, aplicacion prictica, entendimiento, acatamiento y desarrollo
pro-activo de estos instrumentos de la defensa y control constitucional.

II1. Las acciones de control constitucional

Son aplicables también a las Acciones de Control Constitucional las antes
mencionadas deficiencias que hemos anotado en el tratamiento legislativo de
las Acciones de Garantias Constitucionales, puesto que la dispersion de la
normatividad en esta materia es de orden general, esto es se da en todo el
ambito del Derecho Procesal Constitucional,

Hemos sefialado en la parte general relativa a los procesos constitucionales
que, la pretension que es objeto de juzgamiento en una Accidn de Control
Constitucional estara constituida por la defensa del texto constitucional, y su
prevalencia sobre cualquier otra norma de inferior jerarquia. En todos los
procesos constitucionales de control se buscara por finalidad el respeto
irrestricto del texto constitucional, a través de su necesaria interpretacién por
parte de la autoridad (lamese Poder Judicial o Tribunal Constitucional) que
tenga bajo su conocimiento una causa de control constitucional. Ello sin

17 Entiéndase ello como todos los Procesos Constitucionales.

U8 HESSE, Konrad: Iz Interpretaciin Constitucionat cit. por QUIROGA LEON, Anibal,
[.a Interpretacidn Constitudonal- en: DERECHO PUC No. 39, Rev. de la Facultad de Derecho de
la PUC del Peri; Lima, 1985; pp. 323 y ss.
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perjuicio de sefialar que, en las Acciones de Garantia Constitucional al juzgarse
la violacién o no de un derecho fundamental, se¢ estd realizando también
Interpretacion constitucional.

El Juzgador de una causa que verse sobre control constitucional, tendra
bajo su conocimiento una pretension absiracta; esto cs, debera apreciar a la luz
de los hechos expuestos, en una tarca subsuncon legal, si realmente la norma
legal {en sentido amplio), o el acto administrativo (en sentido particular),
transgrede o no los limites impuestos por ¢l texto constitucional.

IV. El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional se encuentra definido en el texto de la
Constitucion como el Organio de Control de la Constitueion . Esto significa que
la Constitucion de 1993, al consagrar su existencia dentro del Titulo V De fas
Garantias Constitucionales ha optado de manera clara y meridiana por cl
denominado control ad-hoc de la constitucionalidad, también conocido como
el Modelo Enropeo o de Justicia Constitucional Concentrada “”, con todo lo que ello
implica en su génesis, historia, desarrolio, evolucion y alcances.

Siendo el Tribunal Constitucional el 6rgano de control de la Constitucion,
le cortesponden dos facultades esenciales que son implicitas al poder del
control: i) la interpretacion de los postulados constitucionales bajo cuyo marco
habra de hacer la labor de control constitucional, como referente obligado y
obligatorio a si mismo y hacia todos los poderes del Estado y todos los
ciudadanos; y, ii) dentro de la tarea interpretativa de la Constitucion, y como
consecuencia de la misma, le corresponde la facultad de diseniar y definir los
alcances de los demis Otrganos del Estado, sean constitucionales, sean de
orden legal, de modo tal que se logre una sistematicidad y unidad constitucional
que determine el sélido cimiento de la institucionalidad constitucional de la

% Cabe sefialar que en provecto de modificaciones a la Constitucién de 1993 que se
prepard durante el Gobierno Transitorio que tuvimos desde diclembre de! 2006 hasta julio
del 2001 se ha sugerido que se la definicion del Tribunal Constitucional sea modificada por
la de intérprete supremo de la Constitucion. Ello tomando como ejemplo lo que prevé la
Constitucion Espafiola de 1978, desarrollada en el Art. T de la Ley Orginica del Tribunal
Constitucional 2/1979.

2% RIX-ZAMUDIOQ, Héctor: Veinticinco arios de evolucion de la Justicia Constitucional. (1940-
1968); Instituta de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1963
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Nacion, teniendo en cuenta que, como ya lo ha sostenido la antigua doctrina
del Derecho Constitucional, lo fundamentalmente nuevo del Estado
constitucional frente a todo el mundo del autoritatismo, es la fuerga vinculante
bilateral de la norma constitucional, esto es, la vinculacion o sujecion a la Constitucion
de todas las autoridades (absolutamente todas) y al mismo tiempo de todos los
ciudadanos, en contraposicion al Estado de viejo cufio pre-moderno; donde en
el Estado moderno de Derecho, la Constitucién juridica transforma el poder
desnudo en legitimo poder jutidico, puesto que el gran lema de lucha del Estado
constitucional -que hoy esta mas vigente que nunca- ha sido el cambio cualitativo
logrado en el antiguo y arbitratio Goverment by men por el actual, democratico y
juridico Goverment by lmvs “V. Entonces, la Constitucion no seri sélo una norma
politica con expresion y manifestacidén de norma juridica, sino que precisamente
es y sera la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma

fundamental, la Lex Superior o la Higher L.

Corresponde al Tribunal Constitucional, dentro de esta misma premisa
de ser el supremo intérprete constitucional para el ejercicio del control
constitucional erga omnes con efecto vinculante, interpretar adecuadamente el
alcance de sus propias facultades y atribuciones, a fin de que pueda determinar
el alcance de las trascendentes facultades que la Constitucion Politica del Pera
le ha conferido.

El Tribunal Constitucional se halla definido, como ya queda dicho, en el
Art. 201 de la Constitucion que en su primera parte puede ser escindido en
tres supuestos diferentes:

a) Ser el 6rgano del control constitucional;
&) Ser autdénomo ¢ independiente; vy,

¢/ Estar compuesto por siete miembros, denominados Magistrados del Tri-
bunal Constitucional, con un mandato de cinco afios reelegibles por un
petiodo adicional.

En su segunda parte, la norma constituctonal establece taxativamente
que las calidades del Magistrado del Tribunal Constitucional son equivalentes
a las calidades del Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

@ KAEGI y VON IHERING, cit. por GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: 12
Constitueron como Normea y el Tribunal Constitudional Ed. Civitas S.A., Madrid, 1985; pp. 49 y ss.
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En su tercera parte la Constitucion se ha preocupado de establecer que
los Magistrados del Tribunal Constitucional gozan de inmunidad petsonal y
de las mismas prerrogativas para el ejercicio de su funcidén que aquellas que la
Carta Politica ha reconocido a los Congresistas de la Republica. Asimismo,
sefiala que les alcanza las mismas incompatibilidades, y que el mandato de
Magistrado no es susceptible de reeleccion para un petiodo igual e inmediato.

En su dltima parte, la norma constitucional precisa que los integrantes
del ‘Tribunal Constitucional tienen una legitimidad popular derivada, al ser
electos por el Congreso de la Republica {que, como es obvio, tiene una
legitimidad directa) con el voto favorable de dos tercios del numeto legal de
sus miembros. Finalmente, en su parte in-fine, la norma prescribe que los
Fiscales del Ministerio Publico y Magistrados del Poder Judicial en actividad y
que cumplan con el requisito ya indicado, deberan dejar el cargo que tuvieran
cuando menos un afio calendario antes a su postulaciéon al Tribunal
Constituctonal.

La funcién de control directo que la Constitucion ha asignado al Tribunal
Constitucional, se halla definida en tres facultades o potestades especificas, a
saber:

a) Ladeterminacién en instancia inica de que una Ley, o norma con rango
de tal, o notmas regionales de alcance general u ordenanzas municipales,
debe ser derogada erga ommes por contravenir la Constitucién en la forma
o en el fondo (esto es, pot ser incompatible con ¢l alcance de la interpre-
tacion que el Ttibunal Constitucional haya hecho de un principio o pos-
tulado de la Constitucion {Art. 200, Inc. 4, Art. 202, Inc. 1 y Art. 204 de

1a Constitucion);

#)  laresoluciorn en Gltima y definitiva instancia de las resoluciones prove-
nientes del Poder Judicial en las Acciones de Garantia Constitucional de
Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data y Accién de Cumplimiento, siem-
pre que su sentido haya sido desestimatotio al demandante en sede judi-
cial y por la via del Recurso Extraordinario de Revisién en la llamada
Jurisdicaon Negativa de la Libertad, y

¢) La dirimencia de los conflictos de competencia o de atribuciones de los
Organos Consttucionales, sea este positivo o negativo, segun la interpre-
tacion del alcance de las mismas en Ja Constitucién, con arreglo a su Ley
Organica,
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Para el cabal cumplimiento cada una de estas atribuciones taxativamente
dispuestas por la Carta Constitucional, el Tribunal Constitucional debe definir,
de modo previo y claro, el alcance de sus facultades y poderes, explicitos e
implicitos, dentro del enunciado o marco general de ser el drgane de control de la
Constitucion.

La facultad del control concentrado de la constitucionalidad de las leyes,
bajo el modelo ewrapeo o kelseniano, nacido bajo la inspiracién de Hans Kelsen
a partir de 1920 con la Constitucion de Austria y perfeccionado con la
Constitucion de 192997, implica que el control se habra de dirigir basicamente
hacia el Parlamento. En efecto, si la tarea primera del Tribunal Constitucional
cs la de ser el intérprete de la constitucion, intérprete vincnlante u obligatorio en
virtud de la concordancia Art. 204 ab-initio de la Constitucion y Art. 35 dela
LOTC®, esta tarea debe estar dirigida a interpretar en primer lugar, los
alcances, la recreacion y la determinacién de los verdaderos limites
constitucionales de sus propias facultades, para luego poder determinar los
alcances de las potestades de los demas 6rganos del Estado, o del parlamento
en particular cuando del control de la constitucionalidad de las leyes se trate.

La interpretacién constitucional, sera la tarea esencial del Tribunal
Consttucional, la que también debe hacerse conforme a la Constitucién. En
efecto, es del caso mencionar que la interpretacion constitucional supone un
gjercicio intelectual harto diferente de la interpretacion juridica ordinaria
(hermenéntica), debido fundamentalmente a la diferente naturaleza normativa
de las normas constitucionales de las normas juridicas ordinarias. Como ya se
ha visto, mientras que las primeras son esencialmente politicas (sean
autoaplicables, scan programdticas, sean “estructurales’’), 1as segundas son de bésico

2% QUIROGA LEON, Anibal: “Una aproximacion a la Justicia Constitucional: el Modelo
Peruano”; en: Sobre la Jurisdiccion Constitucional, AAVV, A. Quiroga L.-Compilador; E. De. PUC
del Pery, Lima, 1990; pp. 153 y ss.

) En la redaccién del Proyecto de LOTC (Proyecto 1419/93 y Dictamenes N°% 1419/
94 y 1421/94) se definfa en el Art. 1 esta interpretacidén como “Suprema” (Suprema: (del lat.
supremus); adj. Sumo, altisimo. I1 2. Ser supremo. 113. Que no tiene superior en su linea {..)”
Dic. de la Lengua Espafola; Real Academia Espafiola; XXI De. Espasa—Calpe, Madrid, 1992,
t. 11, p. 1922). En el debate parlamentario esta adjetivacidn cualificadora fue suprimida. Igual
enunciado aparece en el Art. 1 de la Ley Osganica del Tribunal Constitucional espafiol, L.O. 2/
1979, de 3 de octubre. Cit. por GONZALEZ PEREZ, Jesis: Derecho Procesal Constitucional, 1°,
ed., Ed. Civitas S.A., Madrid, 1980.
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contenido subjetivo o matetial, de modo tal que siendo diferentes, no se les
pucde aplicar vilidamente un mismo método de interpretacion pues el resultado
resultaria erroneo,

Como quiera que la Constitucion otorga de modo exclusivo y excluyente
al Tribunal Constitucional la potestad del control directo dc la
constitucionalidad, es necesario definir los alcances y limites del mismo. Este
control aparece evidente en el denominado Control Concentrade o Control Ad-
Hox, esto s, de indole abstracto —y por tanto incompatible en ese punto con
el Control Difuso o Judicial Review *— en donde corresponde al Tribunal
Constitucional el examen abstracto (esto es, sin referencia a aaso concrefo alguno
en donde esté en disputa derecho subjetivo ninguno) de la ley dubitada y en
donde ¢l referente constitucional, previamente definido por la via de la
autorizada interpretacion constitucional, va a ser el imperativo categorico que
determinara, en analisis de subsunadn, si la norma legal dubitada es o no
incompatible con la Constitucion. Sila primera premisa es la cierta, la demanda
debe ser rechazada y la norma dubitada regresa al sistema juridico tal como
ingresd, en plena vigencia y constitucionalizada. En cambio si la segunda
premisa es la cierta, la norma es derogada de modo directo por el poder
constituido en el Tribunal Constitucional como —al decir de Kelsen® Legistador

@) “En tal virtud, si examinamos en forma abstracta estas dos categotias, descubrimos
en cada una de ellas las caracteristicas contrarias de la otra, como lo puso de relieve de manera
penetrante el insigne procesalista florentino Piero Calamandrei, cuando afirmé que los
lineamientos del binomio aparecen de ordinario agrupados segin cierta necesidad logica, de
modo que el control judicial, es decir, ¢l americanos es necesariamente difuss, incidental, especial,
declarative; y viceversa el que califica como auténomo, es decir, el austriaco, es concentrads, principal,
general y constitutive”, FIX.ZAMUDIO, Héctor: “La Justdcia Constitucional en América Latina y
la Declaracion General de Inconstitucionalidad”; en; I atinoamsirica: Constitucion, Proceso y Derechos

Humanos; M. A. Porrua, México, 1988, pp. 337 y ss.

29 [l calificativo de “legislador negativo™ que diera Kelsen a la jurisdiccion consttucional
pretende “desjurisdiccionalizar™ ni el 6rgano ni la funcién. No debe olvidarse que Kelsen parte
de su intento de superacion de la tradicional trilogia, que arrancando de Montesquieu, distingue
entre la funcién ejecutiva, funcidn legislativa y funcion judicial. Kelsen reduce (.) las funciones
a dos: legistacién y creacion {pot un lado), y creacién y aplicacién del Derecho . Desde ese
punto de vista, la justicia constitucional no hace sino ejecutar, aplicar el Derecho contenido en
la norma fundamental, (...) Kelsen crea un tribunal precisamente por las garantias que un
drgano de tal naturaleza supone, y, especialmente, por su independencia (...); cuando habla de
“legislador en sentido negativo™ lo hace, ademdis, tanto para el caso americano como para el
supuesto austriaco. Escribe Kelsen: “un tribunal facultado para anular leyes -en forma individual
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Negative, esto es, con poder derogatorio directo (Art. 204 ab-initio de la
Constitucién) creandose en cada caso de inconstitucionalidad asf determinada
una rorma sub-constitndional “%, de la que es titular el Tribunal Constitucional
como constituyente delegado. Por ello, y por expreso principio consagrado en la
Constitucion, el principio juridico que toda ley se deroga sdlo por otra ley y
que cxpresa, p.e., el Art. I del Titulo Preliminar del Codigo Civil peruano®?,
s¢ halla ahora necesatiamente ampliado por el siguiente enunciado: foda ky se
deroga sélo por otra ley o por una sentencia estimatoria del Tribunal Constitucional.

Desde ese punto de vista, la demanda de inconstitucionalidad de una
norma legal dubitada no es propiamente una demanda en los términos que
formula la Teorfa General del Proceso como pretension de un derecho publico-
subjetivo, sino proplamente una /niciativa legislativa negativa que la Constitucion
reconoce a los legitimados taxativamente para ello en el Art. 203 de su texto
normatvo,

La derogacidn de la ley por el Tribunal Constitucional, si bien juridicamente
equivalente al acto derogatorio que puede disponer cl Congreso, es un suceso
bastante mds grave, que extirpa por via guirirgica del Sistema Juridico {al decir
de Fix-Zamudio) la ley dubitada, de innegables y previsibles consecuencias
politicas que no deben arredrar, pero si hacer meditar con conciencia objetiva
y prudente discernimiento, una tarea guirdrgica que tiende a corregir los excesos
patolégicos que se pudieran haber desarrollado en los diversos érganos del
Estado en contra de la Constitucién, y que habra de crear necesariamente un
vacio constitucional que generara inevitable inseguridad juridica, ya que el
legislador no tiene la agilidad suficiente para cubnr de inmediato el radio que
deja la norma derogada y que puede dar lugar a no pocas confusiones en la
ciudadania y en los poderes publicos. Como toda derogacion, no implicara

o de manera general- funciona como un legislador en sentido negativo”. Cit. por PEREZ
TREMPS, Pablo: Tribunal Constituconaly Poder Judical CEC, Madrid, 1981; pp. 6 y ss. (subrayado
v entre paréntesis agregado). La cita de Kelsen se refiere a: KELSEN, Hans: Teorde General de/
Derecho y del Fistade; (trad. de Gareia Miynez), UNAM, México, 1979; pp. 303 2 334

@8 ALONSO GARCIA: I Interpretacin Constitacional, CEC, Madrid, 1984; p. 13.

@7 Codigo Civil peruano. Titulo Preliminar. “Ar. I Ia &y se deroga sélo por otra by, La
deragacion se produce por declaracion expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o chando la
materia de esta es integramente regulada por aguella. Por la derggacion de una ley no recobran vigencia las gque
ella hubiere derggade”.
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jamas ¢l restablecimiento de la norma que hubiere sido derogada, ni tendr
caricter o efecto retroactivo, y la laguna que se crea puede producir, como lo
ha sefialado alguna vez el Tribunal Constitucional italiano, constituye en puridad
una situacion de mayor inconstitucionalidad en la solucion practica de los problemas
que la ley derogada regulaba.

Ante la evidente trascendencia que supone para cl sistema juridico la
derggacion de una Ley nuestra legislacion prevé una mayoria calificada de los
miembros del Tribunal Constitucional para que se declarc la inconstitucionalidad
de una Ley. Asi tenemos que la opcién legislativa ha previsto la necesidad de
6 votos conformes de los 7 miembros del Tribunal Constitucional para ¢l
caso que se declare la inconstitucionalidad de una Ley.

V. La Revisién Judicial de la Constitucionalidad de las Leyes

El Control Difuso o, también llamado E/ Control Judicial de la Constitucionalidad
de las Leyes nace, como lo reconoce hoy de modo unianime la pacifica doctrina,
en la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, cn 1803, como
consecucncia de la expedicion de la ahora ya célebre sentencia del caso Marbary
vs. Madison, enun Writ of Mandemus (una suerte de Acidn de Cumplimients) bajo
la presidencia del Chéef of Justice John C. Marshall, en la cual se sent6 el precedente
vinculante (stare decisis) de que una ley contraria a la Constitucién debia ser
considerada proveniente de kgislatura repugnante y, pot lo tanto, como teotia
fundamental, nula ¢ ineficaz ya que esto se deduce de la naturaleza de la
Constitucién escrita y, que por ello mismo, la Suprema Corte Federal la habra
de considerar como unc de los principios de la sociedad democritica de
derecho™,

El llamado Sistema Difuse o de Judicial Review de la constitucionalidad de
las leyes basa su csencia y cualidad en dos aspectos fundamentales que le dan
la denominacién y principales caracteristicas, una funcional y otra espacial; a
saber: la primera, que se halla sistemdticamente ubicado como atributo
constitucional funeminade de roda Constitucion escrita®. Hoy en dia, en los

@ FURNISH, Dale: Ia "Revisidn Judicial”..; op. cit, p. 88. Alli se puede hallar la
transcripcion literal de la parte “mas importante” de este célebre fallo. S le puede encontrar
completo en: Lecturas sobre Temas Constitucionales N® 2; Lima, 1988; pp. 100 y ss.

@) Recuérdese que esta facultad, como tal, no existia en 1803 en la Constitucin de los
EEUU y que, hasta la fecha, no se la consigna expresa ni literalmente. Corresponde a una
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paises en que se la ha incorporado, ello aparece expresamente y siempre dentro
del Capitulo del Poder Judicial (por cso la denominacién de Séstema Difuso,
esto es, atributo distribuido o difundide entre todos los érganos del Poder Judicial,
entre todos los agentes del Poder Judicial en cuanto funcionen u operen como
tales. Se dice difuso por que no hay ni un 6rgano especifico ni un procedimiento
directo para tal, pues se halla difuminado, difundido entre todos los Jueces del
Poder Judicial}, como un atributo de este y no susceptible de #ranspase por la
via interpretativa o analogica a otros 6rganos del Estado. En segundo lugar,
es absolutamente unanime que en su modelo de origen, el sistema solo opera
en el escenario de un proceso judicial concreto y real. Esto es, la facultad
judicial de oponer su interpretacion de un principio o postulado constitucional
a su interpretaciéon de una ley del congreso, dando por resultado la
descalificacion de la segunda, siempre para el caso concreto y sélo con efectos
inter-partes y mediante declaraciéon judicial de imaplicacion, sélo serd
constitucionalmente valida y juridicamente posible, en los margenes de un
caso concreto donde la ley sea dubitada por ser precisamente aquella con la
que el juzgador ordinario debe de decidir ineluctablemente la controversia
judicial. Esto es, el dnico escenario valido en el que el juzgador ordinatio abre
su facultad constitucional de juzgar la inconstitucionalidad de una ley serd su
confrontacion, en un caso concreto, con los bienes juridicos tutelados materia
de una real controversia judicial, sélo en tanto y en cuanto csa ley entre
necesatiamente al examen en su aplicacién concreta, real y tangible®”. Asi

exclusiva y auténtica “creacion” o “redefinicion jurisprudencial” efectuada por el Supretno
Tribunal Federal, siempre dentro del Poder Judicial. Ver FURNISH, Dale; Op. cit., pp. %6 ¥ 97.

% Dice Dale Furnish: “La potestad de la Corte Suprema de los EEUU es reconocida
en todo el mundo, pero muy a menudo mal interpretada. Hay que tener en cuenta que el
‘Tribunal Supremo no es una entidad ofensiva, que sabe buscar oportunidades para ejercer su
poder. Es una institucién pasiva, que espera que el asunto entre a sus puertas, sin solicitarlo.
(Con el curso del tiempo) (...} la Corte ha (auto) establecido que ciertas reglas incontrovertibles
que (auto) limitan su funcion de revision judicial (ina ejecutoria sefialé una relacién de toda
limitacién del poder del aibunal en cuanto a la judical review (...); sin embargo, hay una pocas
circunstancias sumamente excepcionales en que ta Corte Suprema podria sobrepasar esa
limitaciones, para alcanzar la justiciz social u otros factores innegables). Un jurista que quiere
acatar la facultad y la funcién de la Corte Suprema estadounidense, tiene que apreciar estas
limitaciones, 0 no podra comprender cudl es la realidad y la practica de la Judicial Review. A) La
validez constitucional es la Gltima cuestion que la Corte Considerard con respecto a una ley;
{...) B) Se requiere un “caso o controversia” auténtica para probar la validez de una Ley del
Congreso (La Corte (...) no revisari la validez de una ley del Poder Legislativo, salvo en un
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apatece de modo uniforme entre nosotros en los Arts. 8 de la LOPJ(DD) de
1963, 236 de la Constitucion de 1979(D), 138, 2da. parte, de la Constitucion
de 1993 en vigencia, y 14 del vigente TUO de la LOPJ, que a la letra dice:

“Art. 14.- De conformidad con el Art. 236" de la Constitucion, cuando
los Magistrados al momento de fallar el fondo dc la cuestion de su com-
petencia, en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que
hay incompatibilidad en su interpretacién, de una disposicion constitu-
cional con tango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera,

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sata Constitu-
cional y Social dc la Corte Suprema, si no fuera impugnadas. Los son
igualmente las scntencias en segunda instancia en las que se aplique este
mismo precepto, aun cuando contra éstas no quepa recurso de casacion.

En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la inaplicacion
de la norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso con-
creto, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y modo que
la Constitucion establece.

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

Esto quiere decir que la Justicia Constitucional determinada bajo el
esquema o modelo anglosajén de la fudical Review s, en realidad, una justicia
constitucional subsidiaria, residual y fundamentalmente subjctiva. Subsidiaria
porque sucede necesariamente a la tarea judicial ordinaria de los Tribunales de
Justicia y donde esta facultad es discrecional del juez. ordinario de poder hacer,

juicio auténtico entre pattes adversarias. (..) Se puede asumir jurisdiccién solamente sobre
casos coneretos. (... Es decir, ¢l Tribunal no declarard hipotética, abstractz o contingentemente
sobre la constitucionalidad de la Yey. Tiene gue haber un efecto real ¢ inmediato sobre b suerte de lar
partes en juicio, un efecto gue se pueda modificar o prevenir exclusivamente por la intervencién de la Corte
Supremza) ; (...} C) La Corte Suprema no intervendri en una “cuestion politica” {esto es, en actos
no judiciables}; {...) y, D} La Cotte Suprema, 2 su propia discrecion, puede decidir no considerar
un caso (...). FURNISH, Dale.- Op. cit., ppi 90 a 96. Respecto de la necesidad de un “caso
concreto” ver: BLUME FORTINI, Ernesto: “El Tribunal Constitucional Peruano como
supremo intérprete de la Constitucion”; en: Pensamiento Constitucional IN° 3, Afio II1, EEd. PUC
del Peru; Lima, 1996,

B Véase el Art. 138, 2* parte, de la Constitucién Politica pervana de 1993.
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ademas, de juez constitucional. Residual, porque la actividad de control
constitucional que hace el juez ordinario esta afadida a su tarea principal, donde
el control constitucional indirecto y litnitado al case concreto, interpartes, nunca le
puede relevar de su funcidn de hacer reparto o distribucion de los bienes juridicos
tutelados —cualquiera sea la naturaleza, dimension o denominacion de éstos—
materia de la controversia judicial. Y subjetiva, porque la determinacion de la
constitucionalidad o no de una norma legal, que el juez ordinario puede hacer
recreando su funcion judicial con la de contralor concreto de la Constitucivn como
parte adicional de la controversia de derechos subjetivos, de partes subjetivas,
de sujetos del proceso judicial ordinario, y con una pretension material y
concreta.

Como se aprecia, la justicia constitucional concentrada, o ad-hoc, bajo el
modelo kelseniano, que corresponde al Tribunal Constitucional, es un ejetcicio
constitucional, mental y metodolégico absolutamente opuesto al anterior. Son
entonces conceptos antitéticos, y hasta opuestos. Y ello surge asi desde la no
receptividad del sistema ameticano en la Europa de finales del Siglo pasado e
inicios de la presente centuria (la doctrina francesa la llegd a denominar
despectivamente la dictadura de Jos jueces aludiendo a su no legitimacion popular
directa), y que se hacen sobre la base de metodologias opuestas. No cabe
hacer un juicio valorativo, axiolégico, de cualidad de la una sobre la otra, ni
viceversa; simplemente cabe enunciar sus diferencias objetivas. Mientras aquélla
es subjetiva, esta es abstracta puesto que no requiere de contencién subjetiva
ninguna ni se hace en sede judicial. Mientras aquélla es para el caso concreto,
esta es erga ommnes. Mientras aquélla esta difuminada entre todo el sistema judicial
con todas sus variantes, ésta se halla concentrada en un sélo 6rgano disefiado
en la Constitucién para ese efecto. Mientras aquélla surge del valor que
deterriina el derecho en conflicto con la realidad, la realidad que en.narca su
proceso judicial, ésta proviene de un examen objetivo de subsuncién dentro
de la simple confrontacion de las interpretaciones del referente constitucional
y de la interpretaciéon de la norma dubitada.

Silo anterior es asi, cabe concluir que no se debe, ni se puede, esperar que
el Tribunal Constitucional ejerza vilidamente la atribucion de la Judicial Reveew
cuando conoce de una accién de inconstitucionalidad de las leyes, es decir, de
la accién directa del control de las leyes; por ser esta abstracta, por ser aquella
perteneciente al dmbito especifico de la competencia exclusiva y excluyente
del Poder Judicial conforme en la inequivoca acepcion de la segunda parte del
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Art. 138 de la Carta Constitucional, sistematicamente situado dentro del
Capitulo reservado al Poder Judicial (lo que la Constitucion reserra expresamente
para un Organo, exc/uye implicitamente; para otro). Por otro lado, las
competencias constitucionales no se pueden validamente analogizar, ni
extender interpretativamente, pues son taxativas y excepcionales —baste ver el
principio general del derecho contenido en el Art. IV del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil®?—, Dc lo contrario, si se asumiera que al Tribunal
Constitucional le corresponde algo que estd reservado expresamente para el
Poder Judicial ¢(No se consagraria peligrosamente con ello el precedente que
la sagrada y exclusiva facultad del Tribunal Constitucional de deponer de modo
directo las leyes contrarias a la Constitucién puede también ser extendida a
cualesquiera otro 6rgano del Estado aunque no esté designado por la
Constitucion para cllo? Finalmente debe reconocerse que la doctrina del
Tribunal Constitucional en la justicia constitucional ad—hoc, o concentrada,
es mucho més poderosa, excelsa y directa en la defensa de la Constitucion; en
tanto que el control constitucional con la Judicdal Review a través del Poder
Judicial es derivado subsidiatio y mediatizado al caso concreto. Por eso
mayoritariamente la tendencia moderna opta sin ambages por el sistema del
Tribunal Constitucional en el modelo de justicia constitucional concentrado
o ad—hoc antes que por repetir la férmula jurisprudencial de la Judidal Review
basada en el Poder Judicial, no siempre bien dispuesto o en aptitud de repetir
adecuadamente el modelo norteamericano, con sus alcances y limitaciones, y
no siempre dotados de la ventaja comparativa que ¢l sistema del Stare Dediszs,
o de precedente vinculante como fuente principal de derecho, confiere a la
sentencia judicial en el Common Law ©%.

Sin embatgo, lo anterior no opera igual en la competencia del Tribunal
Constitucional para conocer de la Jurisdicaon Negativa de la 1 sbertad (Art. 202,
Inc. 2 de la Constitucién), dado que dicha facultad, expresa, pero excepcional
por cierto, implica el necesario control de parte de la tarea judicial en el
funcionamiento de las acciones de garantia constitucional siempre que hayan

82 Codigo Civil peruano, Titulo Preliminar- s, [V- La ley gue eitablece excepaones o
restringe dereches no se aplica por analogia”. -

3% DE BERNARDIS, Luis Marcelo: La Garanfia Procesal del Debido Process;, Bib.
Universitaria de Derecho Procesal -Anibal Quiroga Ledn Director; Cult. Cuzco, Eds,, Lima,
1995; pp. 82 y ss.
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sido denegadas al pretensor por el Poder Judicial y siempre que al mismo
tiempo medie Recurso Extraordinario de Revision (Art. 41 de la Ley Orgénica del
‘Tribunal Constitucional peruano). Esto significa que en la facultad excepcional
de la furisdicaion Negativa de la Iibertad el Tribunal Constitucional realiza una
tarea judicial antes que una funcién de controlador de la actividad judicial, la
de control directo de la constitucionalidad de las leyes. En el primer tal caso,
si hay un caso concreto, si hay partes adversarias y si hay derechos subjetivos
en controversia (no se debe olvidar que las acciones de garantia sélo son
procedentes frente a la violacién de derechos constitucionales de orden
subjetivo, y con legitimacién activa real, vigente y existente). Por ello, como
aparece obvio, en la Jurisdiccion Negativa de fa Libertad el Tribunal Constitucional
si tiene, bajo las caracteristicas ya sefialadas, la facultad de la Judicial Review
como derivacidn judicial (reconduccién desde el Poder Judicial) de la facultad
de control sobre las acciones judiciales de garantia, lo que no se debe confundir
en ningln momento, ni por cierto ignorar®, con las verdaderas competencias
del Tribunal Constitucional, dentro de una actitud de antocontrol de sus poderes o
self restraint que ha caracterizado siempre la actividad y funcionamiento del
Tribunal Constitucional en el ejercicio de sus poderes explicitos e implicitos.

Para graficar la importancia de estas facultades, y la complejidad de sus
delimitaciones, citaremos a Fernindez Segado®, reputado Catedrético espafiol,
a proposito de las célebres Sentencias del Tribunal Constitucional peruano en
los casos de la Ley N° 26435, Art. 499, referida al quérum vilido para votar
las causas de inconstitucionalidad, y la Ley N° 26657 expedida por el Congreso
Nacional a propésito de la Interpretaciin Anténtica del Art. 112 de la Constitucion
Politica del Perti que pretendi6 facilitar ¢l acceso licito del Presidente de la
Republica a un tercer periodo de gobierno (siendo que el texto expreso faculta

®9 Ver supra N° 21 ab initio.

®% FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “El Control Normativo de la
Constitucionalidad en el Peri: Crénica de un fracaso anunciado” en: Anwario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, K. Adenauer-Stiftung A.C.-CIEDLA, Bs. As., Ed. 1999

9 El Congreso de la Republica remitio al Presidente de la Repiblica la Ley la autografa

de la Ley que modificaba el Art. 4 de la Ley Orginica del Tribunal Constitucional, dicho
proyecta de Ley fue observado por el Poder Ejecutivo. A la fecha se encuentra nuevamente en
la Comisién de Constitucitn, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congresode la
Repuiblica. El mencionado Proyecto de Ley tiene por finalidad reducir el quérum calificado de
6 votos a 5 votos a fin que se declare la inconstitucionalidad de una Ley.
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solo dos) y donde ¢l Tribunal Constitucional, en una accién directa contra
esta Ley de Inferpretacion Anténtica, ante la imposibilidad de declarar su
inconstitucionalidad por falta de quorum en la votacién (6 sobre 7 segun el
Art, 4to. de la Ley Orginica del Tribunal Constitucional), decidio por si y ante
si, aplicatle el Control Difuso del Poder Judicial:

“Esta argumentacion resulta, a nuestro entender, por cntero improce-
dente, pues presuponc el entendimiento del control abstracto de
inconstitucionalidad que refleja la accién de inconstitucionalidad como
una suerte de procedimiento litigioso con partes enfrentadas por intere-
ses contrapuestos, con ignorancia de que el control abstracto de normas
no sc otigina en funcién de un conflicto de intereses concreto, sino sim-
plemente por una discrepancia abstracta sobre Ia interpretacion del texto
constitucional en relacion con su compatibilidad con una ley singular. Es
pot ello mismo por lo que 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 los intereses politicos, la posicion procesal estricta
de recurrentes (de demandantes propiamente dicho), actuando en cierto
modo como defensores de la Constitucion. A este respecto, S6ehn®” ha
sefialado que estamos ante un procedimiento unilateral, no de contienda;
es decir, se trata de un procedimiento sin partes o ligantes.

)

La accién de inconstitucionalidad iba a desencadenar dos Sentencias bien
dispares: en una de ellas, susctita tan s6lo por los tres Magistrados que
mas tarde setfan (pot ello) destituidos (por el Congreso Nacional luego
de un Impeachment o Juicio Politico), a partir de una decisién improceden-
te y sin apoyo constitucional alguno, de aplicar el “control difuso” y no ¢l
“control concentrado”, se declaraba inaplicable 1a citada Ley Interpretativa
No. 26,657, para el caso concreto de una nueva postulacién a la Presiden-
cia de la Republica, en el afio 2000, del (entonces) Jefe de Estado. Cree-
mos innecesario reiterar lo ya expuesto entorno a la ineludible necesidad
de separar el control difuso del concentrado. Como dijera Garcia

87 Op. cit., ver cit. N° 54. SOEHN, H. {1976): “Die abstrakte Normenkontrolle” en:
Bundesverfassungsgericht und Grundgesstz. (Homenaje al Tribunal Constitucional Federal Alemin
con motivo de su XXV aniversatio), Tubingen, t.I, p. 304
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Belainde®?, en realidad esta resolucién (fue) una valiosa y honotable
cxpresion de tres Magistrados sobre la inaplicabilidad, pero nada mis. Se
trata de un documento de indudable fuerza moral, revelador de una en-
comiable independencia de criterio, pero sin valor juridico.

)

Y ello reclama una reflexion adicional. El Tribunal Constitucional es un
Organo Jurisdiccional; obvio es decitlo, y sin embargo resulta necesario
recordatlo cuando el comportamiento de algunos Magistrados mas pare-
ce regirse por los parimetros politicos propios de los Parlamentarios que
por los que caracterizan a los fueces en todo orden”.

Es precisamente por ello, y dentro de esta misma problemitica, que en su
MOMENto NOSOLIOS SOSMUVIEIAmMos que:

“Para los efectos de cualquier determinacion de inconstitucionalidad, el
Tribunal Constitucional se halla obligado a respetar la regla precxistente
de seis votos conformes (...}, y por que la misma se halla vigente y obliga
a todos en la Repiblica, médxime a los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional a los que se halla especialmente dirigida, y por que no se puede
violar la ley en aras de preservar la ley; es decit, la derogacién de la segun-
da parte del Art. 4to. de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
peruano que fue demandada es consecuencia de dicho fallo, y no causa
del mismo, por lo que en esta via del control directo esti expresamente
vedado su inobservancia, siendo que no habiendo caso concreto o subje-
tivo alguno (es una accion de control directo o abstracto), y no provi-
niendo esta causa de la denominada “jurisdiccién negativa de la libertad”,
tampoco cabe aceptar ¢l sofisma de la “inaplicacién para el caso concre-
to” de que lrata la segunda parte del Art. 138 de la Constitucién del Perd
de 1993 en consonancia con el Art. 14 del TUO de la Ley Organica del
Poder Judicial que reserva esta facultad para los jueces jurisdiccionales
del Poder Judicial del Peni. Sélo se podti alzar contra la ley y disponer su
fulminacion por inconstitucionalidad si se observa la regla moral del cum-
plimiento de la ley, sin valerse de artificios pseudo-juridicos para “re-
creat” una solucién inexistente, habilitada exprofesso para este caso, pues

% GARCIA BELAUNDE, Domingo: “Dos a Cero”, en: Diario Express de Lima, ed.
del 21 de febrero de 1997.
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de lo contratio no tendria el Tribunal Constitucional fuerza moral sufi-
ciente para sancionar los excesos legislativos del Congreso cuando puede
caer directamente y sin escripulos en el mismo proceder: ¢Con qué auto-
ridad moral podra el Tribunal Constitucional deponer €l viciado acto
legislativo de! Congreso si habri de proceder con igual intencién
politizando indebidamente su fallo y su funcién?” .

VL El Control de la Legalidad y Constitucionalidad de la legisla-
ci6én derivada y de efectos generales: la Accién Popular

La Accién Popular ¢s uno de los instrumentos de control constitucional
y legal del Derecho Procesal Constitucional que provee la Constitucion Politica
del Estado a los justiciables para el control de la legalidad y constitucionalidad
de la legislacion derivada, esto es para el control en sede judical de las normas
administrativas con caricter general cuando éstas contravengan la Constitucion
o las leyes. Es, por tanto, una accién de control directo de la legislacion derivada
(ley en sentido material), de orden abstracto (de puro derecho en trabajo de
subsuncion interpretativa) y de legitimacion abierta sin requerir factor de
conexién entre la norma dubitada y el agente que aparece como reclamante,
cuya titularidad, en puridad, corresponde al Poder Judicial como agente del-
control constitucional.

No es ésta, reiteramos, en puridad, una acdn de garantia constitucional (como
erroneamente se 1a expresa en el texto del Art. 200 de la Carta Constitucional),
sino una de control directo por parte del Poder Judicial sobre de la lgalidad y/0 la
constitucionalidad de las Jeyes administrativas (reglamentos en especial, y normas
reglamentarias en sentido lato) de la administracién publica en general,
cualquiera sea su origen o posicion.

I.a doctrina v la legislacién ponen en sede del Poder judicial, 12 posibilidad
que éste de un modo abstracto pueda determinar si aquello normado por la
Administracién Publica, en la denominada legislacién derivada se adecua o
no a los parametros establecidos en la Ley y en la Constitucion.

El control directo que la Accién Popular establece dentro del émbito de
competencia del Organo Jurisdiccional es, en primet lugar, un control

8% QUIROGA LEON, Antbal: Control “Difuso™ y control “Concentrado” en ef Derecho Procesal
Constitucional peruano;, op. cit., p. 233.
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legislativo; en tanto que en segundo lugar éste puede llegar a ser un control
constitucional y convierte al Organo Jurisdiccional en Juez Constitucional de
la legislacion derivada de la administracion publica. Ello supone que no siempre
cl control que ha de establecerse mediante una Accién Popular sera de orden
constitucional, puesto que puede ser de orden legal, p.e. (reglamento vs. ley)
sin necesidad de afrontar principio constitucional alguno.

Nuestra Carta constitucional ha optado por otorgar competencia al Poder
Judicial para que en su sede se determinen a través de la Accién Popular, silos
Reglamentos y normas administrativas que tienen efectos generales colisionan
con la Ley y con la Constitucion, debiéndose de realizar el examen de la
legalidad y constitucionalidad de la norma acusada de violacién, en el orden
antes scalado, pues no toda ilegalided supone siempre una necesaria
inconstitucionalidad.

Como consecuencia de lo antes expuesto, la Accién Popular, no tendri
otra finalidad que la de preservar la legalidad y constitucionalidad de los
Reglamentos y normas administrativas de caricter general, y para que ello sea
determinado por el Juzgador Constitucional debera necesariamente de llevarse
a cabo un exhaustivo anilisis de subsuncién de la norma que supuestamente
vulnera la ley y/o la Constitucion, partiendo éste de la indispensable labor
interpretativa de la Ley y la Constitucién. Débese considerar necesariamente
en este andlisis la premisa basica de interpretacién de que toda norma nace
siempre bajo la presuncion de ser valida y constitucional.

VII. Los denominados “Conflictos de Competencia” y su control
por parte del Tribunal Constitucional

Como hemos sefialado precedentemente, el Conflicto de Competencia
es también un Proceso Constitucional, siendo su finalidad la inerpretacion del
Texcto Constitucionaly con ello el control por parte del Tribunal Constitucional del ejercicio
de las facullades que ke son atribuidas a las diferentes entidades del sector priblico. Fs un
proceso que lo podemos clasificar dentro de la jurisdiccion constitucional
oMo un proceso de control de la constitucionalidad, lgalidad y cumplimiento de las
competencias constitucionales y legales.

Los procesos constitucionales sobre Conflicto de Competencia pueden
ser clasificados en dos:
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() Conflicto negativo de competencia, cuando un érgano demanda ante el
Tribunal Constitucional para que se le atribuya una competencia a su
contendor, quitindosela de encima mediante una interpretacion vincu-
lantc; v,

(i) Conflicto positivo de competencia, cuando un érgano constitucional
demanda al ‘Tribunal el que se le atribuya una competencia determinada,
que es contestada o disputada por su contendor, a quien se la deberin de
restar cxplicitamente mediante interpretacién vinculante.

Sobre la base de lo antes expuesto, conforme a lo dispuesto en el Art.
202, Inc. 3, de la Constitucion los Conflictos de Competencia que seran juzgados
por el Tribunal Constitucional solamente sc refieren a aquellos que se susciten
de las atribuciones que la Carta Constitucional confiere a los diferentes
estamentos del Estado, a raiz de la distribucién o asignacion de facultades que
todo texto constitucional conlleva intrinsccamente.

Al desarrollarsc legislativa la norma constitucional antes mencionada se
ha determinado que la competencia del Tribunal Constitucional en esta materia
se limita a los siguientes conflictos de competencia:

(i} Entre el Poder Ejecutivo y uno o mis Gobiernos Regionales o Munici-
pales;

(iiy Entre dos o mis Gobiernos Regionales, Municipalidades, o de ellos entre
si; v,

(it) Entro los Poderes del Estado entre si o cualquiera de los otros 6rganos
constitucionales, o de éstos entre si.

Sin embargo, no ha habido una importante intervencién del Tribunal
Constitucional en el ejercicio de esta facultad. Cebe sefalar que la propia Ley
Organica del Tribunal Constitucional ha determinado que si el conflicto que
es sometido a su conocimiento proviene de una Ley o de una norma con
rango de Ley, la via procesal para la solucion de dicha controversia
constitucional se reconduce a la Aaidn de Inconstitucionalidad, y se la tramitara
como tal.

Lamentablemente hasta la fecha nuestro Tribunal Constitucional no ha
desarrollado una jurisprudencia considerable tespecto a esta competencia.
Este proceso constitucional no ha tenido tal vez la importancia que, por
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ejemplo, ha logrado en Espafia a raiz de los conflictos que cotidianamente
surgen entre el Gobierno Central y las diversas Comunidades Auténomas.

VIIL. La Accién Contencioso-Administrativa

La Accion Contencioso—Administrativa es el proceso que, a nuestro juicio
constitucional, el texto expreso de la Constitucién prevé con la finalidad de
que el administrado™? pueda solicitar al Poder Judicial el control de los actos
administrativos {representados formalmente en Resoluciones Administrativas)
de efectos particulares, y con ello la prestacién de orden subjetiva que este le
negado de modo previo, siempte dentro del control interdrganos que tan
acertadamente definiera en su momento Kart Loewenstein. Para este cfecto,
ya hemos expuesto en la parte ptimera de la presente Ponencia las definiciones
concernientes a la Administracién Publica, los Actos Administrativos, sus
caracteristicas, naturaleza, clases etc.

Desde la vigencia del Art. 240 de la Constitucién Politica del Estado de
1979(D) se definié6 —como ya se ha dicho— a la Accién Contencioso-
Administrativa como aquélla aczidn de control interdrganos que puede interponer
el ciudadano o el administrado contra cualquier acto o resolucién de la
administracion piblica en general que canse estads, 1o que ha sido expresamente
reiterado en el Art. 148 de la Carta Politica de 1993 en actual vigencia, norma
constitucional que a la letra dice:

“Art. 148.- Las resoluciones administrativas gue causan estado son suscepti-
bles de impugnacion mediante la accién contencioso—administrativa™. (su-
brayado agregado).

“5 A partir del 7 de enero del 2002 ha entrado en vigencia la Ley N° 27584 “Ley del
Proceso Contencioso—Administrativo”, por la cual se confiere también a Ia Administracién
Publica la posibilidad de interponer la Accion Contenciosa Administrativa contra aquellos
Actos Administrativos que hayan sido expedidos en contra de los intereses del Estado. Creemos
que ello no se condice con la norma constitucional antes expuesta. Sin perjuicio de lo antes
sefialado, cabe precisar que encontramos ciertamente un avance legislativo el contar con una
norma que regule el tramite de este proceso constitucional, puesto que hasta este momento la
ley que regia la Accién Contenciosa Administrativa era el Cédigo Procesal Civil, a todas luces
impropio, lo que se presté a muchas confusiones al querer aplicarse 2 este tipo de proceso las
normas que rigen sobre un proceso de naturaleza vy pretensiones civiles.
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En ese sentido, el Art. 23 del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial
en actual vigencia senala que:

“Art. 23.- La accién contencioso-administrativa de que trata el Art.
240 ®Y de la Constitucion se tige, en cuanto a sus reglas de competencia,
procedencia y procedirmiento, por su propia ley.”

La remision a una ley postetior (reserva legislativa) a que se refierc el Art.
23 del TUO de la Ley Orginica del Poder Judicial ha sido ya cubierta como
anotamos precedentemente mediante la Ley 27584, de reciente vigencia y que
constituye un avance en ¢l desarrollo legislativo en materia procesal
constitucional, puesto que no creemos que haya tenido un resultado positivo
el equiparar a la Accién Contenciosa Administrativa dentro de los alcances de
un proceso civil, en tanto que como se desprende de la introduccién de fa
presente Ponencia, el Derecho Procesal Constitucional es una rama
independiente que ha ido cobrando autonomia a raiz del desarrollo de los
instrumentos que la Constitucién otorga a los ciudadanos a fin de accionar en
defensa de lo que alli se dispone.

Ia Accion Contencioso-Administrativa de que trata el Art. 148 de la
Constitucién es, por su naturaleza jutidica, una accién constitucional de control
de la legalidad y constitucionalidad del Poder Judicial sobre los actos y hechos
administrativos de caricter y efecto particular en los ciudadanos por parte de
la Administracion Publica. Alli, en el nicleo de la naturaleza juridica, es que se
halla el concepto de cansar estado en tanto define a los actos y hechos de la
administraciéon de efecto y cardcter subjetivo y particular sobre los
administrados (le causan status juridico en su esfera de intereses, le afectan el
status juridico de sus derechos subjetivos) en contraposicién con los actos y
hechos normativos de la administracién publica que, precisamente, #o causan
estado directo pot ser de caricter objetivo, erga omnes, genéricos. En consecuencia,
la definicién constitucional de cansar estado que actualmente se halla en el Art.
148 de la Constitucién se refiere, sin duda alguna, a la definicion de su naturaleza
y sentido juridico (de los actos y hechos —actividad— de la administracion
publica que afecta los derechos subjetivos o materiales de los ciudadanos y
que, por tal motivo, legitiman de modo activo a éstos -y sélo a éstos o quienes
de ellos deriven legitimamente su derecho- a recurrir al Poder Judicial para

@ Hoy referido al Art. 148 de la Constitucion Politica del Pert de 1993 en actual vigencia.
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solicitar al Juez la prestacion que ha sido previamente negada en el
procedimiento administrativo que le es antecedente.

En efecto, 1a operatividad del ejercicio de esta accidon contencioso-
administrativa, determina que la demanda se interponga contra todo acto o
resolucion de la Administracién Pablica que causa estado, esto es que afecte
los derechos subjetivos de los particulates, a fin de que se declare su invalidez
o ineficacia, concediéndose al mismo tiempo por la autoridad judicial la
prestacion material que fuera el objeto del reclamo administrativo otiginario y
que la autoridad administrativa ha denegado de modo previo. Por lo tanto, el
objeto mediato de la Accion Contencioso-Administrativa sera lograr que el
Poder Judicial controle la legalidad y/o constitucionalidad de los actos y
resoluciones administrativas de efectos intersubjetivos, esto es, de caricter
patticular (he ahi la definicién de causar estado que contiene el precepto
constitucional que le da sustento); en tanto que el objeto inmediato serd la
expectativa del administrado demandante de obtener de la autoridad judicial,
en via de rectificacién, lo que le ha sido previamente negado por la autoridad
administrativa en el procedimiento antecedente.

Por lo tanto, ¢l sujeto pasivo de la Accién Contencioso Administrativa
serd siempre la Administracion Publica o el Organo Administrativo titular del
acto administrativo o hecho de la administracién que ha negado de modo
previo tal prestacién . De allf la supremacia que la Constitucién le concede al
Juez ordinario por sobre todos los actos de la Administracion Pablica que
contengan efectos intersubjetivos o particulares, es decir, que causen estado
al ciudadano disconforme, permitiéndole su revision y, eventual rectificacion
en sede judicial.

Lima, diciembre de 2001.
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ANEXO 1
EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
EN EL PERU

Las normas constitucionales en materia
procesal constitucional

CONSTITUCION POLITICA DE
1993
Art. 138, 2t Parte: Control Difuso de |a Constitucionalidad de las
normas legales

Art. 148; Accitn Contencioso Administrativa

S

,,,,,,,,,,,,,, . Art. 200: Garantias Constitucionales y Acciones de Control
Constitucienat

_{Arts. 201, 202, 203, 204 y 205: Régimen del Tribunal Constitucional

./
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ANEXO 11
LEGISLACION SOBRE ACCIONES DE
GARANTIAS CONSTITUCIONALES

ACCIONES DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES
C HABEAS CORPUS ) ( ACCION DE AMPARO )

I l

( Ley 23506 y 25398 ) ( Ley 23506 y 25398 )

( HABEAS DATA ) ( ACCION DE CUMPL[MIENTO)

L |
( Ley 23506 y Ley ZQOIj ( Ley 23506 y Ley 26301 )
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ANEXO III
LA LEGISLACION SOBRE ACCIONES DE
CONTROL CONSTITUCIONAL

ACCIONES DE CONTROL
CONSTITUCIONAL

ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDA

Ley N°
26435

Accién Contencioso
Administrativa

Ley N°
27584

} ( ACCION POPULAR )
D

Ley N°
24968

Contienda de Competencia
Constitucional

Ley N°
26435
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