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“En tal virtud, si examinamos en forma abstracta estas dos categorias, descu-
brimos 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, el americano es necesariamente difuso, incidental, especial,
declarativo; y viceversa el que califica como autdénomo, es decir, el austriaco, es
concentrado, principal, general y constitutivo”.

La justicia constitucional en Amiérica atina y la declaracion general de inconstitucionalidad
Héctor FIX-ZAMUDIO

“(...) ese famoso Tribunal Constitucional (...) no me convence, por que ni es
castellano, ni tiene tradicidn espanola, ni es mas que una imitacion extranjera,
que se parece como un huevo a otro a aquel Consejo del Reino que traia la
dictadura (...} lo de la inconstitucionalidad de la ley ha side un problema que
no existio en Espafia (...}, aqui lo verdaderamente liberal, lo democratico, es
que un juez cualquiera es dueno y soberano para establecer la relacidn entre
una Constitucion y una ley; porque, sefiores, si esta es una cuestién de técnica
juridica, para vet si una ley contradice la Constitucién ser un problema de
técnica juridica como el relacionar una ley con otra en una cuestion de derecho
internacional privado, y eso lo resuelven los Tribunales mejor que ese Tribunal
(...). La relacién entre una ley v la Constitucion es la misma que entre un regla-
mento y Iz ley, entre un acto de ejecucién y la Sentencia, por esa jerarquia
normativa que ha explicade y desenvuelto Kelsen en la doctrina vienesa, pero
que no dice nada nuevo para los que creemos que cuando la Constitucion esta
por encima de todo, las leyes que la infringen no tienen valor alguno (...).
Ningiin juez estard obligade a aplicar una ley que sea inconstitucional, sin espe-
rar a que la declare inconstitucional nadie...”.

ROYO VILLANOVA, en: Origenes constitucionales del control judicial de las leyes, de
Juan Manuel LOPEZ ULLA

“La Constitucion transforma el desnudo poder politico en poder juridico™.

KAEGI

Introduccidon

En los ildmos tiempos, qué duda cabe, en la estructuracion y funciona-
miento del Estado Democratico de Derecho ha cobrado auge impresionante
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la difusi6n, discusién ¢ implementacién de las principales caracteristicas, con-
tornos y alcances de la doctrina del Derecho Procesal Constitucional, como
denominacién de una disciplina juridica auténoma que intenta superar, no
por errada sino por constituir los perfiles de una nueva especialidad procesal,
alos conceptos de Justicia Constitucional o de Jurisdiccion Constitucional V. Al res-
pecto GONZALEZ PEREZ @ ha scialado con acierto que:

“Si parece no ofrecer duda que las normas reguladoras del proceso constitucio-
nal deben ser estudiadas con independencia de las normas constitucionales, no
esta tan claro que el Derecho Procesal Constitucional, como el Derecho proce-
sal administrativo, el Derecho procesal laboral y otras ramas del Derecho pro-
cesal, deben consideratse autdnomos entre si. {...).

A solucién aniloga ha de llegarse respecto de Derecho Procesal Constitucio-
nal. Partiendo de la unidad fundamental del proceso y utilizando los conceptos
propios del Derecho procesal, ha de estudiarse el conjunto normativo que re-
gula el Tribunal Constitucional y los procesos de que el mismo conoce. (...).

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

Tradicionalmente ha sido considerado el Derecho procesal como un Dere-
cho de caricter secundario instrumental respecto del derecho material. De
aqui que se haya llegado a designar “Derecho adjetivo” o “Derecho formal™.
Y, concretamente, el Derecho Procesal Constitucional, las normas reguladoras
del proceso cuyo objeto son pretensiones fundadas en Derecho Constitu-
cional, se ha considerado como instrumental. Su papel es la defensa de la
Constitucion.)”

Y sera el propio GARCIA BELAUNDE © quien, corroborando lo ante-
rior, ha sostenido recientemente que:

' GARCIA BELAUNDE, Domingo.- Sobre /a Jurisdiccion Constitucional. En:
QUIRQOGA LEON, ANIBAL: Sobre ia Jurisdicciin Constitucional, Fondo Editorial de la PUCP,
Lima; 1990. p. 32.

2 GONZALEZ PEREZ,}CSL’:S.- Derecho Procesal Constitucional. Madrid: Civitas, 1980,
pp. 51-53.

®  GARCIA BELAUNDE, Domingo.- Derechs Procesal Constitucional. Bogota, Editorial
Temis, 2001, pp. 193-194.
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«Durante el periodo que se inicia 2 mediados de 1920 y dura hasta la década del
80, Jos cultores de este tema, se refieren en forma recurrente a la jurisdiccién o
justicia constitucional, sin impottar, por ahora, las diferencias o matices que
algunos han introducido. Lo importante, sin embargo, es que existe esta refe-
rencia. Y en concordancia con ella, siguiendo las orientaciones de Cappelletd y
Fix-Zamudio, se habla en un primer momento de control jurisdiccional de las
leyes, o «jurisdiccion constitucional otganicar y de «jurisdiccién constitucional
de las libertades», o de la dibertad», como prefiere Fix-Zamudio. Y dentro de
esz linea, se agrega la «jurisdiccién constitucional transnacionals, para referirse
al imbito, cada vez mayor, del Derecho Comunitario. (...).

Pero esos contenidos son vilidos y plenamente aceptables en la medida que
hablemos de «urisdiccion» o Gusticia constitucional» o equivalentes. Peto cuando
se piensa que por encima de lo que es la jurisdiccién, o sea, la mecanica operativa
de declarar un derecho o definir una situacion, existen érganos que tienen a su
€argo esa tarea, y Procesos gue se tramitan ante ellos, entonces, por la fuerza de
las cosas, se va a un ‘Derecho Procesal Constitucional, ...).

Y tal clasificacién tripartita, iniciada por Cappelletti, valida en su momento,
pierde hoy su valor cientifico, si bien, por comodidad, se sigue utilizando, Y el
Derecho Procesal Constitucional sélo se entiende desde una Teoria General
del Proceso, que es una sola y que alimenta todos los procesos, como lo vio
bien Carmelutti. Y aceptando su caricter procesal, resulta inevitable seguir la
doctrina general para armar esta nueva disciplinay.

A esto, entre ottos muy valiosos y pioneros trabajos, debemos hoy sumar
a titulo emblemitico lo que se puede considerar es una monumental obra,
titulada precisamente Deresho Procesal Constitucional (México, 2003) que en su
cuarta edicion a cargo de la reputada Editorial Porria S.A.C., de México, en
cuatro volimenes finamente editados, continua coordinando el joven jurista
mexicano FERRER MAC GREGOR P, activo profesor universitario, acadé-
mico y prestigiado funcionario de la Suprema Corte de la Nacién mexicana; y
que sin ninguna duda, como bien lo ha sefialado con acierto el Prof. GARCIA
BELAUNDE, constituye la obra mas completa en lengua espafiola en el de-
sarrollo del Derecho Procesal Constitucional.

Asi, el fascinante mundo de Derecho Procesal Constitucional versa fun-
damentalmente acerca de todos aquellos instrumentos, directos e indirec-
tos, jurisdiccionales o especificos, en sus multiples variables presentes y fu-
turas. que la doctrina del Derecho Constitucional ha ido generando en el
desarrollo histérico de las constituciones y sus avatares politico-juridicos
—que, a decir verdad, no es de muy antiguo en la historia de la civilizacién— en
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la consolidacién de lo que hoy denominamos y vivimos como el Moderno
Estado de Derecho.

Por eso el estudio de los esquetnas de defensa y control de la Constitu-
ci6n a partir de los sistemas y subsistemas que la doctrina del Derecho Com-
parado contiene, y que en el Peni que fueran basicamente diseniados para la
Constitucién de 1979(D) v que ahora permanecen grandemente reformulados
en la Constitucion de 1993 en actual vigencia; permite su comprension y de-
sarrollo, a la par que efectuar una revision detallada de cada uno de los instru-
mentos juridico-procesales para lograr esta defensa y control de la
constitucionalidad.

Estos instrumentos tienen hoy como escenario de accion tanto el Poder
Judicial, a través de los mecanismos de control inter-6rganos, al decir de
LOEWENSTEIN, en que la Revisién Judicial de la constitucionalidad de las
leyes y los detivados de las Acciones de Garantia; cuanto en el Tribunal Cons-
titucional u otro organo ad-hoc creado especificamente para este efecto a
partir de la impronta de KELSEN, comenzando por la reivindicacidn de su
cualidad de supremo intérprete de la Constitucion, el funcionamiento de la
Accién directa de Inconstitucionalidad, la posibilidad de conocer en Revision
Extraordinaria de ltima instancia (jurisdiccién de la libertad) las Acciones de
Amparo, Habeas Corpus, Hibeas Data y Accion de Cumplimiento, cuales-
quiera que sea el nombre que se les de ® cuando fueran denegadas o inadmitidas
por el Poder Judicial en una atribucion en que evidentemente se funden los
planos jurisdiccionales de estas dos instituciones constitucionales, auténomas
en su conformacion, pero relacionadas en este extremo. También comprende

@  En esto, es interesante apreciar, p.ej., la aproximacién que el texto del Art. 25 de la
Convencion Americana de DDHH o Pacto de San José desarrolla para llegar a un denominador
comiin que supere las expresiones o denominaciones locales del instrumento o de sus variantes,
pero que en el fondo, apuntan al mismo objeto y finalidad. Asi, este texto dice: “rt.- 25.-
Proteccion Judicial.- 1. Toda persona fiene derecho a un recurso sencillo y ripidp o a cualquier ofro recurso
efectivo ante los jueces o rribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, asn enando tal
violacion sea cometida por personas que actien en gfercicio de sus funciones offciales. 2.- Los Exstados partes se
comprometen: a) a garantizar que la astoridad competente prevista por el sistema legal del Estade decidird
sobre Jos derechos de toda persoma que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso

Judicial, y ¢) a garantizar el camplimiento, por las antoridades competentes, de toda decision en que s¢ haya
estimady procedente ef recurso."(Resaltado agregado)
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la resolucién de la Contienda de Competencia Constitucional —positiva y nega-
tiva— de los diversos drganos constitucionales, y, finalmente, Ja accion Con-
tencioso Administrativa destinada fundamental y de modo residual para ser-
vir de instrumento al servicio del ciudadano justiciable para impugnar ante el
Poder Judicial los actos administrativos y los hechos de la administracion de
efecto intersubjetivo y que le causen estado.

En ello, un aspecto importante a ser tratado sera el estudio del verdadero
“intérprete auténtico” de la Constitucién, habida cuenta del silencio que so-
bre ese punto condene la Carta Politica, el rol del Parlamento, el funciona-
miento de Poder 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.

Para elio, se debe iniciar la revision de la génesis y naturaleza juridica de
las normas constitucionales, ¢l caricter especifico de su interpretacion, es-
tructura y alcances, para ingresar al estudio de los dos grandes sistemas com-
parados 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; y el sistema concentrado, o europeo, o ad-hoc de control de
la constitucionalidad, asf como sus diversas modalidades y variantes, para arri-
bar al esquema del modelo peruano, tanto de la Constitucién de 1979(I2),
como en la Constitucién de 1993, y el curso del actual proceso de Reforma
Constitucional.

Ademis, se deben abordar y estudiar las caracteristicas especiales de los
procesos de control directo de la constitucionalidad de las leyes, la organiza-
cién de un Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de la
Repriblica como érganos del control constitucional, la inaplicacién de las leyes
al caso concreto, la accion de habeas corpus, la accién de amparo, la suspension
del acto reclamado, la accién de habeas data, la accién de cumplimiento, la
accién populat, la accién contencioso-administrativa y la contienda de compe-
tencia constitucional —positiva y negativa— ante el Tribunal Constitucional, como
instrumentos del Derecho Procesal Constitucional para la defensa de la lega-
lidad y de la constitucionalidad, cada una de ellas con sus respectivas caracte-
risticas juridicas, normatividad aplicable e historia particular.

Asi las cosas, siguiendo esta linca metodoldgica, recibe la denominacion
de “control difuso” o ‘Judicial Revien”” o Sistema Americano o Revisién Judi-
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cial de la Constitucionalidad de las leyes, a que sistema de control normatvo
y de interpretacion constitucional que se ha disefiado para hacer del juez ordi-
nario un doble Juez: por un lado juez ordinario y original de la causa que sea
matetia de su valida competencia, y por el otro juez constitucional que exgffiio
debera ser guardian de la constitucionalidad de las leyes que sean materia de
su valido conocimiento, y para que después no pueda alegar que el sistema no
le permitié hacer uso adecuado de este sistema o modelo. Por el otro lado,
tenemos o que se ha venido en denominar et «Sistema Concentrado» o “Sis-
tema Europeo” de justicia constitucional para la adecuada interpretacion ac-
tualiza o “concretizada” ® de la Constitucion y para el control normativo de
las leyes en un determinado ordenamiento jutidico nacional.

Ambos sistemas se crean en momentos difetentes, y por razones diferen-
tes. Y representan corrientes constitucionales historicamente diferentes y re-
posan cn una estructura de Ordenamientos Juridicos diferentes (Common Law
y Civil Ian)). Luego, responderan a criterios diferentes y a diferentes concep-
ciones, por lo que no parece adecuado hacer respecto de los mismos un lineal
trasiego conceptual, de un lado hacia el otro, descontextualizado que termine
desvirtuando su esencia y pervirtiendo su mejor aplicacion.

Para este efecto, vamos a tratar de desarrollar los principales aspectos
conceptuales de ambos sistemas, aparentemente incompatibles entre si, a tin
de petfilar sus contornos que nos puedan ayudar en comprender mejor el
conjunto del sistema mismo en ¢l Perd y la situacion planteada.

1. El sistema concentrado o europeo

El Tribunal Constitucional se encuentra definido en el texto de la Cons-
titucion como el “Organo de Control de la Constitucién”. Esto significa que

® HESSE, Konrad.- Traduccion del Capitulo correspondiente de Grundzgige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deatschland. 12., Neubearbeitete Auflage. Heidelberg, Karlsrube,
C.F. MUT IER Juristicher Lerlag, 1980, pp. 20-34, efectuada por CARMEN VILLARY JAIME
NICOLAS MUNIZ, versién fotocopiada para el Curso Monogrifico de Doctorado Inferpretacion
de la Constitucion del Dr. ENRIQUE ALONSO GARCIA, 83/84, Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid. También publicada en: Escritos de Derecho Constitucional -
Seleccidn., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pp. 33-57, con la traduccidén yla
Introduccion a cargo del Prof. PEDRO CRUZ VILLALON.
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la Constitucion Peruana de 1993, al consagrar su existencia dentro del Titulo
V “De las Garantias Constitucionales” ha optado de manera clara y meridiana
por el denominado control ad-hoc de la constitucionalidad, también conoci-
do como el “Modelo Europeo™ o de “Justicia Constitucional Concentrada™?,
con todo lo que ello implica en su génesis, historia, desarrollo, evolucién y
alcances.

Siendo ¢l Tribunal Constitucional el érgano de control de la Constitu-
cién, le corresponden dos facultades esenciales que son implicitas al poder
del control: i) la interpretacion de los postulados constitucionales bajo cuyo
marco habri de hacer la labor de control constitucional, como referente obli-
gado y obligante a si mismo y hacia todos los poderes del Estado y todos los
ciudadanos; y, ii) dentro de la tarea interpretativa de la Constitucion, ¥ como
consecuencia de la misma, le corresponde la facultad de disefiar y definir los
alcances de los demas C)rganos del Estado, sean constitucionales, sean de
orden legal, de modo tal que se logre una sistematicidad y unidad constitucio-
nal que determine el s6lido cimiento de la institucionalidad constitucional de
la Nacién, teniendo en cuenta que, como ya lo ha sostenido la antigua doctri-
na del Derecho Constitucional, lo fundamentalmente nuevo del Estado cons-
titucional frente a todo el mundo del autoritarismo, es la “fuerza vinculante
bilateral de la norma constitucional”; esto es, la vinculacion o sujecion a la
Consttucion de todas las autoridades (absolutamente todas) y al mismo tiem-
po de todos los ciudadanos, en contraposicion al Estado de viejo cufio pre-
moderno; donde en el Estado moderno de Derecho, la Constitucion juridica
transforma el poder desnudo en legitimo poder juridico, puesto que el gran
lema de lucha del Estado constitucional -que hoy estd mas vigente que nunca-
ha sido el cambio cualitativo logrado en ¢l antiguo y arbitrario “Gorverment by
men” pot el actual, democritico y juridico “Goverment by luws” ). Entonces, la
Constitucidn no es sélo una norma politica con expresién y manifestacién de
norma juridica, sino que es precisamente la primera de las normas del ordena-
miento entero, la norma fundamental, la Lex Superior o la Higher Law.

©  FIX-ZAMUDIO, Héctor.- Vainticineo arios de evolucion de i Justicia Constitucional. (1940-
1968); Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1968.

@ KAEGI y VON IHERING, cit, por GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La
Constitucion como Norma y ¢l Tribunal Constitucionat Ed. Civitas S.A., Madrid, 1985; pp. 49 yss.
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Silo anterior es asi, resulta evidente que la primera de las tareas del Trbu-
nal Constitucional es definir y delimitar sus propias facultades y alcances, de
modo tal que para si mismo tenga claro el largo del alcance de su poder de
control, y frente a los poderes del Estado y Ia Nacion entera tenga definido el
limite de sus poderes de control. Esto es, corresponde al Tribunal Constitu-
cional, dentro de esta misma premisa de ser el intérprete constitucional para
el ejercicio del control constitucional erga omnes, interpretar adecuadamente
¢l alcance de sus propias facultades y atribuciones, a fin de que con ello pueda
determinar el alcance de las trascendentes facultades que por 1a Constitucion
del Pert le han sido conferidas.

Asi, aparece que el Tribunal Constitucional peruano se halla definido,
como ya ha quedado dicho, en el Art. 201 de la Constitucion, y que en su
primera parte puede ser escindido en tres supuestos diferentes:

) Ser el 6rgano del control constitucional;
) Ser auténomo e independiente; y,

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

En su segunda parte, la norma constitucional 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.

En su tercera parte la Constitucién se ha preocupado de establecer que
los Magistrados del Tribunal Constitucional gozan de inmunidad personal y
de las mismas prerrogativas para el ejercicio de su funcién que aquellas que la
Carta Politica ha reconocido a los Congresistas de la Repiblica. 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 ultima parte, la norma constitucional precisa que los integrantes
del Tribunal Constitucional tienen una legitimidad popular detivada, al ser
electos pot el Congreso de la Republica (que, como es obvio, tiene una legiti-
midad directa), antes con ¢l voto favorable de dos tercios del namero legal de
sus miembros, en mayoria que era sobrecalificada, donde la mayoria absolu-
ta es considerada también como mayoria calificada, y que hoy se ha modifica-
do por una cémoda y flexible mayoria simple. Finalmente, en su parte in-
fine, la norma prescribe que los Fiscales del Ministerio Publico y Magistrados
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del Poder Judicial en actividad y que cumplan con el requisito ya indicado,
deberin dejar ¢l cargo que tuvieran cuando menos un afio calendario antes a
su postulacion al Tribunal Constitucional.

La funcién de control que la Constitucién ha asignado al Tribunal Cons-
titucional, se halla definida en tres facultades o potestades especificas, a saber:

4) Ladeterminacion en instancia tnica de que una Ley, o norma con rango
de tal, 0 normas regionales de alcance general u ordenanzas municipales,
debe ser derogada erga omnes por contravenir la Constitucion en la for-
ma o en el fondo (esto es, por ser incompatible con el alcance de la
interpretacién que el Tribunal Constitucional haya hecho de un principio
o postulado de la Constitucion (Art. 200, Inc. 4, Art. 202, Inc. 1 y Art.
204 de la Constitucion);

4)  La resolucién en ultima 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; también llamada jurisdiccién de la Libertad; ¥,

¢/ La dirimencia de los conflictos de competencia o de atribuciones de los
Organos Constitucionales segin la interpretacién del alcance de las mis-
mas en la Constitucion, con atreglo a su Ley Organica.

Para el cabal cumplimiento de todas y cada una de estas atribuciones
taxativamente dispuestas por la Carta Constitucional, el Tribunal Constitu-
cional debe definir, de modo previo y claro, ¢l alcance de sus facultades y
poderes, explicitos e implicitos, dentro del enunciado o marco general de ser
el “érgano de control de la Constitucion”.

La facultad del control concentrado de la constitucionalidad de las leyes,
bajo el modelo “europeo” o kelseniano, nacido bajo la inspiracién de Hans
Kelsen a partir de 1920 con la Constitucion de Austria y perfeccionado con la
Constitucion de 1929 @, implica que el control se habri de dirigir basicamen-
te hacia el Parlamento. En efecto, si la tarea primera del Tribunal Constitucio-

®  QUIROGA LEON, Anibal.- Una gproximaciin a la Justica Constitucional- ef Modelo
Peruano, en: Sobre la Jurisdiceion Constitutional. AAVV, A, Quiroga L.-Compilador. Lima, PUC del
Peru, 1990, pp. 153 y ss.

220



LA RECEPCION ESPANOLA DE LA JUDICIAL REVIEW AMERICANA

nal es la de ser el intérprete de la constitucion, intérprete vinculante u obli-
gatotio en virtud de la concordancia Art. 204 ab-initio de la Constitucion y
Art. 35 de 1a LOTC @, esta tarea debe estar dirigida a interpretar en primer
lugar, los alcances, la recreacion y la determinacion 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 1a constitucionalidad de las leyes se trate.

En efecto, como aparece obvio, la sola creacién y presencia en una Cons-
titucion escrita de un Tribunal Constitucional supone, per se, Ia creacion y el
designio por el constituyente de un modelo especifico de control al Congreso,
pues si la tarea primordial del Tribunal Constitucional es la determinacion
excepeional de que una ley debe ser derogada del sistema juridico por vicio de
inconstitucionalidad, y si Ja ley es fundamentalmente la obra esencial del Con-
greso, la conclusién aparece obvia: la creacién y presencia de un Tribunal
Constitucional implica la opcién del constituyente por generar un sistema
idéneo, y a la vez eficaz, de control de los actos parlamentarios traducidos en
leyes de la Republica, pues de otro modo no hallarfa explicacion ni sentido su
presencia. En efecto, Manuel GARCIA-PELAYO 7 sostiene al efecto que:

“Una primera caracteristica de los érganos constitucionales consiste en que
son establecidos y configurados directamente por la Constitucion, con lo que
quicre decirse que ésta no se limita a su simple mencion, ni a su mera enurncia-
cién de sus funciones o de algnna competencia aislada, como puede ser el caso
de los Grganos o insttucionales “onstitucdonalmente relevantes’” | sino que determi-
na su composicion, érganos y métodos de designacién de sus miembros, su
status institucional y su sistema de competencias, 0, o que es lo mismo, reciben
ipso jure de la Constitucion todos los atributos fundamentales de su condicion y

@ En laredaccidn del Proyecto de LOTC (Proyecto 1419/93 y Dictamenes Nos. 1419/
94 v 1421/94) se definia en el Art. 1 esta interpretacién como “Suprema”{Suprema: {del lat.
suptemus); adj. Sumo, altisimo. 11 2. Ser supremo. 113. Que no tiene superior en su linea (...)”
Dicc. de la Lengua Espanola; Real Academia Espaiiola; XXI De. Espasa-Calpe, Madrid, 1992,
T. 11, p. 1922). En el debate parlamentario esta adjetivacion cualificadora fue suprimida. Igual
enunciado aparece en el Art. 1 de la Ley Oxganica del Tribunal Constitucional espafiol, L.O. 2/
1979, de 3 de octubre. Cit. por GONZALEZ PEREZ, Jesus.- Derechs Procesal Constitncional.
Madrid, Ed. Civitas S.A., 1980.

W GARCIA-PELAYO, Manuel.- E/ “Status™ de! Tribunal Constilucional, Rev. Espafiola
de Derecho Constitucional; Vol 1, No. 1,CEC; Madrid, 1981; pp. 13 y ss.
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posicion de los 6rganos. Esta configuracién directa por las normas constitucio-
nales es una consecuencia logico-institucional de la importancia decisiva que la
Constitucién concede a ciertos 6rganos, de un lado, porque en ellos se conden-
san los poderes dltimos de decisién del Estado siendo, asi, el vértice
dell ‘organizzazione statale 'V, y, de otro, porque son la expresién orginica no sélo
de la division de las tareas en distintas unidades del sistema estatal, sino tam-
bién y ante todo de la idea del Estado proyectada por la Constitucién”.

En efecto, el sistema juridico debe ser ordenado conforme a la Constitu-
cién. Ya Kelsen, a quien la doctrina undnimemente atribuye la paternidad del
“Sistema Concentrado”, habia sostenido desde principios de este Siglo que:

“el orden juridico, especialmente aquel cuya personificacién constituye el Esta-
do, no es un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi
decirlo, una al lado de la otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. La unidad de estas hallase
constituida por el hecho de que la creacién de una norma -la de grado mas
bajo- se encuentra determinada por otra de grado superior, cuya creacién es
determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Lo que constituye la unidad
del sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la
norma de grado mis alto o norma bisica, que representa la suprema razén de
validez de todo el orden juridico. Sobre Ia base de las precedentes consideracio-
nes () fa aplicacion de las reglas constitucionales relativas a la legislacion, tan
solo puede hallarse efectivamente garantizada si un 6rgano distinto del legisla-
tivo tiene a su cargo la tarea de comprobar si una ley es constitucional, y de
anularla cuando -de acuerdo con [a opinidn de ese 6rgano- sea “inconstitucio-
nal”. Puede existir (...) un érgano especial establecido para este fin; por ejemplo,
un tribunal especial, el lamado Tribunal Constitucional; o bien el control de la
constitucionalidad de las leyes, la lamada “revision judicial”, puede encomen-
darse a los Tribunales Ordinarios y, especialmente, al Tribunal Supremo (de
Justicia Ordinaria) 42

La interpretacidn constitucional, que es tarea esencial del Tribunal Cons-
titucional, también debe hacerse conforme a la Constitucién. En efecto, es

Y SANTI ROMANO.- Principi di Diritto Costitugionale Generale, Milano, 1946, p. 156.

12 KELSEN, Hans.- Teoria General del Derecho y de! Estado; cit. por FERNANDEZ
SEGADO, Francisco.- [a furisdiccion Constitucional en Esparia; Bd. Dykinson, Madrid, 1984,
p- 25.
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del caso mencionar que la interpretacién constitucional supone un ¢jercicio
intelectual harto diferente de la interpretacion juridica ordinaria (hermenéu-
tica), debido fundamentalmente a la diferente naturaleza normativa de las
normas constitucionales de las normas juridicas ordinarias. Mientras que las
primeras son esencialmente politicas (ya sean “autoaplicables”, ya scan
“programaticas”, ya scan “estructurales”), Jas scgundas son de basico conte-
nido subjetivo, de modo tal que siendo diferentes, no se les puede aplicar
validamente un mismo método de interpretacion pues el resultado resultaria
ertéoneo. De dicho modo, la hermeneutica tradicional resultara insuficiente al
intérprete constitucional, que para ¢l efecto debera de recurtir a los propios
métodos de interpretacion (pe. el contrapeso de los valores, el principio
de la unidad de la Constitucién y la interpretacién con arreglo o con-
forme a la Constitucion), ya que las normas constitucionales, al ser esencial-
mente notmas politicas, distributivas del ejercicio legitimo y legitimado del
poder constituido, son continente de valores, principios y postulados funda-
mentales para la organizacion politica, social y economica de una Nacidn, los
mismos que tienen una dimensién histéricamente dinamica “%. Ya en 1862 et
jurista aleman Ferdinand Lassalle, en su célebre conferencia berlinesa titulada
“Sobre la esencia de la Constitucién™ ¥ habia sostenido que la idea de la
Constitucién escrita no pasa de ser una “mera hoja de papel” si quicre uno
conocet la realidad de las cosas hay que atender al sustrato efectivo de poder
que esta pot debajo de las declaraciones formales de la Constitucién” 9, de
donde se concluye que la Constitucién moldea los pilares basicos del pais, y la
realidad de éste a su vez condiciona la vigencia constitucional en una interaccion
constante que es menester descubrir ¥ manejar con acierto de modo perma-
nente, sobre todo por parte del intérprete constitucional 9.

) QUIROGA LEON, Anibal.- La Inferpretacion Constitasional; en: DERECHO No. 39,
Rev. de la Fac. de Dex. de la PUC del Perd, Lima, 1985; pp. 323 y ss. Véase también HESSE,
Konrad.- La Interpretaciin Constitucional en: Eseritos de Derecho Constitucional-Seleceisr; CEC, Madrid,
1983, pp. 33 v ss. Asimismo, GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardo.- La Constitucion como (...); p.
95y ss.

M Uher Verfassungswesen; Cit, pot GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. Cit; p. 42.

15 FERNANDEZ SEGADO, Francisco- La furisdicidn...; Op. Cit.

¢6  QUIRQOGA LEON, Anibal - La Interprefacién..., Op. cit. Para evaluar la vigencia de
estos postulados, ver a quienes sostienen que dicho ensayo es uno de los pocos trabajos que
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Como quiera que la Constitucién otorga de modo exclusivo y excluyente
al Tribunal Constitucional la potestad del control directo de la
constitucionalidad, es necesario definir los alcances y limites del mismo. Este
control aparece evidente en el denominado “Control Concentrado” o “Con-
trol Ad-Hoc”, esto es, de indole abstracto —y por tanto incompatible en ese
punto con ¢l “Control Difuso” o “Judicial Review™ en donde corresponde al
Tribunal Constitucional el examen abstracto {esto es, sin referencia a un caso
concreto alguno en donde esté en dispuia derecho subjetivo ninguno) de la
ley dubitada y en donde el referente constitucional, previamente definido por
la via de la autorizada interpretacién constitucional, va a ser el imperativo
categorico que determinari, en analisis de subsuncién, si la norma legal
dubitada es o no incompatible con la Constitucién. Sila primera premisa es la
cierta, la demanda debe ser rechazada y la norma dubitada regresa al sistema
juridico tal como ingreso, en plena vigencia y constitucionalizada. En cam-
bio 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 7 Legislador Negativo, esto es, con poder derogatorio directo (Art,
204 ab inttio de la Constitucién) creandose en cada caso de inconstitucionalidad
asi determinada una “norma sub-constitucional”®, de la que es titular el

sobre la Interpretacién Constitucional se ban hecho en el Peni, en: BERNALES, Enrique y
RUBIO, Marcial.- Comstetueton: Fuentes e Interpretaciom, Mesa Redonda $.A. Bds., Lima, 1988, p. 101.

M El calificativo de “legislador negativo™ que diera Kelsen a Ia jurisdiccion constitucional
pretende “desjurisdiccionalizar” ni el érgano ni la funcién. No debe olvidarse que Kelsen parte
de su intento de superacién de la tradicional trilogfa, que arrancando de Montesquicu, distingue
entre la funcion ejecutiva, funcion legistativa y funcion judicial. Kelsen reduce (...) las funciones
a dos: legislacién y creacién (por un lado), ¥ 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
organc de tal naturaleza supone, y, especialmente, por su independencia (...); cuando habla de
“legislador en sentido negative™ lo hace, ademas, tanto para ¢l caso americano como para el
supuesto austriaco. Escribe Kelsen: “un tribunal facultado para anular leyes -en forma individual
© de manera general- funciona como un legislador en sentido negativo”. Cit. por PEREZ
TREMPS, Pablo.- Trbunal Constitucionaly Poder Judicial CEC, Madrid, 1981; pp. 6y ss. (subrayado
y entre paréntesis agregado). La Cit. de Kelsen se refiere a: KELSEN, Hans.- Teoria General del
Derecha y del Estado; (trad. de Garcia Maynez),, UNAM, México, 1979; pp. 303 a 334,

18 ALONSO GARCIA, Alonso.- La Interpretacion Constitucionat CEC, Madrid, 1984;
p-13.

224



1A RECERCION ESPANOLA DE LA FUDICIAL REVIFTF AMERICANA

Tribunal Constitucional como “constituyente delegado”. Por ello, y por
expreso principio consagrado en la Constitucion, el principio juridico que
toda ley se deroga sélo por otra ley v que expresa, p.e., el Art. I del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, sc halla necesariamente ampliado por el siguiente
enunciado: toda ley se deroga sdlo por otraley 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 de-
manda cnt los términos que formula la Teoria General del Proceso como pre-
tension de un derecho piiblico-subjetivo, sino propiamente una “iniciativa
legislativa negativa” que la Constitucion reconoce a los legitimados
taxativamente para ello en ¢l Art. 203 de su texto normativo.

Siendo lo anterior asi, debe determinarse si una ley dubitada, puesta en el
debate constitucional por los legitimados para solicitar su derogacion por la
via del control directo que ejerce ¢l Tribunal Constitucional, no ingresa limi-
tada, ni condicionada a lo que diga el Tribunal Constitucional: la ley ingresa
plenamente vigente y con presuncién Turis Tantum de constitucionalidad que
¢l Tnbunal Constitucional, y todos los agentes del Estado y la ciudadania
deben respetar y obedecer por mandato de la propia Constitucion {(Art. 204
de la Constitucién, en especial in-fine), de modo tal que si el Tribunai Consti-
tuctonal estima que no hay inconstitucionalidad o no logra la legitimidad espe-
cal para lograr la voluntad juridica y constitucional suficiente para oponer su
fuerza a la ley dubitada, debera necesariamente dejatla ir en las mismas condi-
ctones cn las que ingresara a su examen de subsuncion, esto es, en vigencia
juridica y con la presuncion de constitucionalidad también vigente por no
habérsela enervado conforme a la propia Constitucion. Al efecto, cabe preci-
sar que antes de que el juez constitucional deba realizar tal tarea de subsuncion
entre ta norma constitucional y la notma legal dubitada, tiene el deber princi-
pal de salvar la constitucionalidad de la ley, de buscar en primer lugar una via
interpretativa que concuerde positivamente la ley dubitada con la Constitu-
c1on. La derogacion de la ley por el Tribunal Constitucional, si bien juridica-
mente equivalente al acto derogatorio que puede disponer el Congreso, es un
suceso bastante mas grave, que extirpa por via “quirdrgica” del Sistema Juri-
dico (al decir de Héetor FIX-ZAMUDIO) la lev dubitada, de innegables y
previsibles consecuencias politicas que no deben arredrar, pero si hacer medi-
tar con conciencia objetiva y prudente discernimiento, una tarea “quirirgica”
que tiende a corregir los excesos patoldgicos que se pudieran haber desarro-
ltlado en los diversos drganos del Estado en contra de la Constitucion, y que
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habra de crear necesariamente un vacio constitucional que gencrara inevita-
ble inseguridad juridica, ya que el legislador no tiene la agilidad suficiente para
cubrir de inmediato ¢l “hueco” que deja la norma derogada y que puede dar
lugar a no pocas confusiones en la ciudadania y en los poderes pablicos. Como
toda derogacion, no implicard jamas el restablecimiento de la norma que
hubiere sido derogada, ni tendra caricter o efecto retroactivo, y la laguna que
se crea puede producir, como lo ha sefialado alguna vez el Trbunal Constitu-
cional italiano, constituye en puridad una “situacion de mayor
inconstitucionalidad” en la solucién practica de los problemas que la ley
derogada regulaba. Es este “borror vacui” el que determina el principio formu-
lado asi por el Tribunal Constitucional Federal alemin: “es valido el princi-
pio de que la Ley no debe ser declarada nula (inconstitucional) cuando
puede ser interpretada en consonancia o conforme con la Constitu-
cion”. El mismo Tribunal Constitucional Federal Aleman, asi también como
el Supremo Tribunal norteamericano, no han dudado en conectar este princi-
pio con la “presuncién de constitucionalidad de las leyes”, no como una
simple afirmacién formal de que toda ley se tendri por vilida hasta que no se
logre declarar vilidamente su inconstitucionalidad, sino que implica material-
mente; i) la confianza que se otorga al legislativo en la observancia y en la
interpretacién adecuada de los principios y postulados constitucionales; ii)
una ley no sera declarada inconstitucional 2 menos que no exista en el Juez
Constitucional ninguna “duda razonable” sobre su absoluta y flagrante con-
tradiccion con la Constitucidn, y, iii) cuando una ley esté redactada en térmi-
nos tan amplios que permita una interpretacion inconstitucional se habra de
presumir, siempre que sea “‘tazonablemente posible”, que el legislador ha
sobreentendido que la interpretacion con la que habra de aplicarse dicha nor-
ma legal es precisamente aquella que le permita mantenerse dentro de los
limites constitucionales #%.

11. El control difuso o americano

A este efecto, parece conveniente recordar que aun en un sistema tan
disimil como el americano del “control difuso” o de la “judicial review” en

09 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.- La Constituciin como (...); Op. Cit., pp. 96 ¥ 8.
20 Op. Cit.
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la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos se ha acuiiado desde antiguo
el principio esencial de que “La validez constitucional es ]a altima cues-
tion que la Corte habra de considerar con respecto a una Ley”, lo que
constituye un lema esencial para la Corte Suprema estadounidense, una pauta
sumamente bdsica, de que jamds tocara la cuestion de constitucionalidad de
una ley a menos que razonablemente no le quede otra cuestion a la cual recu-
rrir. Es decir, el Tribunal Supremo se dirigird al examen de la cuestion de
constitucionalidad de la ley del Congreso sélo después de haber agotado todo
otro aspecto razonable que pudiera haber servido como una base juridica en
la solucién del caso sub-judice. La Corte Suprema Federal estadounidense
nunca buscara un cotejo frontal entre la Constitucidn yla Ley. La evitard hasta
que no haya otra salida razonable, y entonces por fin la Bevara, pero siempre
cautamente y con reluctancia. La Corte Suprema Federal norteamericana ex-
preso en una de sus sentencias que

“s1 hubiera una doctrina que ha echado raices mas profundas que cualquier otra

en el proceso de adjudicacion constitucional, es la doctrina que no debemos

tocar cuestiones de constitucionalidad... hasta que sea inevitable” @Y,

Lo que determina por fin la cuestion es la pregunta ;Pudiera otro Poder
del Estado —el Congreso— haber promulgado esta ley creyendo razonable-
mente en su validez constitucional?, o dicho de otre modo, la cuestion no es
¢Cual serd el verdadero sentido de la Constitucién segun el criterio de los
jueces constitucionales, sino si la legislacién serd sostenible como ejercicio
razonable del Poder Legislativo? ®2. Quizas para ilustrar ain mas claramente
el punto, cabe citar la anécdota que se cuenta en la historiografia constitucio-
nal norteamericana: el jurista Cooley, noté de acuerdo con la limitacién bajo
comento, que un miembro del Congreso puede luchar contra un provecto de
ley y por fin votar en contra a su promulgacién si considera que el mismo
entra en conflicto con la Constitucion. Como legislador, su mera opinién le

@8 FURNISH, Dale.- Lz “Revisidn [Judiciaf”’ de la Constitucionalidad de las I eyes en los Fstados
Unidos, en: Sobre la Jurisdiccisn Constitncional AAVV (Anibal Quiroga Ledn-Compilador), PUC
del Perd, Lima, 1990, p. 91.

@D THAYER.- The Origin and Scope of the American Doctring as Constitutionad Iaw; No. 7,
Harvard Law Review, 149 (1893); cit, por FURNISH, Dale.- Op. Cit., p. 96.
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basta para determinar su voto. Nombrado subsecuentemente como Magis-
trado de la Suprema Corte Federal, si la misma ley se presentara para una
determinacion de constitucionalidad, el ex-legislador podria encontrar su de-
ber judicial el sostener la validez de la ley, aunque no haya cambiado de ningu-
na manera su opinién personal sobre el asunto. Es que, como Juez de la Corte
Suprema, tiene ¢l deber de preguntarse objetvamente ¢Puede haber tenido
alguna razén para creer en su constitucionalidad la mayoria legislativa que
votd en favor de la ley? Sila respucsta es positiva, como Juez tiene ¢l deber de
faltar en favor de la validez de la ley 5.

Dentro de este rubro de ideas, conviene en este punto determinar si el
Tribunal Constitucional posee, en la accion de control directo de la
constitucionalidad de las leyes, la facultad del “control difuso” o de “‘judicial
revien’’ de que trata la segunda parte del Art. 138 de la Carta Constitucional.

El “control difuso de la constitucionalidad de las leyes” nace como tal,
como lo reconoce de modo unanime la pacifica doctrina, en la Corte Supre-
ma Federal de los Estados Unidos, en 1803, con la expedicion célebre senten-
cia en el caso Marbury vs. Madison, en una accion de Wit of Mandemus iniciada
en 1082 respecto de la judiciary act de 1787 y bajo la presidencia del Chief [ustice
Jobn C. Marshall, en la cual se senté el precedente vinculante (stare decisis) de
que una ley contraria a la Constitucién debia ser considerada proveniente de
“legislatura repugnante” v, por lo tanto, como teoria fundamental, nula e in-
eficaz ya que esto se deduce de la naturaleza de 1a Constitucion escrita y, que
por ello mismo, la Suprema Corte Federal la habra de considerar como uno
de los principios de la sociedad democritica de derecho **.

El llamado “sistema difuso’™ o de ““judical revien”” de la constitucionalidad
de las leyes basa su esencia y cualidad en dos aspectos fundamentales que le
dan la denominacién y principales caracteristicas, una funcional v otra espa-
cial; a saber: la primera, que se halla sistematicamente ubicado como atributo

&9 Op. cit.

@4 FURNISH, Dale.- Ia Revisidn Judicial”..; op. cit.,, p. 88. Alli se pucde hallar {a
transcripcidn literal de la parte “mas importante” de este célebre fallo. Se le puede encontrar
completo en: Leauras sobre Terras Constitucionales No. 2; Lima, 1988; pp. 100 y ss. Ver también
LOPEZ ULLA, juan Manuel. Onigenes constitucionales del Controf Judicial de fas I eyes. Madrnid, Tecnos,
1999, p. 39-40.
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constitucional “innominado” de toda Constitucion escrita . Hoy en dia, en
los paises en que se la ha incorporado, ello aparece expresamente y siempre
dentro del Capitulo del Poder judicial (por eso Ia denominacion de “sistema
difuso”, esto es, atributo “distribuido” o “difundido™ entre todos los drganos
del Poder Judicial, entre todos los agentes del Poder Judicial en cuanto funcio-
nen u operen como tales. Se dice “difuso” por que no hay ni un érgano espe-
cifico ni un procedimiento directo para tal, pues se halla difuminado, difundi-
do entre todos los Jueces del Poder Judicial), como un atributo de este y no
susceptible de “transvase” port la via mterpretativa o analogica a otros orga-
nos del Estado. En segundo lugar, es absolatamente unanime que en su mo-
delo de origen, el sistema solo opera en el escenatio de un proceso judicial
concreto y real. Esto es, la facultad judicial de oponer su interpretacion de un
principio o postulado constitucional a su interpretacion de una ley del con-
greso, dando por resultado la descalificacion de la segunda, siempre para el
caso concreto y sélo con efectos suter partes y mediante declaracion judicial de
“inaplicacion”, sélo sera constitucionalmente valida v juridicamente posible,
en los margenes de un caso concreto donde la ley sea dubitada por ser preci-
samecnte aquella con la que el juzgador ordinario debe de decidir
ineluctablemente la controversia judicial. 1isto es, el inico escenario valido en
el que el juzgador ordinario abre su facultad constitucional de juzgar la
inconstitucionalidad de una ley sera su confrontacién, en un caso concreto,
con los bienes juridicos tutelados materia de una real controversia judicial,
solo en tanto v en cuanto esa ley entre necesariamente al examen en su aplica-
cién concreta, real y tangible #¥. Asi aparece de modo uniforme entre noso-

Recuérdese que esta facultad, como tal, no existia en 1803 en la Constitucion de los
BEUL v que, hasta la fecha, no se la consigna expresa ni literalmente. Corresponde a una
exclusiva y auténtica “creacion” ¢ “redefinicion jurisprudencial” efectuada por el Supremo
Tribunal Federal, siempre dentro del Poder Judicial. Ver FGRNISH, Dale; Op. cit, pp. 96 v 97.

@0

Dice Dale Furnish “La potestad de la Corte Suprema de los EEUU es reconocida
en todo ¢l mundo, pero muy 2 menudo mal interpretada. Hay que tener en cuenta que el
Tribunal Supremo no es una entidad ofensiva, que sabe buscar oportunidades para gjercer su
poder. Es una institucion pasiva, que espera que el asunto entre a sus puertas, sin solicitarlo.
{Con el curso del tempo) (..} Ia Corte ha (auto}establecido gue ciertas reglas incontrovertibles
que (auto)limitan su tuncidn de revision judicial (Una gecutoria sedals una relacion de toda livilaciin
del puder del tribunal en caanto a fa judicial review (._); sin embarge, bay una pocas dreanstancial sumantente
extepeionales en que ki Corte Suprema podria sobrepasar esa Lmitaciones, para alangar ke justicia social u
atros factores inwegables). Un jurisia gae qriere acatar fa facultad v la funcin de la Corte Supresa ectadonnidense,
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tros en los Arts. 8 de Ia LOPJ(D) de 1963, 236 de la Constitucion de 1979(D),
138, 2da. Parte, de Ia Constitucion de 1993 en vigencia, v 14 del vigente TUO
de la L.LOPJ.

Esto quiere decir que la justicia constitucional determinada bajo el esque-
ma o modelo anglosajon de la “udicial rerien”™ es, en realidad, una justicia cons-
titucional subsidiaria, residual v fundamentalmente subjetiva. Subsidiaria por-
que sucede necesariamente a la tarea judicial ordinana de los Tribunales de
Justicia v donde esta facultad cs discrecional del juez ordinario de poder ha-
cer, ademis, de juez constitucional. Residual, porque la actividad de control
constitucional que hace ¢l juez ordinario esta “anadida’ a su tarca principal,
donde el control constitucional indirccto y limitado al “caso concreto”,
“Interpartes”’, nunca le puede relevar de su funcion de hacer “reparto” o ““dis-
tribucion de los bienes juridicos tutelados™ -cualquicra sca la naturaleza, di-
mension o denominacion de ¢stos- materia de la controversia judicial. Y sub-
jctiva, porque la determinacion de la constitucionalidad o no de una norma
legal, que el juez ordinario puede hacer recreando su funcién judicial con la de
“contralor concreto de la Constitucion” sélo parte -como fuente- de la con-
troversia de derechos subjetivos, de partes subjetivas, de sujetos del proceso
judicial ordinario. Esto define a la justicia constitucional americana como una
“justicia subjetiva” porque es el derecho de los sujetos, su derecho subjetivo
concreto, determinado y determinable -y su actuacion en una rcalidad deter-
minable-, el que servira de base y sustento del examen de constitucionalidad.

Como se puede apreciar, la justicia constitucional concentrada, o ad-hoc,
bajo el modelo kelsentano, v que corresponde al Tribunal Constitucional es

liene gue apredar estas lwittaciones, o wo podrd comprender cudl es la realidud y fa practica de la Judicial
Retiew. A) I a ralides constitucional es la ditima cuestion gue la Corte Considerard con respecto a sna ey, f...)
Bj Se requiere un “caso o controversia’ anténtica para probar la validez de una ey del Congrese (Ia Corre
(i) o revesard la valdes de una ley del Poder [ egislativo, salvo en sin jutido anténtico entre partes adrersarias.
(...} Se puede asumir jurisdiccidn solamente sobre casos concretos. (..) Es decir, el Tribunal ne declarard
hipotética, abstracta o confingentemente sobre la constitucionalidad de la ley. Tiene que haber an efecto real e
inmediate solre la suerte de las partes en juicio, un efecto gque se preda modificar o prevenir exclusivanente por
la intervencion de la Corte Suprema); (...) C) La Corte Suprena no intervendra en una “tuestion politica”
{esto es, en actos no pudiciables); (..) y, 12} La Corte Suprema, a su propia discrecon, puede decidir no
considerar un caso {...). FURNISH, Dale.- Op. cit., pp. 90 a 96. Respecto de la necesidad de un
“caso concreto” ver: BLUME FORTINI, Ernesto.- I/ Trebunal Constitucional Peraano como
supremo intérprete de la Constitucion, en: Pensamiento Constitucional, No. 3, Ado 1, PUC del
Perq; Lima, 1996.
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un ejercicio constitucional, mental y metodoldgico absolutamente opuesto al
anterior. Son entonces conceptos antitéticos, hasta opuestos. Y ello surge asi
desde la no receptividad del sistema americano en la Europa de finales del Siglo
pasado e inicios de la presente Centuria (la doctrina francesa ta llegd a denomi-
nar la “dictadura de los jucces’ aludiendo a su no legitimacion directa), v que se
hacen sobre Ia base de metodologias opucstas. No cabe hacer un juicio valorativo,
axiologico, de cuahidad de la una sobre ¢l otro, ni viceversa; simplemente cabe
enunciar sus diferencias objetivas, Micntras aquélla es subjetiva, esta es abstracta
pucsto que no requicre de contencion subjetiva ninguna, m se hace en sede
judicial. Micntras aquélla es para ¢l caso concreto, esta es erpa ommes. Mientreas
aquélla esta difummada entre todo ¢l sistema judicial, con todas sus variantes,
ésta se halla concentrada cn un solo érgano expresa y especificamente disenado
en la Constitucion. Micntras aquélla surge del valor que determina el derecho en
conflicto con la realidad, la realidad que enmarca su proceso judicial, ésta pro-
vierie de un examen objetivo de subsuncion dentro de la simple confrontacién
de las interpretaciones del referente consttucional y de la interpretacion de la
norma dubitada. Tal diferenciacion y antagonismo ya habia sido pucsio de relie-
ve por Mauro Cappelletti y John Clarke Adams #7, cuando afirmaron que:

“Esta coexistencia, cuando no incluso conjuncidn, de modelos dispares, nos
enfrenta a la necesidad de abordar una cuesudn nada pacifica entre ta doctrina:
la compatibilidad o meompatibilidad del sistema difuse de control de la
constitucionalidad con todos los sistemas juridicos, esto es, con los sistemas
anglosajones o de ammmon lay v con los de tradicidn romano-canonista o civil,
(...) existe una incompatibilidad fundamental entre ¢l control difuso de la
constitucionalidad de las normas y los sistemas de tradicidn romanista. (L.} |a
experiencia italiana y alemana aneerior a la constitucionalizacion de sus respec-
tivos Tribunales Constitucionales revela la desadaptacion del modelo difuso
respecto de los paises con sistemas jutidicos de derecho civil. Entre los varios
argumentos esgrimidos en defensa de {esta) postcion () (se) advierten (los
riesgos) que el método difuse pueda conducir a una grave incertidumbre v
confusidn cuando un Tribunal decide aplicar unaley y otro la considera incons-
tituctonal. Fsta inseguridad es salvada cn los sistemas juridicos del comman Lo
mediante el recurso a la doctrina del stare dedsrs (). Cuando el pancipio del

i

U CAPPLELLETTI, Mauro v ADAMS, John C.- fadiciel Review of Fegishation: Viarapeans
Anteedents and Adaptations; Cit. por FERNANDIZ SEGADCO, Francisco. [ Control de fa
Constifucionalidad en hernamerica; Pensamiento Constitucional, No, 3, Ado H1, PUC del Pery,
Linta, 1996, p. 238 v ss. v cits, Nos, 33 a 30
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stare decisis es extranio a los jueces en los sistemas juridicos romanistas o de
derecho civil, (...} un método de control de la constitucionalidad que permita a
cada juez decidir sobre la constitucionalidad de Ias leyes, puede conducir a que
una (misma) ley pueda ser inaplicada por algunos jueces por inconstitucional y
ser considerada aplicable por otros jueces en sus decisiones.”

Si lo anterior es asi, cabe concluir que el Tribunal Constitucional no pue-
de, ni debe, ejercer la judicial review cuando conoce de una accion de
inconstitucionalidad de las leyes, por ser esta abstracta, por aquella pertenecer
(la_judicial review) a la competencia exclusiva y excluyente del Poder Judicial
conforme a la segunda parte del Art. 138 de la Carta Constitucional, inequi-
voca y sistematicamente situado dentro del Poder Judicial (lo que la Constitu-
cidn reserva expresamente para un 6rgano, veda implicitamente para otro).
Por otro lado, las competencias constitucionales no se pueden analogizar, ni
extender, pues deben ser taxativas y son excepcionales -ver el principio gene-
ral del derecho contenido en el Art. 1V del Tit. Prel. del Codigo Civil-. De lo
contrario, si se asumiera que al Tribunal Constitucional le corresponde algo
que esta 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
Constitucion puede también ser extendida a cualesquiera otro érgano del
Estado aunque no esté designado por la Constitucion para ello? Finalmente
en cuanto a este punto, cs deber racional reconocer que la doctrina del Tribu-
nal Constitucional en la Justicia Constitucional 41d-Hoc o Concentrada es mucho
mas poderosa, excelsa y directa en la defensa de la Constitucion, en tanto que
el control constitucional del Poder Judicial es derivado subsidiario 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 “fudicial review” basada en el Poder Judicial, no siempre
dispuesto o en aptitud de repetir el modelo norteamericano, con sus alcances
y limitaciones, y no sicmpre dotados de la ventaja comparativa que cl sistema
del “stare decisis”, o de precedente vinculante como fuente principal de dere-

cho, conficre a la sentencia judicial en el “Common Law"” =¥

2% DE BERNARDIS, Luis Marcelo.- I.a Garantia Procesal del Debido Process;, Bib.
Universitaria de Derecho Procesal -Anibal Quiroga Ledn-Director-; Cult. Cuzco, Eds,, Lima,
1995; p. 82 v ss.
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Sin embargo, lo anterior no opera igual en la competencia del Tribunal
Constitucional para conocer de la Jurisdiccion Negativa de la Libertad
(Art. 202, Inc. 2 de la Constitucién), dado que en 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 sido denegadas al pretensor por el Poder Judicial y siempre que al
mismo tiempo medie Recurso Extraordinario de Revisién (Art. 41 de la
LOTC). Esto significa que en la facultad excepcional de la jurisdicciéon ne-
gativa de la libertad el Tribunal Constitucional realiza una tarea judicial an-
tes que una funcion de controlador de la actividad judicial, Ia de control direc-
to 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 controver-
sia (no se debe olvidar que las acciones de garantia sélo son procedentes
frente a Ia violacién de derechos constitucionales de orden subjetivo, v con
legitimacién activa real, vigente y existente). Por ello, como aparece obvio, en
la jurisdiccién negativa de la libertad el Trbunal Constitucional si tiene,
bajo las caracteristicas ya sefialadas, la facultad de la judicial review como detiva-
cton judicial (reconduccion del Poder Judicial) de la facultad de control sobre
las acciones judiciales de garantia, lo que no se debe confundir en ningtin
momento, ni por cierto ignorar ®, con las verdaderas competencias del Tri-
bunal Constitucional, dentro de una actitud de autocontrol 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.

I11. El control difuso zs. el control concentrado

Entonces, resulta evidente no hay actividades constitucionales de control
mas opuestas que la judicial review y el control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, por lo que es necesario determinar siempre
con claridad y acierto sus fronteras. Pero al mismo tiempo, hay que establecer
bien sus canales de contacto, sobre todo en un sistema como el peruano en
donde confluyen ambos al mismo tiempo y en el mismo espacio consttucio-
nal (Arts. 138, 2da. parte, y 201 de la Constitucién) en lo que la doctrina
constitucional peruana ha venido en denominar “sistema dual” o “sistema

2% Ver supra No. 21 ab initio.
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mixto”™®, Dirfamos, junto con GARCIA BELAUNDE Y, que estos canales
de contacto son, pues, basicamente dos: i) El control del Tribunal Constitu-
cional sobte la labor del Poder Judicial en la denominada “jurisdiccion nega-
tiva de la libertad” de la que ya hemos tratado; v, ii) En la vinculacién const-
tucional que se estatuye por mandato del Art. 39 de la LOTC respecto del
Juez del Poder Judicial frente a un fallo del Tribunal Constitucional, en el que
la facuitad de la “fudicial revien” cede paso por coherencia necesaria y razona-
ble frente a la cualidad mayor y efecto mandatorio en cuanto a la interpreta-
cién constitucional de una decision del Tribunal Constitucional y por manda-
to propio de la Constitucién Politica del Estado ©2.

Bajo los pardmetros antes expresados, ¢Cabe admitir la posibilidad de
que el Tribunal Constitucional pueda hacer un juzgamiento de
constitucionalidad en la segunda parte del Art. 4 de la LOTC, tal como en
su momento se le demandd, no sin acusar una débil perspectiva constitu-
cional y politica. La respuesta es rotundamente afirmativa, pues nada hay en
la Constitucién que impida al Tribunal Constitucional juzgar la ley del Con-
greso que le organiza y desarrolla a la luz de la Constitucién, desde el punto
de vista del Congreso claro estd, si es que eso le es demandado conforme al
procedimiento pre-establecido, como es precisamente lo que se hizo en el
caso de la Accién de Inconstitucionalidad contra el mimero de votos ne-
cesarios para lograr la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad de las
leyes.

¢Puede el Tribunal Constitucional ingresar al analisis valorativo de los
intereses —contrapeso de valores— y condicionamientos que el Congreso ha
tenido en cuenta para legislar en su Ley Otginica un sistema de votacion
como el que se halla vigente? La respuesta también es indudablemente afir-
mativa, pues no hay duda que el Tribunal Constitucional, al hacer interpreta-
cién constitucional autorizada o “auténtica” (en tanto vinculante y obligatoria

80 Ver QUIROGA LEON, Anibal.- Una aproximacin a la Justiia Constitucional...; Op.
cit., p. 180 y cita No. 72 referida a la posicién del Dr. Dominge Garcia Belaunde, eximio
constitucionalista.

8} GARCIA BELAUNDE, Domingo.- Derecho Procesal Constrtucional, Op. cit.
“ Ver Supra No. 14 y ss.
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erga ommes), hace al mismo tiempo, sin duda alguna, un “control politco” de
los actos normativos con rango de ley del Congreso ©%.

Y no es del caso referirse ahora a si el Tribunal Constitucional puede o no
revisar su propia ley de desarrollo, pues ya se ha visto que ello si es posible @9,
tanto como lo es que ingrese al proceso formativo de la ley bajo control para,
a sus vez, establecer el control de este proceso formativo y determinar a partir
de alli Ia existencia 0 no de causal de inconstitucionalidad que permita valida
y legitimamente amparar o desestimar la demanda de inconstitucionalidad,
sin perder de perspectiva que el propio atributo constitucional con que estd
inmensamente dotado el Tribunal Constitucional en un Estado de Derecho le
impone cldeber y la obligacién de partir de fa presuncién de constitucionalidad
y legitimidad de la norma dubitada, por el principio de la lealtad a la Cons-
titucién que el Tribunal debe guardar escrupulosamente, y que debe procurar
lograr la interpretacién de la ley dubitada a la luz de la Constitucion, procu-
rando una interpretacién arménica que le permita su supervivencia adecuada
en ¢l sistema juridico.

Aparece evidente que el legislador no ha optado, en la elevacién del na-
mero legal de votos conformes y legitimos para la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley, y posterior derogacién, por la bisqueda de un
mayor consenso, y de una mejor legitimidad, ni tan siquiera por el fefos de que
clacto de inconstitucionalidad producto de la labor de control de mayor pro-
fundidad; aparece evidente que esta obligacién, gravamen constitucional en el
mejor sentido juridico de la expresion, ha sido procurar evitar que la labor de
control de haga eficaz, pueda llevarse a cabo, dada la conformacién politica
del Tribunal Constitucional en su origen (Art, 201 in-fine de la Constitucién
Politica del Estado), la obligacién al consenso necesario en el Partido de la

® " Elilustre laboralista Enrique ALONSO OLEA ha sefialado, en nuestro medio, que:

“Entonces el Tribunal Constitucional es un tribunal politico como la indica la fuente de sus
poderes, aunque se dice que eligen a juristas de prestigio, los méritos de quienes van a formar
y forman parte del Tribunal pues es una eleccion politica. Por consiguiente, es un drgano de
control politico en la vida del pais en cuanto a sus libertades fundamentales de derechos bésicos
que no forman parte de la estructura judicial ordinaria”; en: L Ley Procesal del Trabayo,
Antecedentes y Comentarios; Q. Sandoval A., Editor, Impredisa, Lima, 1996; p. 67.

B9 Ver Supra No. 21 y ss.
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Mayortia que no retine, per se, 80 de los 120 votos disponibles en el Congreso
Nacional, las evidentes dificultades para lograr ello ¥ que motivaron, inclusive,
la dejacién del sistema electoral inicialmente planteado y la promulgacioén de
una ley especifica para solucionar esta temitica. Al revisarse, estudiarse y meditarse
sobre ello, y revisar las intervenciones de los Sefores Congresistas, aparece con
evidencia que la limitacién que se impuso en el Art. 4to,, segunda parte, de la
LOTC (como en su momento la supresion a la mencioén “Supremo intérprete
de la Constitucion” del Art. 1 del proyecto de la LOTC en pleno debate parla-
mentario, provenientes ambas de la misma mano, no tuvo otro objeto que impe-
dir et adecuado funcionamiento del Tribunal Constitucional.

Dicho esto en otras palabras, resulta tan inconstitucional la premisa en la
cual nunca se estatuya el Tribunal Constitucional incumpli¢ndose un manda-
to directo en ese sentido, o que estatuido éste incumpla flagrantemente con
sus expresos deberes renunciado de modo bochornoso a sus fueros constitu-
cionales, que existiendo la Institucion, la desotbitada exigencia de la ley sin
razén admisible estatuya un nimero inalcanzable de votos que frustre su la-
bor de control debido -precisamente- a su sistema politico de eleccion y al
dominio absoluto que por sobre ello la Mayoria del Congreso ejerce de modo
evidente, Mayoria que scra la destinataria natural de la labor de control del
Tribunal Constitucional en la revision de sus leyes aprobadas y vigentes. En
elio no hay duda, y el Tribunal Constitucional se halla en la facultad de realizar
tal inferencia y determinar esta conclusién como valida en el presente caso.

Como Tribunal Constitucional esti obligado al cumplimiento del Debi-
do Proceso Legal como garantia del buen razonamiento, o del juicio de
trazonabilidad, bajos las premisas consagradas en el inc. 3ero. del Art. 139 de
la Constitucion Politica del Estado que escapa, como lo tiene determinada la
doctrina sobre la materia desde hace tiempo, a los limites judiciales, jurisdic-
cionales o meramente procesales. E1 Due Process of Law surge como una insti-
tucién anglosajona (consagrado en las Enmiendas V y XIV de la Constitu-
cion de los EEUU) que trata de los principios y derechos del érgano tutelador

a fin de que su decision sea legitima y aceptada por la razén y el derecho ©9.

%  Véanse el Reglamento Especial en Res. del Congreso Consttuyente Democratco No.
031-95-CCD, ia Ley 26622 v la Res. Legislativa del Congreso de la Republica No. 001-96-CR.

08 QUIROGA LEON, Anibal.- Las Garantias Constitucionales...: Op. cit., p. 303 y ss.
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Pero al lado de este concepto, intimamente ligado con el buen razonar de un
Pater Familias, ha surgido el concepto del Substantive Due Process en la Suprema
Corte Federal de los Estados Unidos, donde el razonamiento judicial echa
mano a la razon, o principio de razonabilidad, a fin de determinar Ja existen-
cia de una inconstitucionalidad o no, usando como critetio, por cjemplo, el
contrapeso de los valores (I-@lue-Oriented School of Jurisprudence), el Balance
de los Intereses (Balancing of interest), los Derechos Fundamentales de
Preferencia (Preferred Freedoms). Es menester entender como el concepto del
Debido Proceso Legal (Dae Process Of Law) ha sido desarroliado ¢n un senti-
do sustantivo, mas cerca de la razonabilidad, el consenso, la tradicion (histo-
ria), las necesidades del mercado actual, etc; de manera tal que la legislacion
bajo revision afecte de manera significativa a los derechos constitucionales en
discusién, que estaran determinados por el método interpretativo a ser utili-
zado por ésta en su examen de aquella legislacion sub-jidice y sometida al test
de constitucionalidad ©7, legando por ello a la determinacion de que compe-
te al Tribunal Constitucional el otorgar o no una adecuada tutela constitu-
cional razonable.

En este punto, poco importa lo que sobre el sistema de votacion nos
habra de decir el sistema comparado. Siendo el namero de votos para lograr la
legitimidad de la declaracion del Tribunal Constitucional un arbitrio del legss-
lador, este arbitrio puede ir desde la unanimidad hasta la mayoria simple, v
ello en abstracto no es ni bueno ni malo, ni dptimo/deseable ni conveniente /
deseable. Lo que conviene determinar ¢s si cualquiera de estos, conectado con
el sistema de eleccion de los Magistrados hacen del resultado uno que sea acot-
de con la misién de control que la Constitucion exige de la tarea del Tribunal
Constitucional. Expresado esto en otro sentido: si el Tribunal Constitucional
sirve para el control de la constitucionalidad de las leyes, y si las leyes del Con-
greso de la Repiiblica las controla el Tribunal Constitucional, si es el propio
Congreso de la Republica el que perfila y define los componentes subjetivos del
Tribunal Constitucional y sus procedimientos objctivos, aparece evidente que
dificilmente el Congreso habra de facilitar el cumplimiento del control en su
real dimension juridica y constitucional, pues es vicjo el aforismo de la ciencia
politica, que en su momento Montesquicu acufiara en sentido nverso en su
célebre “L ‘esprit des Lois”, que el “poder nunca se controla a si mismo”, para

0 DE BERNARDIS, Luis Marcelo.- [« Garantia Procesaf del ...; Op. cit., p. 258 y ss.
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concluir con la maxima de la politica moderna y base del Estado Democrati-
co de Derecho de que sélo el poder controla al poder.

Resultaria pues incompatible con el enunciado constitucional contenido
en el Art. 201 de la Carta Constitucional, que define al Tribunal Constitucio-
nal como el “Organo de Control de la Constitucién” -con todo lo que ello
significa- la exigencia irrazonable contenida en la segunda parte del Art. 4to.
de la LOTC, maxime si con ello esta labor de control no se podra ejercer
adecuadamente, como ya se ha visto en la Sentencia No. 001-96-1/TC y se
dejé constancia de ello; ya que el ¢jemplo de la determinacién de las
inconstitucionalidad alli declaradas por unanimidad fueron la excepcion -y asf
deben de leerse sanamente- y el género fue la imposibilidad de la determina-
cion de la inconstitucionalidad por ausencia de los votos legitimos requeridos.

No es del caso contribuir a la discusién bizantinamente sobre la imposi-
ci6n de la minoria sobre la mayoria, ya que la ley dubitada no ingresa neutra al
proceso de inconstitucionalidad y donde ésta tenga que probar su
constitucionalidad. Sucede al revés: la ley ingtesa constitucional y con presun-
ci6n furis Tantum de validez y legitimidad, y estas presunciones juridico-cons-
titucionales deben ser destruidas en el proceso de inconstitucionalidad, a pe-
ticién de parte o ex-gfficio por el Tribunal Constitucional, para ser condenada a
la extincién por derogacién directa conforme la facultad de que esta investido
(Art. 204 de la Constitucién).

Port lo tanto, resulta ocioso ingresar al innecesario analisis de qué es ma-
yoria y qué minoria; bastenos para el efecto determinar que si, conforme a ley,
no se logra la mayoria legitima para formar la voluntad del Tribunal Constitu-
cional en el acto derogatorio de una ley, pues tal voluntad es inexistente y la
ley se ird del Tribunal como ingres6, con presuncién de constitucionalidad y
de validez, s6lo que esta vez esta presuncion sera Iuris et de Iure por los efectos
de la cosa juzgada y la limitacién objetiva a los jueces del Poder Judicial, en el
supuesto de que la misma ley tenga efectos subjetivos que deban ingresar a la
evaluacion judicial de la judicial review, facultad que en este caso cede paso, por
la minima coherencia que exige el sistema de justicia constitucional en el Perg,
a la cosa juzgada de que trata el resultado objetivo del Tribunal Constitucio-
nal. Pero ello no debe ser atribuido a la minotia relativa del Tribunal Constitu-
cional, sino a la realidad del sistema de justicia constitucional y a los efectos
naturales de la coexistencia de dos modelos o sistema incompatibles en la
teoria pero realidad palpable en nuestro Ordenamiento Juridico.
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La exigencia de una mayoria calificada en un 6rgano colegiado implica
la exigencia de la ley de una kgitimidad en la decision y en las consecuencias del
colegiado. Asi funciona en el Poder Judicial, en la Corte Suprema concreta-
mente, en las sociedades privadas para determinados actos (los aumentos de
capital o las fusiones, p..), en las decisiones del Congreso de la Repuiblica
para determinados actos (leyes organicas, nombramientos con legitimidad
popular derivada, p.e., Defensor del Pueblo, Magistrados del Tribunal Consti-
tucional, levantamiento del veto presidencial parcial sobre las leyes, etc.), y asi
sucesivamente. no es ese el caso. En el presente caso, tomado en su particular
contexto, aparece evidente que esa exigencia transpone los limites de la nece-
saria y privilegiada legiimidad o razonabilidad, para ingresar frontalmente a
los litnites de la arbitrariedad v la irrazonabilidad cuya finalidad (fe/es) no es
otra cosa que impedir legalmente la adecuada funcién de control de este Tti-
bunal Constitucional, en el hoy y en el ahora, en las actuales circunstancias de
la sociedad peruana y de nuestro desarrollo democratico de derecho, punto
que es menester tOMat en cuenta en nuestra interpretacion constitucional %%,
Dicho de otro modo: no interesa realmente en el “test de razonabilidad” que
debe hacer el Tribunal Constitucional si hay exigencia legal “sobrecalificada”
o aun “unanimidad’” si tal fuera el caso, ni tan siquiera si la ley se imtta a exigir
“mayoria simple”, ya que si la mayoria calificada o la unanimidad no fueran
obice a la tarea de control, entonces no habria inconstitucionalidad alguna; y
st pot el contrario la mayoria simple tampoco permitiese adecuadamente la
tarea de control de la Constitucion que se impone al Tribunal Constitucional,
también seria inconstitucional, pues no es el método lo que importa (ni es lo
que debe pasar el test de razonabilidad) ni lo que debe de juzgarse constitu-
cionalmente, sino ¢s el resultado y su finalidad es lo que importa en un
juzgamiento constitucional. Tampoco importa a este juzgamiento las conse-
cuencias del vacio legal que por cargo de esta decision se generara, ya que ello
serd matetia de su solucidn en su momento determinado y este no es lugar
pertinente para ello, siendo que las consecuencias juridicas o politicas de una
decision asi debe augurar los mejores parabienes en aras de contribuir a la
consolidacién institucional del pais y al afianzamiento del Estado de derecho
y reforzamiento de sus instituciones, el acatamiento y materializacién de los
principios autoaplicativos e informadores de la Constitucion Politica del Es-

08 QUIROGA LEON, Anibal.- La Interpretaciin Constitucionat, Op. cit., pp. 325-326.
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tado. La conciencia debe quedar tranquila y el espiritu calmo en la conviceién
de que con una decisién asi, se estd cumpliendo con un mandato constitucio-
nal, y en consonancia con la conciencia y espiritu de hombres y mujeres de
derecho que no puede ser cohonestado por los temores de las consecuencias
del acatamiento irrestricto a la Constitucin.

IV. El control constitucional: antecedentes
Hace ya algin tiempo sefialé Carl SCHMITT:

“La demanda de un protector, defensor de la Constitucion, es en la mayoria de
los casos, indicio de situaciones criticas para la Constitucién. Resulta, por ello,
muy interesante e instructivo comprobar que lo planes y proposiciones para
instruir un protector semejante se inician, en la nueva Historia constitucional,
primeramente en Inglaterra, y de modo preciso a la muerte de Cromwell (1658),
es decir, después de los primeros ensayos modernos de Constituciones escritas v
en una época de interna desintegracién politica del Gobierno republicano, ante
un Parlamento incapaz de adoptar decisiones concretas v en visperas ya de la
restauracion de la monarquia. Entonces se propuso, por ejemplo, viniera a man-
tener la ordenacién existente del comonwealth y a impedir la restauracion de la
monarquia. Las ideas referentes a un “defensor de la libertad”, a un “defensor de
la Constitucion”, se abrieron paso, particularmente en el circulo de Harrington
9. Alli dene su origen la idea de aquellas instituciones que, a través de las cartas
constitucionales de Pensilvanya, llegan hasta la Revolucion francesa. (...)” ®%

Asi pues, la defensa de la Constitucién no es una tarea que data de poco
tiempo, es una labor, por el contrario, que empezé a pensarse hace ya muchos
siglos, y que poco a poco fue estructurindose de acuerdo a la opcion o Siste-
ma de Control Constitucional que adopte cada Estado en directa relacién con
su Sistema Juridico v, claro esta, con sus antecedentes histéricos.

Con el pasar del tiempo, aquella idea de defensa de la Constitucién que
surgio en el siglo XVII va a desarrollarse dentro del Derecho Constitacional,
para luego, en el Siglo XX concentrarse en el Derecho Procesal Constitucio-

8% EH. RUSSEL SMITH, Harrington an his Oceana. Cambridge, 1914, pagina 175; las
expresiones del original son: “Conservators of kberty” y “Conservators of the Charter”, con el fin “fo
guard whaetver was decide on and fo prevent the restoration of monarchy”.

80 SMITT, Carl.- La defensa de la Constitucisn. Civitas, Madtid, 1983, pp. 27-28.
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nal, pues se elaborara como idea central que la Constitucion requiere contar
con instrumentos intrinsecos que otorguen a los ciudadanos la posibilidad de
defender la supremacia de la Constitucidn, y su vigencia a la par de defender
la vigencia de un Estado de Derecho.

Fl Derecho Procesal Constitucional contemporaneo reconoce basicamen-
te tres métodos 0 “modelos” del control de la constitucionalidad de las leyes:

- 3] Sisterna Ameticano Difuso de control de la Constitucionalidad de las
normas (Judical review);

- ElSistema Europeo o Concentrado de control de Constitucionalidad de
las normas; y,

- Allado de estos dos, se reconoce un sub-sistema, el francés, creado enla
Constitucién de la V Republica de 1958, a impulso de De Gaulle, que
determina el control preventivo de las leyes, en sus fase de formacion,
con la revision de la constitucionalidad de los Proyectos de Ley por parte
del Tribunal Constitucional —que Francia le llama a partr de la Constitu-
cion de la V Republica de 1958 Consedl Constitutionnel—, eliminando de modo
previo (de alli lo “preventivo™) toda inconstitucionalidad de un proyecto de
ey, de modo que pase a discusion legislativa lo ya tamizado, aprobindose
solo leyes previamente “vacunadas™ de constitucionalidad. Después de
ello nadie puede oponer la Constitucién a una ley vigente en Francia.

“En todo caso, en nuestros dias, la dialéctica control constitucional versus con-
trol politico a perdido virulencia. Mas aun, el elemento diferencial caracteristi-
co entre una y otra modalidad de control de la constitucionalidad a dejado de
ser ¢l drgano legitimado para llevar a cabo el control -sin que ello implique
presuponer que este era el Gnico elemento diferencial en un primero momen-
to—, para pasar a ser e} momento, la naturaleza y los efectos del control. Asi, por
ejemplo, hoy el caricter preventivo y preceptivo (en ciertos casos del control
que Heva a cabo el “Conseil Constitutionnel” francés supone una diferencia-
cidn mucho més acusada con el modelo de control jurisdiccional existente en
otros paises europeos (Italia, la RF alemana o Esparia, por solo citar 2 unos
supuestos), que la caracterizacién organica del propio “Conseil”, que solo en
aspectos muy puntuales se separa, radicalmente al menos, de otros érganos
europeos titulares de la Jurisdiccion Constitucional” 0.

“#h  FERNANDEZ SEGADOQ, Francisco.- Ff Models franeés de control politico de la
constitucionatidad de las Ieyes: su evolucion. En: QUIROGA LEON, ANIBAL: Sobre la Jurisdiccidn
Constituconal. Lima: Fondo Editorial de la PUCE, 1990, p. 107-108
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V. Alcances e influencia de la judicial review en América Latina

El Sistemna difuso de control de constitucionalidad de las normas ha in-
fluido en Iberoamérica, habiendo adoptado gran parte de sus Estados este

sisterna. Asi tenemos:

Argentina

“1.- Modelo: El control de constitucionalidad es difuso, de forma tal que todo
juez, ya sea que forme parte de la Justicia Federal o del Poder Judicial de cual-
quier Provincia, puéde declarar «inconstitucionab» una norma, siempre que esto
haya sido solicitado por la parte y que el tema forme parte del Litigio. La Corte
Suprema de Justicia, que es el Superior Tribunal de la Nacion, ejetce control de
constitucionalidad en forma originaria y exclusiva en los casos del ardculo 117 de
la Constitucion, por apelacién en las materias propias de la competencia de ia
Justcia Federal y por via del «recurso extraordinarion en los casos del art. 14 de
la Ley 48 y en los supuestos de «arbitrariedads y de «gravedad institucionab™ 02,

Brasil (mixto)
Chile #* (mixto)
Colombia (mixto)
Ecuador (mixto)

El Salvador  (mixto)
Honduras (mixto)

Meéxico {mixto dentro del Poder Judicial)

*1.- Modelo: El sistema de justicia constitucional mexicano es concentrado, en
cuanto que s6lo son competentes para ejercitar el control de regularidad cons-
titucional los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién, y difuse, debido a
que tal control se ejercita por los distintos tganos jurisdiccionales que compo-
nen ese Poder. Existen tres tipos de control constitucional: el juicio de amparo,

42)

DALLA VIA, Alberto.- «Justicia Constitucicnal en Iberoamérica». Pagina de

Internet; direccion URL: http://www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/]CI/ 02-argentina.htm#arr
<07/11/2003>.

43

El Sistema constitucional chileno ha previsto una férmula de control constitucional

previo, similar a la del “Conseil Consttutionnel” francés.
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como medio especifico de proteccién de las garantias individuales; las contro-
versias constitucionales, que pueden considerarse como vias para ef control de
las normas generales y de resolucién de conflictos dertvados de los sisternas de
division de poderes, federalismo y las acciones de inconstitucionalidad, que
buscan declarar la inconstitucionalidad de normas generales a partir de las de-
mandas planteadas fundamentalmente, por las minorias patlamentarias”™ “9.

*  Nicaragua (mixto)
*  Pert (mixto o dual)
* Portugal {mixto)

*  Puerto Rico

1.- Modelo:

FEl control de constitucionalidad es difuso o descentralizado, siendo €l modelo
que sirvio de precedente el articulo I1I de la Constitucion de los Estados Uni-
dos de América. Todo juez del Tribunal General de Justcia de Puerto Rico
puede declarar inconstitucional cualquier ley, acto o disposicidn, siempre que
esto haya sido solicitado por una parte con legitimacion en un litigio y que sea
necesario para resolver alguna de las controversias ante su consideracion. El
Tribunal General de Justicia estd constunudo por el Tribunal Supremo, como
tribunal de altima mstancia, por el Tribunal de Circuito de Apelaciones, como
tribunal de instancia intermedia, v por el Trbunal de Primera Instancia

El 6tgano con autoridad para decretar la inconstitucionalidad de una ley, acto o
disposicién de manera final y definitiva es €] Tribunal Supremo de Puerto Rico,
mazxime intérprete de la Constitucion y las leves del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico. Las decisiones del Tribunal Supremo son fuente de derecho
vinculante. Las mismas constituyen precedentes que deberan seguir todos los
tribunales que constituyen el Tribunal General de Justicia. Las declaraciones de
inconstitucionalidad de los tribunales de instancias subordinadas sélo tienen

efecto entre las partes envueltas en el lifigio particular™ #2,

»  Republica Dominicana (mixto)

*  Venezuela (mixto)

#h  COSSIOS, José Ramon.- Justicia Constitucional en Iberoamerica. Pigina de Internet;
direccion URL: berp:/ [ wwmincIm.es] sw3mf instf MGP/ JCE/ 02-mexcico. htnr <07 /11/2003>

) VILLARONGA, Luis M.- Justicie Constitucional en Iberoameérica. Pagina de Internet;
diteccidon URL: basp:/ [ nmmuc3m.es/ wcdm/ inst/ MGP/ JCI/02-puersorico.btm <07/11/2003>
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VL. Vigencia del sistema difuso de control de constitucionalidad
de las leyes

Desde hace algin tiempo se difunde la creencia de que el Sistema difuso
de control de constitucionalidad de las normas es ajeno y rechazado tajante-
mente por el constitucionalismo europeo. Fista premisa, creemos, ya superada
se puede contrarrestar con la historia de las Constituciones europeas, por
ejemplo, 1a Constitucion suiza de 1874 preveia la coexistencia del control con-
centrado y difuso de las leyes de los cantones; asi también la Constitucién
alemana de 1871 preveia el control judicial de las leyes de los “Lander”. Cabe
resaltar que en ambos casos el control judicial se limitaba Gnicamente a las
leyes “regionales” jamas se confind dicha facultad a las leyes nacionales “%.

Entonces, no es que ¢l control difuso o judicial fuera desconocido en
Europa continental, lo que sucedié es que se opté por un sistema diferente, el
sistema concentrado cuyas caracteristicas hemos sefialado en los puntos pre-
cedentes. Ahora bien, resulta interesante advertir porqué esta opcion cons-
titucional, la respuesta la encontramos en GARCIA DE ENTERRIA “7,
quien senala:

“Se ha querido paliar a través de este sistema [el concentrado] tan cuidadosa-
mente articulado el riesgo de un gobierno de los jueces, que, ademas entonces
era especialmente peligroso en Europa por la vigendia, que en aquel momento
la doctrina juridica acepta, de dogmas como los de la Escuela Libre de Dere-
cho, la libre recherche en Francia, la 1"s/ksgemeinschaft o comunidad de pueblo, el
sentimiento colectivo, etc., que pretende liberar en cierta manera a los jueces de
la observancia de la ley. Este riesgo es el que el sistema kelseniane intenta evitar
estableciendo como postulado capital fa sumisién de los jueces a todas las Le-
yes, sin perjuicio de que unicamente el Tribunal Constitucional pueda eliminar
del sistema, siempre ex-nune, como hemos notado, las leyes supuestamente in-
compatibles con la Constitucion.

(.

En este sentido se puede decir que el sistema adoptado en Alemania y en Italia
va a ser ¢l norteamericano de la supremacia constitucional junto con algunos
rasgos de otro sistema en cuanto instrumento técnico, tesis hoy ya comun,

46 L OPEZ ULLA, juan Manuel.- Ob. cit., pP. 39-40.

@ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.- La Constitucion como norma y e Tribunal
Constitucional. Madrid, Civitas, 3* Ed., p. 134
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stbre todo en la doctrina alemana. Asf, por ejemplo, f libro del DOLZER
sobre la situacién juridico-constitucional del Bundesverfassungsgericht, el Tribunal
Federal Constitucional, afirma literalmente, que se trata del misto sistema que
la Suprema Corte americana, s6lo que perfeccionado. ZAGREBELSKY, aun-
que sin tanto énfasis, subraya igualmente la deuda explicita del sistema italiano
al modelo norteamericano.”

En consecuencia, la doctrina espanola al igual que Iz alemana han coincidi-
do al apreciar que el Sistema de control constitucional gue impera en la Europa
continental tiene influencias del Sistema americano de control constitucional.

La principal razdén por la cual el sistema europeo se aparta del sistema
americano de control constitucional radica fundamentalmente en la descon-
fianza de la comunidad juridica y politica hacia ¢l sistema judicial que ¢l Esta-
do proveia a su sociedad imperante, antes de la Primera Gran Guerra y en el
periodo de entreguerras, y que estaba imperante en aquel momento, y es por
dicha razén que a pesar del entusiasmo de erigir un sistema quc se avoque a
proteger la Constitucion y ¢l Estado de Derecho por sobre todas las cosas, sc
fuvo que crear un Grgano especial destinado a dicho fin, y que se encuentre
exento de los avatares del diario quehacer judicial, pues a decir de GC INZALEZ
PEREZ ™, la jurisdiccién constitucional no es propiamente una jurisdiccion
en sentido estricto, al no avocarse a conocet un caso concreto sino por el
contratio un caso abstracto de control de la Ley. Al mismo tiempo, la doctrina
francesa siempre rechazo el sistema americano acusando, a veces con sarcas-
mo, una ausencia de kgitimidad en los jueces del sistema concentrado para
imponerse con un fallo que deponia la vigencia de una ley, a la soberania popu-
lar y legitimidad electoral del Congreso. Asi, FERNANDEZ SEGADO

sostiene que:

“I as instituciones de la Justicia Constitacional vinieron de esta forma a quebran-
tar el dogma ochocentista de la omnipotencia de la ley, y con el, el de la soberania
de la asamblea parlamentaria; al unisono, como sefiala VEZIO CRISAFULLI,
vinieron a constituir un elemento perturbador del modelo de la ‘democracia pura’,

45 GONZALEZ PEREZ, Jests- Ob. cit, p. 75y ss.

#) FERNANDEZ SEGADO, Francisco.- E/ Modelo francés de control politico de la
constitucionalidad de fas 1eyes: su evoluciin. En: QUIROGA LEON, ANIBAL: Sobre i Jurisdicain
Constitcional. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1990, pp. 107-108
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de modo especial, si los 6rganos a los que iba a cortesponder el control de
constitucionalidad quedaban privados de legitimacién democratica.

Los argumentos que preceden condujeron, en especial en Francia, a acufiar la
formula del ‘gouvernement des jugeas’ para calificar al sistema americano de
gobierno; buen ejemplo de ello nos lo ofrece la clésica obra de LAMBERT.
Con ello se queria subrayar el caricter no representativo de aquel sistema. (...)
Valgan a modo ejemplificativo las siguientes reflexiones de RENE CHIROUX:
Le conttéle de la constitutionnalité des lois aboutit toujours au méme dilemme:
ce controle est exercé par un organe politique, mais quel organe peut entre, en
démocratie, supérieur au Parlement? Il faut alors s’en remettre aux tribunaux,
mais est-il concevable, en démocratie, que le dernier mot appartienne aux juges?
N’est-ce pas instaurer ¢’gouvernement des juges’ tant redouté? ”

Del mismo modo LOPEZ ULLA ©9 citando nuevamente el diario de
debates de 1a Constitucién espaniola de 1931 sefala:

“Es menester arrancar a los jueces [el control de constitucionalidad], no por-
que ellos no sean dignos de administrar esta funcién, sino por [porque ésta)
esta colocada en otro ambito; es otra su naturaleza, v, por lo tanto, a los jueces
no puede de ninguna manera favorecetles eso.

()

[-.-] Si la independencia del Poder judicial era un peligro para la monarquia,
tiene que ser para la Repiblica una de las mejores garantias de que las leyes
votadas por ¢l Patlamento no habrin de adulterarse en su ejecucion [... Debe
crearse] un Poder judicial de tal independencia que no pueda nunca a pesar de
las veleidades de la politica, ser sometido ni influenciado por el Poder ejecutivo.
Crear ese Poder judicial independiente, puede ser [...] restablecer la confianza
que el pueblo ha perdido en la justicia, no tanto por los vicios y flaquezas de la
propia Justicia, sino por las influencias que se desarrollan y mantenian alrede-
dor de los que estaban encargados de admiinistrarla |...]”

VII. La cuestién de inconstitucionalidad en Espaiia

Vil 1, Antecedentes historicos

El segundo modelo o sistema de control de la constitucionalidad es del
presente Siglo. Nace bajo la impronta de Hans Kelsen, célebre jurista vienés,

&% LOPEZ ULLA, juan Manuel.- Ob. cit., pp. 69-70
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y recusa el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, al que acusa de
incierto y carente de legitimidad y de sistematicidad, optando por datle esa
responsabilidad y responsabilidad al un 6rgano auténomo e independiente,
que se gesta para contrartestar el enorme poder del Congreso y la posibilidad
cierta {comprobada en mis de 100 afios del constitucionalismo moderno) de
los excesos que este pueda incurrir en contra de la Constitucién. A este mode-
lo se le lama “concentrado”, porque ¢l poder de control se concentra en un
solo 6rgano, el Tribunal Constitucional, a diferencia del anterior en que se
halla “difundido” o “difuminado” en todo un sistema judicial.

Es decir, la sola presencia de un Tribunal Constitucional determina la
opcién del modelo “concentrado” de justicia constitucional; con una actua-
cion que es abstracta, no es concreta, y con capacidad para derogar para todos
-esto es, erga omnes, una ley -, y no solo inaplicarla, cuando determine su coli-
ston constitucional en el proceso correspondiente.

Esto quiere decir que al lado del sistema judicial “americano” o “difuso”,
o de espaldas a el, en Europa -donde nunca fue aceptado- se desarrollé en el
presente Siglo el “Sistema Europeo de Control Constitucional” o “Sistema
Furopeo™ o “Control Ad-Hod” a partir de 1919 en la Constitucion del Weimar,
sobre la base de un Tribunal Constitucional con facultad de control directo de
las leyes v su derogacién ©U.

En efecto, como aparece obvio, la sola creacidn y presencia en una Cons-
titucién escrita de un Tribunal Constitucional supone, per se, Ia creacion y el
designio por el constituyente de un modelo especifico de control al Congreso,
pues si la tarea primordial del Tribunal Constitucional es la determinacion
excepcional de que una ley debe ser derogada del sistema juridico por vicio de
inconstitucionalidad, y si la ley es fundamentalmente la obra esencial del Con-
greso, la conclusién aparece obvia: la creacién y presencia de un Tribunal
Constitucional implica la opcién del constituyente por generar un sistema
idéneo, y a la vez eficaz, de control de los actos parlamentarios traducidos en
leyes de la Republica, pues de otro modo no hallatia explicacién ni sentido su
presencia. En efecto, Manuel GARCIA-PELAYO ©? sostiene al efecto que:

&) Cabe precisar que la Constitucion checa de 1917 habia previsto ya la existencia de un
Tribunal Constitucional.

3 GARCIA-PELAYO, Manuel.- E/ “Status” del Tribunal Constitucional, Rev. Espafola
de Derecho Constitucional; Vol 1, No. 1, CEC; Madrid, 1981; pp. 13 y ss.
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“Una primera caracteristica de los d1ganos constitucionales consiste en que
son establectdos y configurados directamente por fa Constitucién, con lo que
quicre decirse que €sta no se limita a su simple mencién, ni a su mera enuncia-
cién de sus funciones o de alguna competencia aislada, como puede ser el caso
de los organos o institucionales “constitucionalmente relesantes”, sino que determi-
na su composicion, érganos y métodos de designacion de sus miembros, su
status institucional v su sistema de competencias, o, lo que es lo mismo, reciben
ipsa jure de la Constitucion todos los atributos fundamentales de su condicién y
posicion de los 6rganos. Esta configuracion directa por las normas constitucio-
nales es una consecuencia légico-institucional de la importancia decisiva que la
Constitucién concede a ciertos drganos, de un lado, porque en ellos se conden-
san los poderes ultimos de decision del Estado siendo, asi, el vérsice
dell erganizzagione statale(” ), y, de otro, porque son la expresion organica no sélo
de la divisién de las tareas en distintas unidades del sistema estatal, sino tam-
bién y ante todo de la idea del Estado proyectada por la Constitucion”.

En efecto, €l sistema juridico debe ser ordenado conforme a la Constitucion.
Ya Kelsen, a quien la doctrina undnimemente atribuye la paternidad del “Siste-
ma Concentrado”, habia sostenido desde principios de este Siglo que:

“el orden juridico, especialmente aquel cuya personificacién constituye el Esta-
do, no es un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi
decirlo, una al lado de Ia otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. La unidad de estas hallase
constituida por el hecho de que la creacién de una norma ~la de grado mas
bajo— se encuentra determinada por otra de grado superior, cuya creacién es
determinada, a su vez, pot otra todavia mas aita. Lo que constituye la unidad
del sistema es precisamente la citcunstancia de que tal regressas termina en la
norma de grado mis alto o norma bésica, que representa la suprema razén de
validez de todo el orden juridico. Sobre la base de las precedentes consideracio-
nes (...} la aplicacion de las reglas constitucionales relativas a la legislacién, tan
s0lo puede hallatse efectivamente garantizada si un érgano distinto del legisla-
tivo tiene a su cargo la tarea de comprobar st una ley es constitucional, y de
anularla cuando -de acuerdo con la opinién de ese drgano- sea ‘inconstitucio-
nal’. Puede existir (..) un organo especial establecido para este fin; por ejemplo,
un tribunal especial, el lamado Tribunal Constitucional; o bien el control de I
constirucionalidad de las leyes, la lamada ‘revision judicial’, puede encomen-
darse a los Tribunales Ordinarios y, especialmente, al Tribunal Supremo (de
Jusdcia Ordinaria) ¢9.”

B3 SANTI ROMANO.-- Principi di Diritto Costituzionale Generale; Milano, 1946, p. 156.

54 KELSEN, Hans.- Teoriz General del Derecho ¥ del Estado, cit. por FERNANDEZ
SEGADO, Francisco.- La Jurisdiccion Constitucional en Esparia, EJ. Dykinson, Madrid, 1984, p. 25.
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VIL2. Recepcion y regudacion de la cuestion de inconstitucronalidad

La Cuestion de Inconstitucionalidad se encuentra prevista en la Consti-
tucién espafiola cuyo Art. 163 preve:

CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Art.163.- Cuando un organo judicial considere, en algin proceso, gue una nor-
ma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa ¢ fallo, pueda
ser contraria a la constitucion, planteara la cuestion ante el tribunal constinucio-
nal en los supucstos, en la forma y con los efectos que establezea la ley, gue en
ninguin caso serdn suspendidos.

Asimismo, la Ley Organica del Tribunal Constitucional espariol preve:

LEY ORGANICA DET. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOLA:

Art.35- 1. Cuando un jucz o tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere

que una norma con rango de ley aplicable al caso v de cuya vahdez dependa el

fallo puede s contrarta a la constitucion, planteara la cuestion al tribunal cons-
)

titucional con sujecian a lo dispucsto por esta ley

2. El érgano judictal sulo podra plantear i cuestion una vez concluso ol proce-
dimiento v dentro del plazo para dictar sentencia, debiendo coneretar b lev o
norma con fuerza de ley cuva constitucionalidad se cuestiona, ¢f precepro cons-
titucional que s¢ supone infringido v especificar v justificar en que medida
decision del proceso depende de Ta valider de lanorna en cuesaon. Antes de
adaptar mediante auto s deesion detinita, ol drpano judicial oirtalas partes v
al AMinisteria Fiscal para que en el plazo comun ¢ improrregable de dicr dlas
puedan alegar 1o que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de
inconsttucionalidad resolviendo ¢l uez seguidamente v sin mas tramite en el
plazo de tres dias, Dicho auro no sera susceptilile du recurse de ninguna de clase.
No uvbstante, Ia cuestion de inconstitucionalidad podri ser intentada de nuevo
en las sucesivas instancias o grados, en tanto no se legue a sentencia firme.

Art.36.- El 6rgano judicial elevara al tribunal constitucional la cuestion de
inconstitucionalidad junto con los testimonios de los autos principales y de las
alegaciones previstas en ¢l articulo anterior, s1 las hubicre.

Art.37.-1. Recibidas en el Tribunal Constitucional las actuaciones, el procedi-
miento se sustaaciara por los tramites del apartado segundo de esc articulo. No
obstante, podri el tribunal rechazar, en tramite de admision, mediante auto y
sin otra audiencia que la del Fiscal General del listado, la cuestion de
inconstitucionalidad cuando faltaren las condiciones procesales o fuere noto-
ramente infundada la cuestion suscitada. Esta decision sera motivada.
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2. El Tribunal Constitucional dard traslado de la cuestion al Congreso de los
Diputados y al Senado por conducto de sus Presidentes, al Fiscal general del
Estado, al Gobierno, por conducto del Ministerio de justicia, }, en caso de
afectar a una ley 0 a ot disposicion normativa con fuerza de ley dictadas por
una Comunidad Autdénoma, a los organos legislativo v ejecutivo de ia misma,
todos los cuates podran apersonarse y formular alegaciones sobre la cuestion
planteada en plaze comun improrrogable de quince dias. Concluido éste, el
tribunal dictard sentencia en ¢l plaza de quince dias, salvo que estime necesario,
mediante resolucién motivada, un plazo mas amplio, que no podra exceder de
treinta dias.

Desde el punto de vista procesal podriamos anotar que la Cuestion de
Inconstitucionalidad, en puridad procesal una Cuestién Previa, conlleva el
siguiente tramite ©%;

- El 6rgano jurisdiccional competente para resolver si se plantea o no la
Cuestion de Inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional es el
organo jutisdiccional ante el cual se ventile el proceso ordinario donde se
suscite dicho conflicto constitucional.

- La Cuestion de Inconstitucionalidad es un puede ser planteada a peticion
de parte o de oficio, no obstante lo cual, Ia decisiéon de someter dicho
conflicto constitucional ante el Tribunal Constitucional corresponde al
Organo Jurisdiccional.

- El Ministerio Publico y todas las partes del proceso seran comunicadas
de la Cuestion de Inconstitucionalidad a fin de que se pronuncien al res-
pecto en un plazo de 10 dfas.

- Desde el punto de vista objetivo, la Cuestién de Inconstitucionalidad
solo podra plantearse respecto de una Ley o norma con rango de Ley,
que se encuentre vinculada de algin modo al objeto de la controversia
ordinarta donde sc suscita este conflicto constitucional, n consecuencia
no pucde hacerse de la Cuestion de Inconstitucionalidad un mecanismo
indirecto para cuestionar la constitucionalidad de cualquier otra norma
que no intervenga en el proceso, no estamos pues ante un control abs-
tracto de la constitucionalidad de las leyes.

8% GONZALEZ PEREZ, Jests, Ob, cit., p. 263 y ss.

250



s e ————e——— | A RECEPCION ESPANOLA DE LA JUDICIAL REVIEW AMERICANA

- FLa Cuestidon de Inconstitucionalidad se debera plantear al momento en

que ¢l proceso se encuentre expedito para dictarse Sentencia.

- La formalidad para plantear la Cucstidn de lnconstitucionalidad es me-
diante un Auto del Juer donde se precisara de modo claro la ley debitada
y la norma constitucional que supuestamente se csta colisionando, asi
como en que medida depende la decisidn jurisdiceional de la resolucion
det conflicto constitucional.

- Una vez remitida la Cuestion de Inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional este admitira o no a tramite dicha controversia.

- Las partes del proceso ordinario donde sc ba suscitado la Cuestion de
Inconstitucionalidad podran presentar sus alegatos respecto de esta.

- Concluido €l plazo para las alegaciones ¢l Tribunal Constitucional dictara
Sentencia.

- (Cabe sefialar que los efectos juridicos de este conflicto constitucional
son los siguientes:

L. Se suspendera cl plazo para dictar Sentencia en el proceso original
en tanto el Tribunal Constitucional no se pronuncie sobre la Cues-
tion de Inconstitucionalidad.

II. La dcasion del Tribunal Constitucional no producira efectos fuera
del proceso donde se planted, en consecuencia sus efectos son
interpartes y no generales. Este altimo efecto ha merecido diversas
interpretaciones, pues para algunos constitucionalistas espatioles los
efectos de una Sentencia expedida en una Cuestiéon de
Inconstitucionalidad son similares a los de una Sentencia expedida
en un Recurso de Inconsttucionalidad {control abstracto).

VIII La singular influencia de la judicial review en 1a cuestion de
constitucionalidad espaiiola

Luego de revisar los puntos anteriores, nuestra conclusion no serd otra
sino que comprobar que ¢l sistema americano de control judicial de la
constitucionalidad de las leyes ha tenido gran influencia en el desarrollo del
sistetna europeo de control constitucional, y que sc expresa en la Cuestion de
Inconstitucionalidad del Art. 163 de la Constitucion cspariola de 1978,

251



ANxtgal Quiroca LEON

En scgundo lugar, creemos que esta influencia es mds notoria en un siste-
ma que consagra la Cuestion de Inconstitucionalidad -que, en verdad, es una
cuestion previa procesal a la relacidn juridico matenial y que se hace valer
antes de la sentencia de mérito- que vincula al Poder Judicial con el Tribunal
Constitucional como drgano concentrado de la justicia constitucional, puesto
que se aprecia como se desarrolla el proceso en torno a la inaplicacién de una
Ley cn aquellos sistemas que contemplan el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes o mantienen un sistema mixto de control cons-
titucional —como ¢l caso peruano—, veremos grandes coincidencias:

—  Solo se podra inaplicar la Ley para un caso concreto.
—  Los efectos de la inaplicacién solo se extenderan al caso concreto.

—  La dubitacidn respecto de la constitucionalidad de la ley no constituye una
pretension objetiva de la demanda que dio ongen al proceso ordinario.

—  La dubitacién sobre la constitucionalidad de la ley podra ser formulada
de oficto 0 a pedido de parte (a excepcidn del caso argentino).

— Finalmente el efecto en ambos casos es el mismo, la ley declarada incons-
titucional como consecuencia de una Cuestion de Inconstitucionalidad o
del control difuso de la constitucién solamente tendra efectos para el
caso concreto, estaremos ante una “isla” dentro del universo de leyes
donde la ley declarada constitucional serd reputada inconstitucional pero
solo para el caso concreto, manteniendo vigencia y validez constitucional
para los demas procesos judiciales.
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