UNA APROXIMACION A LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL: EL MODELO PERUANO



“El tema del Tribunal Constitucional
es posiblemente el tema central de
nuestra Constitucion; me atrevo a de-
cir {...) que es aquel en que esta cons-
titucion se juega, literalmente, sus po-
sibilidades v su futuro.

No obstante esta importancia, nuestro
pais va a entrar en el tema, en cierto
modo, como en tierra incagnila, por-
que caracemos de toda experiencia so-
bre el mismo, incluyendo en esla ca-
rencia la no muy brillante historia del
Tribunal de Garantfas Constitucionales

»

de la Segunda Repiblica”.
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA

“La posibilided juridica del Tribunal Constitucional”

“La garantia jurisdiccional de la Cons-
titucion —la justicia constitucional— es
un elemento del sistema de los medios
técnicos que tienen por objeto asegu-
rar el ejercicio regular de les funciones
estatales (...). ... el derecho regula
su propia creucion y el Estado se crea
v se vuelve a crear, sin cesar, median-
te el derecho. Constitucion, ley, regla-
mento, acto administrative y senten-
cia, {. . .), son simplemente los estadios
tipicos de la formacion de la voluntad

»

colectiva del Estado moderno™.

Hans KELSEN

“La Garantie Jurisdiccional de la Constitucion (La justicia

constitucional)”

“The principle supposed to be essen-
tial to all written constitutions, that a
low repugnant to the constitution s
void "

Chief Justice John C. MARSHALL
Marbury vrs. Madison (1803)



1. INTRODUCCION.— 2. NATURALEZA.— 3. CATEGORIAS
FUNDAMENTALES — 4. IMPORTANCIA DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL.— 5. EVOLUCION DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN AMERICA.— 6. LA JUSTICIA CONS-
TITUCIONAL EN EL SISTEMA PERUANO. 1. Antecedentes;
2. Situacion actual.— 7. CONCLUSION,

1. INTRODUCCION

El presente trabajo ha venido siendo desarrollado desde
hace algun tiempo. Se inicio con las clases en la Facultad de De-
recho en la Pontificia Universidad Catolica del Peru bajo la con-
duccion del Prof. Domingo GARCIA-BELAUNDE, uno de nues-
tros mas notables constitucionalistas. A él le debemos la impron-
ta y el afan por el Derecho Constitucional, disciplina a la que es-
tamos permanentemente “‘prestados”. Luego, con la promulga-
cion de la Constitucion de 1979 y la creacidon del Tribunal de
Garantius Constitucionales nuestro interés se fue acrecentando.
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Quizas ahora no lo recuerde, pero fue GARCIA-BELAUNDE
quien nos iniciara en la lectura de FIX-ZAMUDIO con la obra
Veinticinco afios de Evolucion de la Justicia Constitucional.
1940-1965" . Después con ocasion del curso de Metodologia de
la Investigacion Juridica de nuestra Facultad de Derecho, a car-
go de Lorenzo ZOLEZZI, profundizamos la materia y, afios mas
tarde, en la experiencia del Doctorado en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Compiutense de Madrid (1983-1985), las
clases y debates con el Prof. Enrique Alonso Garcia, notable
constitucionalista espanol, la vivencia del eficiente Tribunal
Constitucional espariol y responsabilidades en el Ministerio de
Justicia en el Consejo Nacional de Derechos Humanos, nos llevd
a la presente formulacién®. No obstante lo anterior, las premisas
del original ensayo tienen aan vigencia, aunque siempre se debe
salvar su contenido de un analisis riguroso como el que proba-
blemente sigue mereciendo este tema dada su innegabije trascen-
dencia, y lo que ahora se expone debe ser reputado como avan-
ce preliminar de los grandes aspectos de la Justicia Constitucio-
nal a la par de permanente acicate para una mayor investigacion
de la tematica dentro de nuestra azarosa vida constitucional, so-
bre todo a partir de la creacion del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales en la Constitucion de 1979 en el Perti.

También resulta obligatorio sefalar, por un sentimiento de
equidad, el agradecimiento al Ilustre Colegio de Abogados de
Arequipa que nos permitio desarrollar esta materia ante un con-
siderable auditorio, colmado en gran parte de avidos en el cono-
cimiento del Sistema Juridico Peruano y su interrelacién con los
Derechos Humanos.

El concepto de Justicie Constitucional o, como también se
le denomina, Jurisdiccion Constitucional® surge con el proceso

1. Instituto de Investigaciones Juridicas; UNAM, México, 1968.

2. Sobre la base de la Ponencia sustentada en el Seminaric Derechos
Humanos y el Sistema Juridico, realizado en Arequipa entre el 21 v
el 24 de abril de 1987, organizado por la Secretaria Ejecutiva del
Consejo Nacional de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y
el Tlustre Colegio de Ahogados de Arequipa, este trabajo ha sido re-
formulado y, en algunos aspectos, ampliado con posterior bibliogra-
ffa. Originalmenie fue publicado en la Revista DERECHO No. 41,
de la Facultad de Derecho de la PUC de! Peri, Lima, diciembre de
1988 ; reproducido en Lecturas sobre Temas Constitucionales 2,
Comision Andina de Juristas, Lima, 1988; v en ACTA ACADEMI-
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CA No. 3, Revista de la Universidad Autonoma de Centro Améri-
ca, UACA, San José, Costa Rica, 1988,

Sobre Ia denominacién aparecerfa contradiccion y discrepancia. Asf,
FIX-ZAMUDIO {Veinticinco anos de evolucion de la Justicia Consti-
tucional. (1940-1965); op. cit.), como en el trabajo que tiene con
Jorge CARPIZO (La necesidad y la legitimidad de la revision judicial
en América Latina. Desarrolio reciente; Revista Parlamentaria Ihero-
americana, No. 2. Madrid, 19286) la denota incuestionablemente co-
mo Justicia Constitucional; en tanio que GARCIA BELAUNDE
(Proteccién Procesal de los Derechos Fundamentales en la Constitu-
cién Peruana de 197%; en DERECHO No. 35;P.A. de Derecho de la
PUC del Pera, Lima, 1981; asf como en el ensayo Sobre lg jurisdie-
cion constitucional que es materia de esta misma obra colectiva) op-
ta sin lugar a dudas por la de Jurisdiccién Constitucional, KELSEN,
como hien apunta GARCIA BELAUNDE las denota indistintamen-
te —quizds por la variedad idiomaitica o la traduccion—. En el fondo,
hien visto, no hay diferencia conceptual sustantiva entre ambos tér-
minos y asi serdn utilizados, como equivalentes, adn cuando el se-
gundo aparezca mas sugerente, ¥ quizas a ello le debamos la opci6n
de GARCIA BELAUNDE en el titulo de este libro. Sin embargo, la
denominacién de Justicia Constitucional me parece mids completa,
pues apunta a la hlisqueda del valor “‘justicia’ dentro deil texto cons-
titucional, diferente del valor justicia en su acepcién comiin. Sila
Constitucion contiene valores y principios, la justicia constitucional
es el mecanismo de proteccion axioldgico para su hiisqueda y protec-
cion. En el fondo, no pasa de ser un problema de diferente optica de
partida, entre un procesalista en la busqueda axiologica (FIX-ZAMU-
DIO) ¥ un iusfilosofo (GARCIA BELAUNDE) en el afdn concreto
de lograr la defensa constitucional. Acerca de ia Gplica axiologica en
el Derecho Constitucional, se puede ver FERNANDEZ SEGADO,
Francisco.— Lo necesaria dimension valorativa del Derecho Constitu-
cional; Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, No. 1, Ed.
REUS. Madrid, 1988; CAPPELLETTI, Mauro Necesidad y Legitimi-
dad de la Justicie Constitucional; en: Tribuncles Constitucionales
Europeos y Derechos Fundamenteles; Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1984; y LOPEZ AGUILAR, Juan Fdo. Notas sobre
la aportacion de la Justicia Constitucional ¢ la integracion del régi
men juridico de partidos de Esparia: en: Revista de las Cortes Gene-
rales No. 12, Madrid, 1987; al propio FIX-ZAMUDIO, Héctor.— La
Justicia Constitucional en América Latina y la Decluracion general
de inconstitucionalidad, doc. de Trabajo, fotocopia. Segundo Colo-
quio Iberoamericano de Derecho Constitucional, (La Jurisdiccion
Constitucional en lberoamérica} Bogota, 1977, Ver también el Prélo-
go de GARCIA BELAUNDE a la obra de BOREA ODRIA, El Ampo-
ro y el Habeas Corpus en el Peril de hoy; Biblioteca Peruana de Dere-
cho Constitucional, Lima, 1985; p. 11; asi comao el importante ensa-
yO que ya usa esta denominacion, titulado El control jurisdiccional
de lo Constitucionalidad de las normas juridicas de cardcter general:
SOUSA CALLE Y DANOS ORDORNEZ, en: La Constitucion Peruo-
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mismo de la constitucionalizacidén del Estado Moderno. Surge
cuando el avance del constitucionalismo determina la suprema-
cfa de las normas constitucionales por sobre aguella de la legisla-
cion ordinaria, cuando para ello se requiere de la defensa —y de
sus mecanismos— de esa categoria especial de norma positiva de-
terminada en el texto constitucional.

En consecuencia, se puede afirmar que la jurisdiccion o
Justicia Constitucional surge entre finales del Sigle XVIII y
principios del Siglo XIX, luego de la independencia de los Esta-
dos Unidos y de la Revolucion Francesa, a la par con el espe-
cial proceso de constitucionalizacién que ocurre en Inglaterra
a la muerte de CROMWELL en 1658°. Como lo apunta el pro-
pio SCHMITT?, en Alemania también se produjo el mismo feno-
meno en el Siglo XIX, aunque las luchas constitucionales germa-
nicas no puedan compararse con las grandes revoluciones mun-
diales gque cambiaron la historia del hombre moderno. No obs-
tante, sefiala, las constituciones de la Monarquia Constitucional
alemana no olvidan el problema de la supremacia constitucional
como se aprecia de las Constituciones de Baviera de 1818 y de
Sajonia de 1931°.

Por Justicia Constitucional, o Jurisdiccién Constitucional,
entonces, podemos entender aquel proceso historico surgido del
propio desarrollo constitucional de los Estados modernos de de-
recho, que establecieron mecanismos de control, autocontrol y
de defensa de la supremacia y vigencia constitucional.

na de 1979 y sus problemas de aplicacion: Ed, Cuzco 8.A,, Lima,
1987, pp. 281 y ss.

4, SCHMITT, Carl, La Defensa de la Constitucién; Ed. Tecnos S.A.,
Madrid, 1983: pp. 27 y ss, Prélogo de Pedro DE VEGA y traduccién
de Manuel SANCHEZ SARTO.

5. Op.cit.

6. Precisamente la Constitucién de Sajonia de 1831, hajo el epigrafe De
la Defensa de la Constitucion, se refiere ademas 2z las atribuciones del
Tribunal de Justicia Constitucional, instituido desde entonces para
fallar sobre las dudas que se susciten sobre la interpretacion de los
textos constitucionales, cuando no haya acuerdo entre el Gobierno
vy los Estamentos. Op. cit. y cita No. 5 STOERK. Hendbuch der
deutschen Verfassungen, p. 343.
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Es FIX-ZAMUDIG" quien senala que en un principio los
alemanes, precisamente a partir de SCHMITT, fueron quienes
utilizaron primero la definicion de Defensa de la Constitucion
(Der Hiitter der Verfassung), para luego variarlo al de Justicia
Constitucional (Verfassungsgerichisbarkeit) a partir de Ia Cons-
titucion del WEIMAR de 1919, Los franceses utilizaron prefe-
rentemente el concepto de Control de la Constitucionalidad, en
tanto que un sector de los juristas italianos se refieren a la Gui-
risdizione Costituzionale o processo constituzionale, siendo para
los angloamericanos la denominacion frecuente la de Judicial
Review o revision judicial de la Constitucion.

Al igual que FIX-ZAMUDIO y MAURO CAPPELLETTI®,
hemos elegido el término de Justicia Constitucional para desig-
nar este trabaio preliminar, no obstante lo anotado lineas arri-
ba”, para designar a los instrumentos de garantia de las disposi-
ciones constitucionales, pretendiendo con ello subrayar su ca-
racter preponderantemente axiolégico, valorativo, que siendo
defendido por la propia Constitucién, no le es ajena a su natura-
leza como bien apunta FERNANDEZ-SEGADO'?, y que persi-
guen los instrumentos que se han establecido para lograr la efec-
tividad y garantia de las normas fundamentales: las constitucio-
nales; ya que dichas normas contienen no sélo las bases de orga-
nizacién y funcionamiento de los organismos de poder, sino
también, y de modo esencial, los principios valorativos y gno-
seologicos supremos conforme a los cuales debe informarse todo
el ordenamiento juridico a que se halla subordinado en funcion
de un determinado texto constitucional'!.

Es desde este punto de vista que la doctrina italiana nos ha-
bla tanto de las disposiciones fundamentales de exigencia inme-

7. FIX-ZAMUDIO, Héctor. Op. cit. p. 12.
8. Op.cit. p. 13 y supra nota n9, 3.
9. Op.cit.
10. FERNANDEZ-SEGADO, Francisco. Op. cit.
11. QUIROGA LEON, Anibal. La Interpretacion Constitucional; en:
DERECHO No. 39, Facultad de Derecho de la PUC del Perd; Lima,
1985, pp. 323 y ss.
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diata, auto-aplicables (self-executing o self-acting, self-enfor-
cing), como de las disposiciones valorativas de principio, dentro
de las cuales debemos destacar las llamadas normas programdti-
cas o de principios informadores'?. En las primeras el constitu-
yente ha establecido normas positivas de rango constitucional
de aplicacién inmediata, y que contienen derechos subjetivos
de proteccion constitucional; en tanto que en las segundas el
constituyente ha trazado las orientaciones basicas para €l desa-
rrollo del orden politico, juridico, social, econémico y nacional
a partir de un necesario ulterior desarrollo legislativo derivado,
en el que la Constitucion se va a ir ereando, recreando, estre-
chandose, ampliandose, tomando forma y vida dentro de la di-
namica social, politica y economica de la Nacion. Esta es la mis-
ma idea expresada por el tratadista italiano MAURO CAPPE-
LLETTI"?, quien con gran agudeza explicaba: En la concepcion
mas moderna, la norma constitucional no es otra cosa que un
ensayo, tal vez imposible, y casi calificado de “faiistico”, pero
profundamente humano y digne de ser intentado, de transfor-
mar en derecho escrito lo que hasta ahora han sido supremos va-
lores, la pretension de ‘‘encerrar’ y “definir’ en una norma po-
sitiva, lo que por su propia naturaleza es inasible e indefinible:
io absoluto,

2. NATURALEZA

Ahora ya resulta tradicional entender que los términos de
control y defensa de la Constitucién abarcan dos aspectos diver-

12. FIX-ZAMUDIO, Héctor. Op. cit. Sobre la naturaleza programdtica o
informadora, v autoplicable o directas de las normas constituciona-
les, ver QUIROGA LEON, Anibal. Op. ¢it. Puede consultarse igual-
mente del mismo autor E! Modelo de la Constitucion de 1979; en:
La Constitucion Diez Afos Después; Constitucion y Sociedad y
Fund. Friedrich Neumann, Lima, 1989; pp. 35 y ss. Una posicién
critica sobre el particular puede ser revisada en BERNALES, Enrigue
y RUBIO, Marcial. Constifucion, Fuentes e Interpretacion, Teoria
y documentacién del Proceso Constitucional y la Constitucion de
1973; Mesa Redonda Eds., 8.A., Lima, 1988; pp. 91 ¥ S8.

13.  En una de las conferencias sustentadas en los Cursos de Invierno, en
el mes de febrero de 1965, y publicadas postericrmente en el volu-
men El Control Judicial de la Constitucionalidad de las Levyes en el
Derecho Comparado; Cit. por FIX-ZAMUDIO, Héctor. Op. cit. y ei-
ta No. 18,
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sos: e] primero que podemos denotar como de proteccién de la
Ley Suprema (higher law, lex superior o fundamental law), que
se ocupa del estudio de los instrumentos que desde siempre se
han empleado para la conservacion del orden fundamental, pro-
curando un equilibrio entre los diversos factores de poder que
interaccionan entre si mismos, v que de modo grafico pueden
ser referidos como los aspectos fisiolégicos del propio orden
constitucional'® .

Pero precisamente al lado de estos medios tradicionales de
proteccion constitucional, han surgido instrumentos procesales
que se emplean cuando resultan insuficientes los primeros para
evitar el desbordamiento de los drganos de poder, que no obs-
tante los precitados mecanismos de contencion, terminan supe-
randolos y asi, infringiendo disposiciones constitucionales,

A estos instrumentos procesales de garantia constitucio-
nal'®, cuyo objeto es precisamente ¢l reintegrar el orden juridi-
co constitucional violentado, se les puede describir, también
graficamente, como agrupados bajo el concepto de instrumen-
tos terapeliticos que tienden a corregir los desordenes patologi-
cos de la Carta fundamental’®.

Es a este Derecho Justicial —al decir de la Escuela Alema-
na de Derecho Procesal propiciada por GOLDSCHMIDT'” — que
esta referida la Justicia Constitucional, que resulta asi concebida
como un conjunto de procedimientos de caracter procesal-cons-
titucional, por medio de los cuales la propia Constitucién —al

14. Op. cit. p. 14,

15. Allado de lo que se ha venido en conocer como el Derecho Constitu-
cional Procesal, se ha generado (debido al estrechamiento entre el
Derecho Proecesal v el Derecho Constitucional) la disciplina miés jo-
ven del procesalismo cientffico: el Derecho Procesal Constitucional,
Ver QUIROGA LEON, Anibal. Los Derechos Humanos, el Debido
Proceso vy las Garantias Constitucionales de la Administracién de
Justicia; Ed. Cuzeo S A, Lima, 1987, pp. 97 y ss.

16. FIX-ZAMUDIO, Héctor, Op. cit.

17. GOLDSCHMIDT, James Derecho Procesal Civil; Ed. Labor 8.A., Ma-
drid, 1936.
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establecer los ambitos de competencia del ejercicio del poder—
encomienda a determinados Organos del Estado, la imposicion
forzada de 10s mandamientos juridico-axiol6gicos fundamenta-
les, frente a aquellos otros organismos publicos del propio Esta-
do —y también a los particulares— que han desbordado, preci-
samente, sus limitaciones competenciales, sus atribuciones de
poder y los derechos que la Carta Fundamental les exigria caute-
lar.

3. CATEGORIAS FUNDAMENTALES

Como ya sefaldramos, en principlo y de modo genérico,
se puede afirmar que la estructura de un sistema de Justicia
Constitucional surge con la Constitucién de los Estados Unidos
de Norte Ameérica de 1787, aun cuando bien es cierto que de
modo rudimentario y casi impensado. Se podria afirmar que
surge alli de modo organizado como producto de una necesi-
dad histérica antes que de la idea preconcebida del constituyen-
te de las antiguas Colonias norteamericanas. Este no tuvo una
idea muy precisa sobre el alcance de las facultades de Justicia
Constitucional que atribuyeron al Organo dudicial ordinario,
por lo que fue la propia jurisprudencia judicial de sus tribuna-
les comunes quienes desarrollaron los postulados basicos de la
Justicia Constitucional, scbre todo a partir de un sonado caso
judicial que ya es historia juridica en los EstaZos Unidos: Mar-
bury vrs. Madison resuelto en 1802 oor la Suprema Corce de los
Estaduos Unidos bajo la augusia presidencia del Juez John C.
Marsh:1l, donde se establecid literalmente!® que “La Constitu-

18. PAREJA PAZ SOLDAN, José. Derecho Constitucional Peruano y lu
Constitucion de 1979: J. Valenzuela. Ed. Lima. 1980;t. II,p. 445 y
cit. 3. Ver, ademas, Bernard SCHWARTZ. Los Diez Mejores Jueces
de la Historia Norteamericana; Ed. Civitas 5.A., Madrid, 1985; con
la traduccién de Enrique ALONSO GARCIA, quien en la p. 22, cit.
13, sebala: “la citada sentencia es sin lugar a dudas una de las mds
conocidas en todo el édmbito juridico mundial, ya que como es sabi-
do, fue la primera que concientemente institucionalizé el *judicial
review' o control judicial de la constitucionalided (.. .). Tan sélo
conviene recordar dos aspectos: 1° El mejor resumen de la polémica
norteamericana acerca de si el ‘Judicial review’ esta 0 no en la men-
te de los constituyentes estd contenido en la introduccién de ALAN
F. WESTIN a la obra de BEARD, The supreme Court and the Cons-
titution, ed. por Prentice-Hall, Inc., en 1962; 20 No son quizds tan
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cion es, o bien ura ley suprema y soberana no susceptible de ser
modificcda por medios ordinarios, o bien estd en el nivel de las
las leyes ordinarias y, como ellas, es modificable cuando al Legis-
lativo le parezca modificaria. Si la primera parte de la alternative
es cierta, una ley contraria a la Constitucién no serd ley; st, en
cambio, la segunda parte es cierta, entonces las Constituciones
habrdn de ser intentos absurdos, de parte del pueblo, para limi-
tar un poder que por su naturaleza es ilimitable”. Concluyéndo-
se que ¢l Juez puede decidir sobre los conflictos entre unaley y
la Constitucién considerando que ... (las) Constituciones es-
critas son leyes fundamentales y supremas de una Nacion, y, en
consecuencia, la teoria fundamental de cada gobierno (. . .) tie-
ne que ser, que una ley repugnante a la Constitucion es nula e
ineficaz 1”.

El antecedente a esta ciertamente revolucionaria teoria
constitucional debe ser buscado en Inglaterra. En efecto, el juez
MARSHALL no “inventd” la teoria de la supremacia del texto
constitucional sobre el legal. En realidad, tomé una teoria que
habia sido expuesta casi doscientos afios atras por el famoso juez
Coke en el caso Dr. Bonham’s Case {1610) sobre la base de la

conocidos los antecedentes de hecho que motiveron la sentencia
El ex-presidente de los Estados Unidos John Adams habia nombra
do para un cargo & Marbury cuando aquél todaviu ere presidente, pe-
ro el Secretario de Estado Medison se negeba a otorgarle lo creden-
cial de nombramiento. Marbury pidié al Tribunal Supremo que dic
tara Writ of Mandamus para obligurle a hacerlo. La Judiciery Act de
1789 autorizeba al Tribunal Supremo a dictarlo, pero la Constitu-
¢ién no parecta permitirlo. Marshall en realidad “aproveché’ la oca-
sién para sentar el principio”. Ver también el inleresante andlisis que
sobre esta sentencia ‘leading case’ hace Dale B. FURNISH. Lz Re-
visién Judicial de la Constitucionalidad de las leyes en los Estados
Unidos: en: THEMIS, Revista de Ciencias Jurfdicas No. 7, Afio 5,
Lima, 1969; pp. 12 y ss. Ver igualmente la traduccién literal de esta
famosa sentencia en Lecturas sobre Temas Constitucionales 2: Op.
cit. pp. 99 y ss.

19.  “Marshall transformé al Tribunal (Supremo) en un poder plenamen-
te coordinado, dotado de la autorided suprema que supone ser el
guardidn de la Constitucién, Al final de la era Marshall pudo TOC-
QUEVILLE afirmar que ‘el Tribunal Supremo estd situado en un
lugar mds alto que el que ocupa cualquier otro Tribunal conocido
(...} La paz, la prosperided y la existencia misma de la Unién estan
en las manos de siete jueces federales. ', Los Diez Mejores Jueces. .
Op. cit. p. 26.
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filosofia de LOCKE (1632-1704) sobre el Derecho Natural
que es, en realidad, una reformulaciéon de la teoria aristoteliana
de la sociedad y el poder expuesta en Politica, asumida por
LOCKE y HOBBES. En efecto, como lo denotan uniformemen-
te FERNANDEZ SEGADO y FURNISH, y también apunta
GARCIA DE ENTERRIA?®®, en la experiencia inglesa el Dere-
cho Natural fue invocado como limitacion contra el Rey (. . .},
conira el Parlamento, (...) cuando una ley del Parlamento se
oponga al derecho comin o a larazon (.. .) (donde} el derecho
comun verificard dicho acto y lo sancionard con nulidad. Como
se puede apreciar, salvando la traduccion literal, las expresiones
son coincidentes. Y es que antes de MARSHALL la tradicion
constitucional inglesa habia sido notable?'. Los antecedentes
mas importantes en orden cronolégico son la Charter of Liber-
ties (1100), la Magna Carta de 1215, las Provisions of Oxfort
de 1258, el Confirnatic Carterum de 1297, la Petition of Right
de 10628, el Instrument of Government de 1653 y el Bill of
Rights de 1088, :

COKE sostuvo en varias oportunidades la precedencia de 1a
fundamental law sobre la legislacion ordinaria, y eso molestd
mucho al Rey Jacobo I —a la postre eso le costaria el cargo—.
En el caso del Dr. Bonham’s Case sefiald textualmente que . . .
aparece en nuestros libros, que en mucho casos el Common Law
controlard las leyes del Parlamento, ¥ a veces las juzgard comple-
tamente nulas: porgque cuando una ley del Parlamento estd
contra el Derecho y razén comiin, o es repugnante, o imposible
de cun:plir, el Common Law controlard y juzgard tel ley como
nula’*,

No es dificil apreciar que pese al tiempo hasta la traduc-
cion de las palabras con que se formulan estas ideas es similar.
No resulta aventurado por tanto afirmar que MARSHALL, juez
versado y de gran agudeza juridica, conocia la sentencia del Dr,

20. Ver sobre este particnlar FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op.
cit. p. 16 y ss.; FURNISH, Dale B. Op. cit. 13 vy ss. y GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional; Ed. Civitas 5.A., Madrid, 1985; pp. 49 y ss.

21. FURNISH, Dale B. Op. cit,

22. Op.cit.p, 14.
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Bomhan’s Case cuando en el Supremo Tribunal de los Estados
Unidos sentencié el leading case jurisprudencial Marbury urs.
Madison. Sin embargo, en la doctrina constitucional inglesa este
principio no cald y, antes bien fue expresamente descartado en
1871. Por el contrario llegd con plenitud al vigoroso desarrollo
constitucional de los Estados Unidos. ;Cual es ia explicacion a
ello?. Intentaremos expresarla del siguiente modo: El Juez CO-
KE tuvo una posicidon muy avanzada para su época y su medio
socio-jurfdico, si bien constitucional y democratico a partir de
CROMWELL, estaba inmerso dentro de una “monarguia consti-
tucional”, Sus ideas eran ciertamente “‘progresistas’’ para la épo-
ca. Por eso se afirma®® que el Dr. Bomhan’s Case no reflejo bien
la jurisprudencia contemporanea a su era. Los otros juristas y
jueces de la época, con excepcion del Juez HOBART, no siguie-
ron su precedente y en 1871 este caso, que jamas fue aceptado
como parte del Common Law inglés, fue expresamente desauto-
rvizado en el Lee vrs. Bude Torrington Jtc. Ry, Case**. Es por
eso que FURNISH?® afirma que la ironia final es que ahora no
existe en Inglaterra la revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes, aunque la jurisprudencioc de COKFE fue la piedra an-
gular en el desemperio de lo “‘costumbre constitucional” (Com-
mon law) de los Estados Unidos.

En segundo lugar, la explicacion del porque esta filosofia
politico-constitucional trascendié a los Estados Unidos y por-
qué alll si calo, la podemos encontrar en el hecho de que siendo
una posicion “liberal™ para su ¢época, fue “exportada’ a las Co-
lonias con los colonos, gente mayoritariamente protestante y
laica (dirfamos “progresista’ de su época), de las clases trabaja:
doras; y que luego de la independencia de los Estados Unidos,
estos agentes subjetivos tuvieron como escenario una democra-
cia republicana, sin clases sociales oficiales (nobleza y plebeyos)
y con una conformacion parlamentaria mucho mas igualitaria
que en Inglaterra (en vez de las Camaras de los Lores y la de los

23.  Op. cit,
24, Op.eil.
25, Op. cit.
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Comunes, habla Senado y Representantes, sin mas distingo. en-
tre unos y otros que el diferente puesto que ocuparan en su re-
presentacion estadual o poblacional}, dando pié al desarrollo
fértil de este principio: FURNISH?® sefala por ello que muchos
de los colonos en este era fueron puritanos (. . .) que se oponian
a la prerrogativa real (. . .), y habian huido al nuevo mundo para
escapar de la persecusion. La ensefianza de COKE les sirvié per
fectamente para dar justificacion legal a la actitud de estos re-
beldes contra la Corona.

La posicion anterior es compartida por FERNANDEZ SE-
GADO?, quien sefiala que es la versidn puritana y laica del De-
recho Natural de LOCKE la que conduce a la idea de la funda-
mental Law, pues existe una ley natural superior que obliga a
todos, quien sostendria enfaticamente que los deberes y dere-
chos morales son intrinsecos y tienen prioridad sobre el dere-
cho; los gobiernos estin obligados a hacer vigente por la ley
aquello que es justo, natural y moral. Sefiala que este punto de
vista no legara a consolidarse en Inglaterra, pero si en las Colo-
nias americanas, donde las condiciones resultaron mas propicias
y proclives a la desobediencia en contra de los actos del Gobier-
no Inglés, donde los colonos iran haciendo suya la afirmacion de
que siendo la ley fundamental de la naturaleza, la conservacién
de la humanidad, ninguna sancion humana puede ser buena o
vilida en su contra.

Es a partir de alli que, sobre la base del Stare Decisis (pre-
cedente vinculante u obligatorio) que jalona el sistema juridico
y judicial de los Estados Unidos, Magistrados de la talla de JO-
SEPH STORY, OLIVER WENDELL HOLMES y otros®®, desa-
rrollaron con mayor amplitud y sistematicidad el sistema del
control judicial de la constitucionalidad de las leyes y de los ac-
tos, en lo que se ha venido a denominar e] Sistema Americano

26. Op.cit.p. 15.

27. FERNANDEZ SEGADO, Francisco.— Op. cit.

28. ALONSO GARCIA, Enrique. Op. cit. Ademds, ver Carl BRENT
SWISHER, E! desarroflo Constitucional de los Estados Unidos, T L.,
Bs. As., 1958, pp. 88 y ss. cit., por FIX-ZAMUDIO, Héctor, Op. cit.
p. 16.
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o de la Judicial Revietw —Revision Judicial de la Constituciona-

lidad® —.

El Sistema Americano o de la Judicial Review— también
conocido como el sistema difuso del control de la constitucio-
nalidad, basa su estructura de Justicia Constitucional en el pro-
pio Poder Judicial u Organo Jurisdiccional. Es decir, bajo este
Sistema sera el propio Poder Judicial ordinario el que ejercera
el control y defensa de la Constitucion a nivel nacional.

De acuerdo a los principios que informan este sistema,
cualquier juez puede declarar la inconstitucionalidad de una
norma positiva, o de un acto de gobierno. La validez de esta de-
claracion de inconstitucionalidad dependeri de la caracteristica
del sistema judicial de que se trate. Asi, en el Sistema America-
tiene el sistema del Stare Decisis o del precedente vinculante,
no de los Estados Unidos, tal declaracién terminara consiguien-
do efectos derogatorios Erga Omnes, esto es, efectos derogato-
rios o rescisorios generales debido al efecto multiplicador que
donde el juez posterior esta obligado —en principio— a respetar
los Himites jurisprudenciales sefialados por el juez anterior. Asi,
sea por este efecto multiplicador por el que una vez determina-
da la inconstitucionalidad de una norma, todos los demas casos
deberan resolverse del mismo modo, o sea por el peso moral que
la judicatura ha alcanzado con una decisién de esta naturaleza
{que en principio sélo es interpartes), la Administracion ejecuti-
va o legislativa, segin sea el caso, procederd de inmediato a de-
rogarla (multiples formas procesales han derivado de esto. Por
ejemplo la Class Action). Siguiendo este esquema, el Parlamen-
to o Poder Legislativo sanciona una norma gque cobra de inme-
diato vigencia e imperatividad de acuerdo a su propia naturale-
za interna. En principio, suscitada una controversia judicial don-
de dicho precepto deba ser aplicado a donde el derecho pablico
subjetivo en disputa deba su realidad a la norma en cuestion, el
juzgador ordinario encuentra que la misma colisiona con los
postulados constitucionales. Como quiera que la Constitucion es

29. Op. cit. pp. 17-18. Ver también CARPIZO, Jorge y FIX-ZAMUDIO,
Héctor. La necesidad y la legitimided de la Revisién Judicial en A mé-
rice Latina. Op. cit.
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una norma legal de caracter especial (Highter Law) y de supre-
ma jerarquia y rango ya que responde a una fundamental law y
ademas defermina la estructura basica de la Nacién, al ingresar
en colisidon con una norma legal de inferior jerarquia ha de tener
mayor imperio que la norma colisionante pues un principio ele-
mental de logica juridica nos indica que dos normas contradic-
torias no pueden ser validas a un mismo tiempo o en mismo lu-
gar’®, determinando en el caso concreto la desapariciéon de la
norma colisionante por inconstitucicnalidad. Y esta desapari-
cion judicialmente determinada es, en realidad. una derogacion
o rescision decretada por autoridad judicial mediante mandato
contenido en sentencia. A partir de alli’ nadie, ni ciudadanos ni
autoridades, deben obediencia alguna a dicha norma legal ordi-
naria cuya inconstitucionalidad ha sido puesta al descubierto
por el juzgador ordinario, hasta que otro cambio jurisprudencial
altere el curso de la interpretacion constitucional.

El Sistema Europeo de Justicia Constitucional —denomina-
do también Control Ad-Hoc de la Constituciéon o Sistema Con-
. centrado de Control de la Constitucionalidad—, tiene su punto
de inicio a partir de la notable —y solitaria— obra del jurista vie-
nés HANS KELSEN®'. GARCIA DE ENTERRIA®? se admiray
sostiene que resulta sorprendente que el constitucionalismo
europeo quedase totalmente al margen de la formidable cons-
truccidon que supuso el sistema de la Judicial Review en el siste-
ma americano, lo que s0lo es explicable —sefiala— a partir de la
degradacién de la idea constitucional que supuso la prevalencia
del ““principio monarquice’ como fuente formal de la Constitu-
cidon. La recepcion europea del sistema de justicia constitucional
no va a tener lugar hasta la primera gran post-guerra de 1919,
por dos vias principales: una primera a partir de la compleja ar-
ticulacién que supuso el Imperio Aleman y la Monarquia Austro-

30. Adn cuando referida al Derecho Procesal, la inferencia es véalida en el
presente caso para nuestro tema. Ver: Eduardo J. COUTURE. Fun-
damentos del Derecho Procesal: &. 2. Ciencia y Técnica del Proceso,
3ra. Ed. —Postuma-—, Eds. De Palma; Bs. As., 1985, p. 487.

31, KELSEN, Hans. Teorta Pura del Derecho; México, UNAM, 1979,
Teoria General del Derecho v del Estado; México, UNAM, 1974,

32. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Le Constituciéon como Norma y
el Tribunal Constitucional; Op. cit.; pp. 55-56.
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Hingara y que concluye con la Constitucién alemana del WEI-
MAR de 1919, creando un Tribunal al que se confiere la facultad
de decidir sobre los conflictos entre los poderes constitucionales
v, especialmente, entre los distintos entes territoriales propios
de una organizacion federal; en tanto que la segunda, a partir de
la segunda gran post-guerra y que tiene su punto de partida, pre-
cisamente en la ya referida obra genial de KELSEN, en el sistema
expresado por primera vez en la Constitucién austriaca de 1920
perfeccionado con la reforma de 192933,

Antes de que KELSEN divulgara su obra —con sus postula-
dos sobre la Teoria General del Estado de 1925, Teoria General
del Derecho, Teoria Pura del Derecho y el Positivismo Juridico
que nos alcanzan con fuerza hasta nuestros dias* — respecto al
establecimiento de una Justicia Constitucional concentrada a
partir de la instalacion de los Tribunales Constitucionales, en
Europa habia predominade la corriente —todavia vigente en
Francia con el Conseil d’Etat Fran¢ais— de confiar la tutela de
las disposiciones constitucionales a un érgano politico especial,
como lo fue en un inicio el Senado Conservador establecido por
la Constitucidon Francesa de 22 de Frimario del Afio VIII debi-
do al Abate SIEYES?® sobre el que descansaba la idea de una se-
gunda camara defensora de la Constitucion (Sénaf Conservg-
teur), v que luego fuera acogido por la Constitucién Francesa
de 11 de enero de 1852, Art. 29, para luego constituir al Sena-
do en Haute Cour de Justice en las acusaciones contra ministros
y otros asuntos de justicia politica® .

Al lado de ello, como antecedente a la obra de KELSEN, el
pensamiento europeo también se hallaba inclinado desde tiem-
po atras por la existencia de un poder neutro, moderador o ar-
mobnico, gue intervenga con su arbitracién a la solucion de los
conflictos de poder suscitados entre el Parlamento y el Ejecuti-

33. KELSEN, Hans. Op. cit.
34, Op.cit,

35. FIX-ZAMUDIO, Héctor, Op. cit. pp. 16-17. Ver también SCHMITT,
Carlo. Op. cit. pp. 37-38.

36.  Art. 99 de la Ley Constitucional de 24 de febrero de 1875.
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vo, de acuerdo con los principios divulgados por BENJAMIN
CONSTANT en los primeros afios del Siglo XIX?7, y que ha sido
consagrado en varias Cartas Constitucionales posteriores a 1945,
sobre todo tratandose de paises preponderantemente parlamen-
tarios.

El Sisterna de Control Concentrado de la Constitucionali-
dad, Sistema de Justicia Constitucional Ad-Hoc o Sistema Euro-
peo, basa su estructura en la existencia de un Organo del Esta-
do, diferente y auténomo de los tradicionales Organos Legisla-
tivos, Ejecutivo y, sobre todo, Judicial; que ha de gjercer el
control de la Constitucionalidad a partir de la aplicacién de una
privativa jurisdiccidén constitucional. Es decir, a esta Corte Cons-
titucional, compuesta por Magistrados ajenos organicamente al
Poder Judicial, la Constitucion le reserva el derecho y el deber
excluyente y exclusivo de determinar la inconstitucionalidad de
una ley o de un acto de gobierno y, por ende, la facultad de de-
rogar con declaraciones de efectos rescisorios y caracter ERGA
OMNES dicha ley o establecer los mecanismos de correccion
frente al acto inconstitucional. La actuacién de la Corte Consti-
tucional resultara, asi, independiente de la de los demas Orga-
nos del Estado y operarid a impulso de quienes constitucional-
mente resulten legitimados para disponer de la accién de incons-
titucionalidad de las leyes, el pedido de su interpretacidén o, aun,
la interpretacién del propio texto constitucional o de las situa-
ciones limites constitucionales, o de las acciones de garantia
constitucional, y todas las demis que la Constitucion de cada
Nacién permita por adicién, como, por ejemplo, el dirimir los
conflictos de competencia entre los diversos estados, naciones,
regiones o autonomias.

Es interesante acotar aqui que, como ya se seialara®® y
fuese anotado por FIX-ZAMUDIO, paralelamente al nacimiento
de la Justicia Constitucional concentrada a partir del nacimiento
de Tribunales Constitucionales especializados, ha surgido también
una nueva disciplina dentro del procesalismo cientifico del Dere-

37. FIX-ZAMUDIO, Héctor, Op. cit. p. 17. .

38. Ver Supra cita No. 15. Ver, ademds, Héctor FIX-ZAMUDIOQ, Il Le
Jurisdiccion como funcién esencial del Estado Moderno; en: Fun-
cién del Poder Judicial en los Sistemas Constitucionales Letinoame-
ricanos; Inst. de Investigaciones Jeas., UNAM, México, 1977, p. 13.
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cho: el Derecho Procesal Constitucional que va a determinar los
presupuestos, reglas, principios y lineamientos del procedimien-
to ante la Corte Constitucional, que se va a diferenciar del Dere-
cho Constitucional Procesal que supone las reglas del proceso
ordinario elevadas, por su cardcter esencial, a rango constitucio-
nal, y que se condensan en la institucién del Debido Proceso Le-
gal, Tutela Judicial Efectiva o, como se le conoce en el origina}
Derecho Anglosajén del cual parte con la Bil Of Rights en Ingla-
terra y la Enmienda XIV de la Constitucién de los Estados Uni-
dos: el DUE PROCESS OF LAW: que no es otra cosa que el con-
junto de disposiciones materiales de la aplicacidn de la justicia in-
tegradas en garantias fundamentales, sistematizadas parala ade-
cuada prestacion de la justicia gue la propia Constitucion exige,
y que no tienen otra finalidad que permitir el acceso del justi-.
ciable a un proceso judicial justo, equitativo, imparcial y defini-
tivo??,

Frente a estas dos grandes categorias de Justicia Constitu-
cional, nos encontramos con una tercera que, no siendo mayo-
ritaria, ha inspirado a, un importante sector de Constituciones
contemporaneas: las inspiradas en el Sistema Soviético y que
podriamos denominar el Sistema Socialista. En este sistema de
Justicia Constitucional, la tutela de la supremacia constitucio-
nal se deposita en el propio Organo Legislativo. En este caso,
corresponde al propio Parlamento decidir por sobre las infrac-
ciones constitucionales de las leyes por el mismo expedidas, de
los actos del Ejecutivo y de los particulares, si asi fuese estable-
cido por el correspondiente Sistema Juridico®®.

Ahora bien, como es anotado con agudeza por el propio
FIX ZAMUDIO® , y es perfectamente constatable en el Derecho.

39. Sobre el tema del Debido Proceso Legal puede consultarse tanto
QUIROGA LEON, Anibal.— Los Derechos Humanos, el Debido
Proceso y los Garantias Constitucionales de la Administracion de
Justicia; Op. cit.; ¥y del mismo autor Las Garantfas Constitucionales
de la Administracion de Justicia en: La Constitucién Diez Afios Des-
pués; Op.cit. pp. 289 y ss.

40. FIX-ZAMUDIO, Héctor. Veinticinco arfios de Evolucién de la Justi-
cia Constitucional; Op. cit. p. 18,

41. Op. cit.

167



Comparado, ninguno de estos tres sistemas se presenta quimica-
mente puro, en su pristina coneepcion; sino que se han venido
entremezclando, interaccionando e, inclusive, combindandose en
algunos Ordenamientos Juridicos en aras de un mejor resultado
y finalidad, de manera que al tratar de estas tres grandes divisio-
nes estamos haciendo, por sobre todo, un ejercicio académico
cuyo objeto es la mejor conceptualizacion del Sistema Juridico
y su Justicia Constitucional a efectos de nuestro analisis.

4. IMPORTANCIA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La importancia de la Justicia Constitucional resulta ahora
innegable. El verdadero equilibrio de los poderes o, como mo-
dernamente se conoce, el de las funciones competenciales de los
diferentes Organos del Estado, hace necesario la existencia de
una instancia auténoma que interprete adecuada y definitiva-
mente los postulados constitucionales, determinando también
con imparcialidad y autonomia politica las violaciones consti-
tucionales cometidas tanto desde el Legislativo a traves de leyes
y normas inconstitucionales, como del Ejecutivo a través del ex-
ceso de poder manifestado en actos constitucionales cuya forma
puede ser diversa y variable, También el Poder dJurisdiccional
puede estar incurso en las violaciones constitucionales a través
de actos o normas inconstitucionales, cuanto por la ausencia del
respeto a la garantia del Debido Proceso Legal.

Por otro lado, también resulta ahora indiscutible, el que los
textos constitucionales no contienen férmulas estaticas ni valo-
res inmutables, sino que por su propia racionalidad, contienen
postulados proyectados siempre hacia el porvenir, de manera
histbricamente dindmica, precisamente por el contenido axiolo-
gico y politico®? de sus postulados. A ello contribuird, induda-

42, Cuando nosreferimos al contenido politico de la Constitucién, no lo
hacemos en el concepto cotidiano u ordinario de polftica en tanto
componenda y ambicién de poder. Nos referimaos a lo que la Ciencia
Politica define como pelitica, esto es, la distribucién, bajo criterios
predeterminados, de los dmbitos competeciales del ejercicio del po-
der del Estado y delegado por mandato popular. Por ello es que, si-
guiendo a Konrad HESSE, hemos definido a la Constitucion norma
politica antes que norma juridica. Ver: QUIROGA LEON, Anibal.
La Interpretacion Constitucional: Op. cit. p. 324,
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blemente, la doctrina constitucional con las modernas corrientes
de Interpretacion Constitucional y la Mutacion Constitucio-
nal*3.

Y es que tradicionalmente se ha entendido que siendo la
Constitucion la norma juridica de mas alto rango, la hermeneq-
tica que le resulta aplicable es la tradicional para la interpreta-
cion de las normas juridicas ordinarias del Sistema Juridico. Sin
embargo, las modernas corrientes de interpretacion constitucio-
nal, a partir precisamente de la aplicacion de la Justicia Consti-
tucional, han cambiado de plano estas tradicionales concepcio-
nes que fueron inicialmente formuladas y sistematizadas por
VON SAVIGNY, v después profusamente desarrolladas por tra-
tadistas como GENY, MESSINEO* y BETTI*®.

En efecto, ya no solo se considera ala Constitucion como
el vértice superior del Ordenamiento Juridico, sino que como
norma politica es continente de principios y postulados funda-
mentales para la organizacién social, politica y economica de-la
Nacion, los que por su propia naturaleza y finalidad han de te-

43. Op. cit. p. 325, Ver alli la cita de Francisco RUBIO LLORENTE en
el Prélogo a la obra de Enrique ALONSO GARCIA, La Interpreta-
cion de la Constitucidén,; Op. cit.; donde se concluye: “pues ni la
Constilucion es una norma, ni es elemento necesario del concepto
de norma la generacion de obligaciones (.. .}, ni por ultimo, tienen
la misma naturaleza o los mismos efectos que las normas conlenidas
en lg Constitucién’’ Sobre el tema de Mutacion Constitucional, ver
Konrad HESSE. Escritos de Derecho Constitucional-Seleccion: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983. Trad. del Prof. Pe-
dro CRUZ VIDALON.

44. MESSINEQ, Francesco. Conocimiento, Interpretacién e Integracion
de las Normas. La Obra del Intérprete: técnica, dogmdtica y sistemd-
tica del Derecho. Aplicacién del Derecho: Mimeo, P A, de Derecho
de la PUC del Pera, Lima, 1977,

45. BETTI, Emilio. Interpretacion de lo Ley y de los Actos Juridicos:
Ed. Revisla de Derecho Privado, Ed. Revista de Derecho Financiero,
EDERSA; trad. y prdologo de José Luis DE LOS MOZOS, Madrid,
1975. Sobre el tema de la interpretacién juridica, puede revisarse
también DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias Juridicas y Teorla del
Derecho; Barcelona, Ed. Ariel, 1975. La obra original de BETTI pue-
de hallarse en Interpretazione delln legge e degli atti giuridici; Milan,
1949. Sobre la temdtica especifica de la [nterpretacion Constitucio-
nal, ademds de los trahajos de RUBIO Y BERNALES y de QUIRO-
GA LEON, Anibal ya citados bajo ese {itulo, puede ser revisada la
Tesis de Bachiller en Derecho del mismo titulo de PEGORARI RO-
DRIGUEZ, Carla; Faculltad de Derecho, PUC del Peru, Lima, 1988.
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ner una vigencia histéricamente dindmica, necesariamente cam-
biante en el tiempo y en el espacio. De alli, pues, que los esque-
mas de la interpretacion juridica tradicional resulten estrechos
¥ ampliamente superados por una necesidad y requerimiento
mucho mayor de aprehender las esencias constitucionales y po-
liticas de las que depende la permanente estructuracién de la
. Nacion.

Es evidente que la Constitucidén moldea los pilares bdsicos
de un pais, en tanto que la realidad de éste condiciona a su vez
la propia vigencia constitucional en una constante interaccion
que es menester descubrir y manejar con acierto. Y también es
verdad que la Constitucidn vincula y obliga a todos, pero la efi-
cacia de la mayoria de sus normas se caracteriza por los Princi-
pios Informadores o Inspiradores antes que por mandatos di-
rectos, normas autoaplicables (self-executing)*®. Por todo ello
es que la hermenéutica tradicional resulta incompleta pues no
llega a distinguir aquello, por lo que se ha generado una nueva
vision de lo que debe ser la interpretacién del texto constitu-
cional, sobre todo a partir de la Justicia Constitucional concen-
trada en paises como Suecia, Italia, Alemania y Espafia en don-
de este se halla plenamente vigente,

Paralelamente a ello, también la doctrina constitucional
‘moderna —sobre todo a partir del tratadista alemian LASALLE
en 1862 con su historico discurso berlinés Ueber Verfassung-
Wessen?”— se ha descubierto la Mutacién Constitucional como

46. QUIROGA LEON, Anibal, Op. cit. p. 325.

47. Ferdinand LASALLE sostenia, ya en 1862, en ese célebre discurso,
que la le Constitucién escrita seria una mera hoja de papel, ya que
lo gue cuenta es la Constitucion real y efectiva (Wirklichen Verfas-
sung), expresion de las relaciones y poderes ficticos, normalmente
silenciadas {. . .) en el texto legal. cit. por GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. La Constitucién como .., Op. cit. p. 42; y también del
mismo autor La posibilidad Juridica del Tribunal Constitucional;
Op. cit. p. 42. Sobre el tema también se ha afirmado, citando a LA-
SALLE, que *“fa constitucion no es aquel papel escrito al que todos
recurren cual ordculo, sino las relaciones de poder que se hallan en
constante movimiento ¥y mutacion en un pais, lo que —aunque resul-
te paradodjico— es la base de la sélida estructura, organizacion y uni-
dad del Estado. El reconocimiento del Estado v del Derecho no debe
olvidar que solo cabe hablar de Constitucién si se la afirma, deniro
del dinamismo politico, ecandmico y social, con ese esencial cardcter
relativamente estdtico. Por eso la Constitucién no es proceso, sino
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un principio rector que permite la variacion histérica del texto
constitucional sin necesidad de pasar por el trauma de la refor-
ma total o parcial del propio texto normative de la Constitu-
cion. Por ello, el principio de la Mutacion Constitucional es un
elemento imprescindible en la moderna hermenéutica constitu-
cional y permite la aplicacién de los sistemas axioldgicos y poli-
ticos que van cambiando con la realidad dinamica de una Na-
cidn. La modernizacién de la Constitucidn, su adecuacién con
la cambiante realidad y, en definitiva, su propia supervivencia
fortificada —y no debilitada— por el paso del tiempo, es una con-
secuencia directa de una adecuada interpretacion constitucional
de acuerdo a los modernos criterios existentes de la Mutacion
Constitucional.

Por ello podemos concluir, junto con el tratadista italiano
MAURO CAPPELLETTI*®, que “El genio del hombre ha descu-
bierto el instrumento mds perfeccionado de la relativizacion de
los postulados constitucionales, haciéndolos flexibles a una in-
terpretacion autorizada que permita su permanente adecuacion
al sistema politico y a la realidad historica a través de la justicia
constitucional. Por medio de esta institucion se confia a jueces
imparciales la humanizacion de lo absurdo, la concrecion de lo
abstracto, la correcta aplicacion y realidad histéricamente actual
de los valores supremos, que serian fria vy estdticamente irreali-
zables si se consideraran encerrados y cristalizados en las férmu-
las normativas de la Constitucion’. Por ello, concluye CAPE-
LLETTI, *. . .el sentido de la Justicia Constitucional es la vida,
la realidad vy ¢l porvenir de las Cartas Constitucionales de nues-
tra época’™” .

producto, no actividad sino forma de la actividad, forma abierta a
través de la cual pasa la vida, vida en forme y forma nacida a la vi-
da’h en: Las Vueltas de la Constitucién: artfculo de Opinidn escrito
en Madrid por Jorge MELO-VEGA CASTRO y Anibal QUIROGA
LEON para el Diario “La Repablica”, publicado el 6 de junio de
1985, p. 13.

48, CAPPELLETTI, Mauro, Op. cit. pp. 74-75; cit. por FIX-ZAMUDIO;
Op. cit. p. 163. '

49, Sobre la capital impartancia de la Justicia Constitucional ejercida a
través de Tribunales Constitucionales, el propio GARCIA DE ENTE-
TERRIA sehala que “El tema del Tribunal Constitucional es posible-
mente el tema central de nuesira Constitucidn (espanola): me atreve
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5. EVOLUCION DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN

AMERICA

Es muy dificil seguir una trayectoria lineal en el desarrollo
de la defensa constitucional en América, puesto que mientras
en los Estados Unidos y el Canada —bajo el sistema anglosajon
de la Judicial Review— ha sido paulatino y continuado, en los
ordenamijentos juridicos latinoamericanos se advierte una gran
variabilidad dentro de una trayectoria que FIX-ZAMUDIO cali-
fica de ascendente®®

Por ello, del analisis somero que se ha realizado de los tres
grandes sistemas de Justicie Constitucional imperantes en la ac-
tualidad, se concluye que desde 1940 en adelante el control de
la constitucionalidad de los actos de la autoridad ha sufrido un
desarrollo que la doctrina constitucional no duda en calificar de
sorprendente”' . Si bien es cierto que la Justicia Constitucional
no es una institucion del presente Siglo, sino que hunde sus rai-
ces en el nacimiento y evolucién del Estado moderno y aflora
después de un proceso calificado de lento y atormentado ya de
una manera definida después de las dos grandes luchas liberta-
rias de las postrimerias del Siglo XVIII, el proceso a partir de
entonces ha sido también el de su paulatina consclidacién con
el convencimiento de que ya no era suficiente el consagrar los
valores supremos de la organizacién social y politica en un do-
cumento escrito denominado Constitucion Politica, sino que de-
bian ademas de establecerse alli los mecanismos necesarios para
la garantia consecuente de esos valores supremos, los que cada
dia deben de lograr su mayor efectividad. Sin embargo, tampo-
co puede afirmarse que a la fecha exista un mecanismo de con-
trol constitucional que tenga un mayoritario consenso, como el
método mas adecuado para lograr la efectividad de los princi-
pios establecidos en las normas constitucionales, previniendo su
violacion, restaurando y reparando el orden fundamental cuan-

a decir (. ..) que es aguel en que esta Constitucion se juega sus posi
bilidades y su futuro'’; en: La Posibilidad Juridica del Tribunal Cons-
titucional: Op. cit. p. 36; cit. por QUIROGA LEON, Anibal. EI Tri-
bunal de Garantias Constitucionales ante el dilema de Ser o no Ser;
en: THEMIS No. 4, SBegunda Epoca, Lima, 1986; pp. 40.

50. FIX-ZAMUDIOQ, Héctor. Op. cit. p. 19.
51. Op.ecit.p. 149.
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do se hubiese infringido®?.

Pero al lado de esta constatacion, FIX-ZAMUDIOS apunta
otra: en nuestra época, cualquiera sea la orientacién politica de
los Ordenamientos Politicos de nuestros Estados —particular-
mente en nuestra sismica realidad al decir de BASADRE— ya no
es posible prescindir de uno o varios Sistemas de Justicia Cons-
titucional, que se van perfeccionando paulatinamente orienta-
dos todos ellos a la (maxima) aspiracidén mencionada por JE-
LLINECK como una esperanza todavia lejana en los albores de
nuestro Siglo que ya se acaba: UN ORDEN JURIDICO CONS-
TITUCIONAL™ .

6. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL SISTEMA
PERUANQO

68.1. Antecedentes

Sehalaba el jurista peruano ZARATE POLO® en 1957 que
las leyes deben reflejar la voluntad popular y, ademas, obedecer a
una necesidad social impostergable. Tales requisitos extrinsecos
de la ley reunidos sighifican un gran esfuerzo para plasmar la
sentida necesidad de alcanzar, mediante un procedimiento bre-
ve y eficaz, la defensa de los derechos garantizados por la Cons-
titucion.

Por ello, cuando se estudia el constitucionalismo peruano,
en la medida en que en ningin momento ha variado la sustenta-
cion republicana representativa y democratica de nuestra organi-
zacién politica, las anteriores Constituciones sirven necesaria-
mente de fuente supletoria de interpretacién vigente, sobre todo
cuando de su espiritu se advierte un proceso historico de conso-
Hdacion de las garantias fundamentales®,

52, Op.cit.
53.  Op. cit. p. 150.
54. Op.cit.

55. ZARATE POLO, Marco Antonio. La Proteccion Judicial de la Cons-
tituctonalidad; en: Revista de Jurisprudencia Peruana, Nos. 159, 160
y 161, abril-junio, Lima, 1957; p. 383.

56. Un notable trabajo en materia de Garantias Constitucionales (ahora
superado sin duda) puede hallarse bajo ese éltulo en FERRERO,
Raul; en: DERECHO No. 27, Fac. de Derecho de la PUC det Peri,
Lima, 1969,
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En primer término, hay que advertir que hasta la vigencia
de la Constitucidon de 1979, mientras la evolucién ha sido nota-
blemente progresiva en cuanto a la simple declaracion de dere-
chos ¥ al establecimiento de garantias, los medios de control se
fueron debilitando cada vez mas, sobre todo en cuanto concier-
ne al control del érgano politico, para llegar a la preeminencia
del control jurisdiccional en la Constituciéon de 1933 que, sin
embargo, no llegd a ser eficiente debido a la ausencia de una
adecuada interpretacion judicial y al vacio legislativo en cuanto
al desarrollo reglamentario de la Justicia Constitucional en e] Pe-
ru, a lo que sin duda ayudé la ausencia de una perspectiva histo-
rico-juridica que visualizara esto y le dotara de fundamento. No
obstante, SOUSA y DANQOS®?, sostienen que en mayor o menor
grado no ha estado exenta de nuestra historia constitucional po-
sitiva una cierta preocupacion por el control de la constitucio-
nalidad de las normas, apareciendo en casi todos, segin citan a
ZARATE POLO®®, el establecimiento de diversos mecanismos de
Defensa Constitucional de caracter politico, siempre atribuidos
al Legislativo, que si bien nunca configuraron un sistema de
Justicia Constitucional en los términos definidos, cuando menos
evidenciaban la intencién del establecimiento de alguna forma
de control.

Si tuvieramos que hacer un somero repaso de las Constitu-
ciones nacionales y la formulacién de sus garantias, tendriamos
que precisar lo siguiente:

— CONSTITUCION DE 1823.— Ya distinguia entre los dere-
chos sociales e individuales. Sin embargo estos no fueron se-
parados sistematicamente en Capitulos diferentes. Los dere-
chos sociles se entienden incorporados en el texto de la in-
tegridad de la Constitucion, como lo sefalaba su Art. 193.

57. SOUSA CALLE, Martha y DANOS ORDOREZ, Jorge. El Control
Jurisdiccional de la Constitucionalidad de las Normas de cardcter ge-
neral; en: La Constitucién de 19793 y sus problemas de aplicacion:
Op. cit., p. 287; citando a Marco Antonio ZARATE POLO. La Pro-
teccién Judicial de la. . .; Op. cit. p. 396.

58. “En todas las Constituciones, sin excepcién, se han considerado nor-
mas que atribuyen al Poder Leg:slatwo la vigilancia del cumplimiento
de sus normas, configurdndose varios sistemas de diferente eficacia e
intensidad'’; Op. cit. y cita No. 3.
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CONSTITUCION DE 1826.— Se dedica también en un solo
Capitulo —De las Garantias— al examen de estas, pero a di-
ferencia de la anterior, trata de explicar el gjercicio del dere-
cho protegido.

CONSTITUCION DE 1828.— Se dedica también en un sdlo
Titulo a las Garantias Individuales y Sociales; pere es digno
de resaltar que por primera vez se incorpora como derecho
garantizado el Principio de Legalidad y el de la Irretroactivi-
dad de la Ley. Incorpora también de modo explicito la ga-
rantia de la independencia del Poder Judicial,

CONSTITUCION DE 1834.— Es la primera que separa las
Garantias Individuales de las demas en Capitulos diferentes,
bajo los epigrafes Garantias Constitucionales y Disposicio-
nes Generales. Como importante contribucion aparece ga-
rantizado por primera vez el principio del Debido Proceso
Legal contenido, méas de cien afios después, en la Declara-
ciébn Universal de Derechos del Hombré de las Naciones Uni-
das en 1948. Ademas, por primera vez se configura la garan-
tia de la Libertad Individual.

CONSTITUCION DE 1839.— Al igual que su procedente;
separa también sistematicamente las Garantias Individuales
de las otras a las que denomina Garantias Nacionales. Se ad-
vierte una marcada tendencia conservadora.

CONSTITUCION DE 1856.— Conserva la distincidon entre

las Garantias Individuales y las denominadas Nacionales, es-
tableciendo el Principio de Legalidad para la determinacion
de las Contribuciones, introduciendo como novedad la Li-
bertad de Asociacién. Lo que si resulta novedoso, y pionero
ademads, es que el embrion de un esbozo de Justicia Consti-
tucional puede ser hallado en esta importante —pero de bre-
ve vigencia— Constitucion, pues en su Art. 10 establecia:
“Es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto se oponga a la
Constitucion”, siendo —como se ha anotado— el primero, y
a la postre el Gnico, dispositivo constitucional que de mane-
ra expresa consagraba el principio de la invalidez v nulidad
de todo acto legislativo dictado en contravencién a la Cons-
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titu¢idbn en términos muy parecidos a los postulados de la
Judicial Review de célebre Juez MARSHALL®
CONSTITUCION DE 1860.— Mantenia la division de las
Garantias, y el establecimiento del Principio de Legalidad en
materia tributaria, al que le adiciona una nueva idea: la pro-
porcionalided a la facultad de los contribuyentes o criterio
de la capacidad contributiva.

CONSTITUCION DE 1920.— En el mubro de las denomina-
das Garantias Nacionales repite la prohibicion de los fueros
personales y los privilegios, el Principio de Legalidad en ma-
teria impositiva; introduciendo por primera vez frente al De-
recho Individual de la Libertad Personal, el Recurso de Ha-
beas Corpus (Art. 24), como medio de defensa y garantia
frente a la prisién indebida®?.

CONSTITUCION DE 1933~ Introduce el concepto de las
Garantias Nacionales vy Sociales frente a las Garantias Indi-
viduales. Se advierte un enorme crecimiento de las primeras
con relacion a los textos constitucionales precedentes. No se
habla ain de Amparc, pero se manteniene la Accién de He-
beas Corpus en su Art. 69, que luego va a dar lugar al deno-
minado Habeas Corpus Civil de que trata el Decreto Ley
17083 de 24 de octubre de 1968, en tanto que el original y
verdadero Habeas Corpus se cautela en el Codigo de Proce-
dimientos Penales de 1940%' .

59.
60.

61,

Op. cit, y p. 288.

GARCIA BELAUNDE, Domingo. E! Habeas Corpus Interpretado:
Instituto de Investigaciones Juridicas, PUC del Perii, Lima, 1971, pp.
11-12.

En 1931, durante los debates respecto a la reforma del Cédigo Civil
de 1852 iniciados en 1923, se hace de conocimiento el Anteproyec-
to Constitucional de la Comisidn Villardn que, concebido con buen
criterio técnico e independiente, al decir de BASADRE, fue en va-
rios aspeclos superior a la Carta de 1933. Alif se facultaba a los jue-
ces a inaplicar las normas ordinarias contrarias a la Constitucion, con
cargo a una revisidn ex-officio y en ultima instancia de la Corte Su-
prema de Justlicia de la Repiblica. SOUSA CALLE, Martha y DA-
NOS ORDORNEZ, Jorge. Op. cit. p. 289. Ver asimismo el excelente
trahajo de Domingo GARCIA BELAUNDE. Legislacion Peruana so-
bre el Habeas Corpus {1897-1968); en: Rev. de Der, y C. Politicas,
Vol. 39. Nos. 1, 2 y 3, ene-dic., 1975, Lima, pp. 27 y ss,
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6.2. Situacion actual

Resulta asi evidente gue e] sistema actual que rige nuestra
Justicia Constitucional nacional no surge plena y anicamente de
la Constitucion de 1879, vigente desde el 28 de julio de 1980,
como muchos creen, sino que nace historicamente desde tiempo
atras, casi como un resultado natural sin que se le hubiere perfi-
lado asi por la intencidn del constituyente o legisiadar, como ya
se¢ ha visto de los antecedentes resenados. Al margen de la breve
—por su vigencia efectiva— Constitucion de 1856 a la que ya nos
hemos referido®?, los origenes practicos reales se pueden hallar
con la Constitucion de 1920 y la doctrina sentada en aquel ano
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica al establecer
la primacia del texto constitucional por sobre la normatividad
ordinaria, cuando sentenciaba: “A la Ley Fundamental se en-
cuentran fatalmente subordinadas todas las demds, siempre se-
cundarias (.. .) [y] en la Administracion de Justicia, carecen de
aplicacion las leyes inconstitucionales, . %%,

Como también se ha anotado va, recién con los Debates de
la Comision Reformadora del Codigo Civil en 1923% es que se
examina la posibilidad de positivizar alguna forma de revision
judicial de las ieyes, segiin 1a inspiracidén que conferia el Sistema
Americano de la Judicial Review en donde tal potestad se reser-
vaba para los Jueces ordinarios, Luego de numerosas discusio-
nes, en que inclusive se debatid la constitucionalidad de una me-
dida como esta®’, as{ como su amplitud y su margen de compe-
tencia, se convino en elaborar una férmula que facultara a todos
los jueces a deseplicar las normas inconstitucionales, la que no
veria la sancidn legislativa hasta la promulgacion del Codigo Ci-
vil de 1936.

62.  Ver Supra 6.1 &. Constitucién de 18586,

63. Accién de Habeas Corpus interpuesta por dofia Cecilia Althaus de
Pardo: cit. por BUSTAMANTE Y CISNEROS, considerado por algu-
nhos como un leading case en el Per(, quizds comparable al de Marbu-
ry vrs, Madison (ver cita No. 18 Supra): cit. por SOUSA CALLE,
Martha y DANOS ORDOREZ, Jorge: Op. cit. pp. 288-289.

64. Ver cita No. 61 Supra.

65. Actas de la Comision Reformadora: p. 52, Op. cit.
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En efecto, el Art. 236 de la Constitucidon Politica del Esta-
do de 1979, vigente en la actualidad, senala textualmente:

“Art. 236.— En caso de incompatibilidad entre una
norma constitucional y una legal ordinaria, el juez
prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma
legal sobre toda norma subalterna’.

Esta es una norma Constitucional que establece uno de los
mecanismos de Justicia Constitucional vigente en el Peri de
hoy, y es una norma de garantia de la constitucionalidad de la
ley —tanto formal como material— porque pretende cautelar la
jerarquia normativa de nuestro ordenamiento juridico expresa-
mente consagrada en el Art. 87 de la propia Carta Constitucio-
nal que establece la pirdmide kelseniana de estructuracién del
orden juridico interno®®.

Como se puede apreciar, el antecedente normativo inmedia-
to de esta disposicion es, sin duda alguna, el Art. XXIT del Titu-
lo Preliminar del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado® — que
textualmente senalaba:

“Art. XXII— Cuando hay incompatibilidad entre
una norma constitucional y una legal se prefiere la
primera’’.

Al margen de la mayor bondad de técnica legislativa de
unc y otro texto normativo —particularmente preferimos la for-
mulacidén original del Codigo Civil de 1936—, se debe tener en
cuenta que, sin duda alguna, para el legislador de 1936 ya era
evidente la necesidad y realidad de un Sistema de Justicia Cons-
titucional: el Sistema Americano o difuso o, también denomina-
do, de la Judicial Review de control de la constitucionalidad,

66. ‘‘Art. 87.— La Constitucién prevalece sobre toda otra norma legal.
La lev, sobre toda otra norma de inferior categoria, y ast sucesiva-
mente de acuerdo o su jerarquia jurfdica’’

67. El Codigo Civil de 1984 no ha repetido esta disposicién debido, pre-
cisamente, a la pre-existencia a su vigencia del Art. 236 de la Consti-
tucion Politica det Estado. Ver: QUIROGA LEON, Anibal, Los De-
rechos Humanos, el Debido Proceso y las Garantias Constituciona-
les...; Op. cit. pp. 161-163.
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con la importante variante que la inconstitucionalidad determi-
nada y judiclaimente declarada solo afectaba al caso concreto
(Inter Alios Iuditio), v no con los efectos derogatorios o resciso-
rios Erga Omnes del original Sistema Americano® | segin la de-
rivacion lograda por el Stare Decisis.

Posteriormente, en 1963 la Ley Organica del Poder Judi-
cial —actualmente en vigencia— reitera esta situacién, determi-
nando inclusive el tramite a seguir por el juez que proceda a
aplicar esta disposicion de inconstitucionatidad de una norma
legal. En efecto, el Art. 8° de esta norma legal sefiala textual-
mente lo siguiente:

“Art. 8°.— Cuando los jueces y Tribunales, al co-
nocer cualquiera clase de juicios, encuentren que
hay incompatibilidad entre una disposicion cons-
titucional v una legal, preferirdn la primera. 8i no
fueran apeladas las sentencius de primera instancia
en que se apligue este precepto, se elevardn en con-
sulta a la Primera Sala de la Corte Suprema.

La sentencia de segunda instancia se elevard en
consulta a la Primera Sala de la Corte Suprema, si
no interpusiese el recurso de nulidad.

Los jueces y Tribunales no aplicaran decretos y re-
glamentos del Poder Ejecutivo o cuelquier otra
autoridad contrarios a la Constitucion y las leyes”’.

Como ya se ha anotado, esta potestad jurisdiccional de de-
terminar libérrimamente la constitucionalidad de las leyes y de-
mas normas legales, se inscribe dentro del Sistema Difuso o de
Judicial Review de control de la constitucionalidad, Vale decir,
la posibilidad de que sea el propio Poder Judicial —en ejercicio
del control inter-6rganos de que habla Loeiwenstein® — proceda
a aplicar la Justicia Constitucional inaplicando leyes y normas
de inferior jerarquia por inconstitucionalidad en los conflictos
intersubjetivos (inter-partes) sometidos a su conocimiento y
competencia,

68. Ver Bupra & 3. Categorias Fundamentales.

69. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién,; Eds. Ariel, Barce-
lona, 1964. :
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También hemos sefialado que el control de la constitucio-
nalidad tiene tres grandes sistemas™. Entre ellos: el europeo o
de Justicia Constitucional concentrada o Ad-Hoc, generalizado
a partir de la Constitucion austriaca de 1920 y de la obra de
HANS KELSEN; en el que un 6rganoc auténomo especializado y
constitucionalmente designado para ello, tiene la potestad de
revisar la constitucionalidad de las normas legales y los actos de
poder, estableciendo al respecto declaraciones generales ERGA
OMNES de plenos efectos derogatorios o rescisorios. El Sistema
Americano o de control difuso (también denominado de la Ju-
dicial Review), permite —como ya se ha dicho —que sea el apa-
rato judicial ordinario el que desarrolle la funcion del control de
la constitucionalidad, sea con efectos derogatorios o rescisorios
ERGA OMNES (sea por la peculiaridad del sistema judicial co-
mo el caso del Stare Decisis norteamericano o por que asi se le-
gisle) o con efectos particulares limitados al caso concreto mate-
ria del litigio donde sea determinada la norma inconstitucional.

Nuestro Ordenamiento Juridico Nacional contiene, hoy
por hoy, estos dos grandes sistemas’, en lo que podriamos vi-
lidamente considerar un Sistema Mixto de Justicia Constitucio-
nal™, pues por un lado la Constitucién de 1979 en sus Arts.

70. Ver Supra & 3. Categortas Fundamentales.
71. QUIROGA LEON, Anibal, Op. cit. y p. 164.

72. Sin embargo Domingo GARCIA BELAUNDE, en fundamentada opi-
nién contenida en carta de 31 de enero de 1989, sefiala que la deno-
minacién al sistema peruano es la de Sisteme Dual . . .le justicia
constitucional en el Perti es de cardcter mixto. Asi lo dices i, vy creo
que la idea la lancé yo hace algun tiempo. Ahora he cambiado de
opinidn. Un sistema mixto es aguel que tiene mixtura; o sea, dos o
mds elementos que por ser tales, dan origen a uno nuevo, distinto y
diferenciado de los demads, alejandolo de la pureza de algunos de sus
elementos y creando un nuevo tipo, un Tertium Genus. Asi, mixto
es el sistema venezolano (.. .). En nuestro caso el asunto es distinto.
Existe desde 1936 un sistema americano, difuso, de no aplicacién,
que se ha ido incrementando y perfeccionanda. En 1979, se cred al
lado de éste, un Tribunal de Garantias Constitucionales, que es pro-
pio del sistema europeo y que funciona como tal. Son pues dos sis-
temas que andan por su lado y que no se cruzan Tan solo en la ca-
sacion se encuentran, pero sin fallar nada. (. . .). Son pues dos los
sistemas en los cuales nos movemos, el americano muy avanzado en
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2096 v siguientes, ha creado un organo Ad-Hoc de control de la
Constitucionalidad de las normas y actos de poder en el Peru,
diferente y diferenciado del Poder Judicial, y que recibe la de-
nominacion de Tribunal de Garantias Constitucionales, cuyas
decisiones en materia de inconstitucionalidad de leyes y normas
tienen efectos derogatorios ERGA OMNES™ | en tanto que, por
otro lado, se mantiene la facultad de los Jueces y Tribunales or-
dinarios, en cualesquiera de sus instancias, grados y jerarquias
(inclusive la Justicia de Paz Letrada) de calificar la constitucio-
nalidad de una norma que debe ser materia de aplicacion en una
causa de su conocimiento y competencia, siempre que exista de
por medio un proceso judicial concreto donde esto se presente.
Esto excluye la posibilidad de “enjuiciar™ o “controvertir’ ex-
clusivamente en causa ordinaria la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de una ley.

En este ultimo caso, a diferencia del Sistema Americano
puro ya derivado del efecto del Stare Decisis, el efecto inconsti-
tucional solo afecta a la causa concreta en donde esta determi-
nacion se presenta alcanzando solo a las partes en litigio (Res
inter alios Tudicata) manteniendo, por el contrario, la norma en

leoria, el europeo muy en embrion y limitado. ;Comeo lo podemos
celificar?. En una reciente ponencia en Madrid, lo Hamé ‘‘sistema
dual” de control jurisdiccional; también podria denominarse “sis-
temma doble”, “'sistema paralelo’ o “control jurisdiccional paralelo”,
ele. Creo que vale la pena achondar el asunto. ... Sin lugar a duda.
esta posicion, pedagdgica en sf misma, merece lenerse en cuenta. En
abono de la tesis de la denominacién de "Sistema Mixto’’ puede re-
visarse el trabajo de SOUSA, Martha y DANOS, Jorge. Op. cit. p.
296 y cita No. 15, quienes comparten esta misma opinién, dando
cuenta gue igual posicién tienen PELAEZ BAZAN, CARDENAS
QUIROS, el propic GARCIA BELAUNDE (en 1981), BLUME
FORTINI, BOREA ODRIA y CORZO MASIAS.

73. “Art. 296. El Tribunal de Gamntms Constitucionales es el organo de
control de la Constitucion (. .
“Art. 301. No tiene efecto retroactwo la sentencia del Tribunal que
declara inconstitucional une norma en todo o en parte ',
“Art. 302, El Tribunal comunica al Presidente del Congreso la sen-
tencia de inconstitucionalidaed de normas emanadas del Poder Legis-
lativo. Kl Congreso en mérilo del fallo aprueba una ley que dervga la
norma inconstitucional,
Transcurridos cuarenticinco dias naturales sin que se hava promulga-
do la derogatoria, se entiende derogedu la norma inconstitucional. El
Tribunal ordena publicar la sentencia en el Diagrio Oficial ",
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cuestibn, plena su vigencia dentro del Ordenamiento Juridico Na-
cional, Es Principio General del Derecho, también consagrado en
norma positiva tanto en la Constitucion (Art. 233, inc. 6to.),
como en la Ley Organica del Poder Judicial de 1963 (art, 23,
inc. a), y en el Cédigo Civil en vigencia (Art. VIHI de su Titulo
Preliminar), con su antecedente en el Art. XXIII del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil de 1936, la sujecidn del juez peruano
al texto expreso de la ley positiva, unica fuente vinculante en
nuestro derecho; de modo que. jamas pueda incurrir en actos
omisos de Administraciéon de Justicia amparado en defecto, de-
ficiencia, oscuridad o vacio normativo. Sin embargo, en mérito
de lo anterior, sin dejar jamas de Administrar Justicia —pues in-
curriria en Delito de Prevaricato ademads de la sancién adminis-
trativa correspondiente— puede apartarse del texto expreso de
una ley, o de una norma general de inferior jerarquta, cuando
determine, libérrimamente por si, ante si y ex-officio, la incons-
titucionalidad de la misma™.

Y nuestro Sistema Concentrado de Justicia Constitucional
establecido en la Constitucién de 1879 con el Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales supone también la posibilidad de deter-
minar, ahora si con efectos derogatorios o rescisorios ERGA
OMNES, la inconstitucionalidad del todo o parte de unaley o
norma legal de inferior jerarquia’®.

Pero también puede el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales, en lo que FIX-ZAMUDIO, siguiendo a CAPPELLETTI™,
denomina Jurisdiccion Constitucional de la Libertad, conocer
en casacidn las sentencias definitivas expedidas en las acciones

74. La inconstitucionalidad determinada judicialmente es una facultad o
atribucién libre del Juez o Tribunal (deniro de un poder discrecional
basado en el principio de razonabilided) y no un derecho de la parte
litigante. Esta puede proponer tal situacién, perc en ello el juzgador
mantiene pleno poder discresional.

75. Decretos Legislativos, Normas Regionales de caracter general y Orde-
nanzas Municipales.

76. FIX-ZAMUDIO, Héctor. La Proteceion Procesal de los Derechos Hu-
manos ante las Jurisdicciones Nacionales; Bd, Civitas 8.A. —UNAM,
Inst. de Investigaciones Jcas., Serie B. Estudios Comparativos, No.
21;Madrid, 1982,
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de Garantias de Amparo y Habeas Corpus, luego de haber termi-
nado su tramitacién previa ante el Poder Judicial ordinario (lo que
también le otorga a éste entales acciones control de la constitu-
cionalidad, reafirmando la mixtura de los sistemas conforme ya
se ha expuesto”, siempre y cuando el lesionado y demandante
hubiese visto denegada su pretensién, ya que cuando tales accio-
nes de Garantia Constitucional son finalmente amparadas por
el Poder Judicial ordinario en sentencia ejecutoriada, no hay lu-
gar al Recurso de Casacion en cuestiéon,

Es por esta situacion, sefiala CHIRINOS SOTO", que se
explica la composicion por tercios de los miembros del Tribunal
de Garantias Constitucionales en los tres Organos del Estado, en
proporcion equivalente® | pues la finalidad dltima de dicho Tri-

77. Ver cita No. 71 supra.

78. “Art, 298. El Tribunal de Garantias Constitucionales (. . .} es compe-
tente para:
(...)
2,— Conocer en casacién las resoluciones denegatorias de la accién
de habeas corpus ¥y la accion de amparo, agotada lg via judicial”, In-
clusive, agotada la via interna, dentro de la misma ténica, y siempre
que la posicion final sea contraria a la pretension del accionante le-
sionado, se puede ocurrir a la jurisdiccidn internacional en esta mate-
ria segin la propia Carta Constitucional {Art. 305) que consagra la
Jurisdiccion supranacional ya reconocida por los tratados signados y
ratificados por el Perii (Pacto de San José de Costa Rica o Conven-
cion Interamericana de Derechos Humanos de 1969). En este caso,
hdsicamente el reconocimiento de la competencia de 1a Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos que puede permitir el acceso a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

79. CHIRINOS S8OTO, Enrique. La Nueve Constitucion al alcance de to-
dos: Ed. Andina, Lima, 1979.

80. Es importante destacar que ni la Constitucion de 1979, ni la Ley Or-
ginica del Tribunal de Garanifas Constitucionales, sefialan expresa-
mente que a dicho Organo le compete de manera definitiva la inter-
prelacién constitucional. E1 Art. 186, Inc. 1ro. de la propia Consti-
tucidn complica ailn mds el panorama pues expresamente sefiala que
“son atribuciones del Coungreso (. . .) interpreiar las {leyes) existen-
tes”. Agui se presenta una sustancial diferencia con las normativida-
des de oiros sistemas concentrados de Justieia Constitucional, como
el ecaso de la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucion Espaniola,
donde expresamente se sefiala que “El Tribunal Constilucional es el
intérprete Supremo de la Constituciéon’. Es obvio que tanto el Juez
ordinario que aplica la Justicia Constitucional difusa como el Tribu-
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bunal Constitucional peruano sera ejercitar el control politico
de la constitucionalidad dentro de los limites de las atribuciones
que constitucionalmente se le han reservado.

7. CONCLUSION

A modo de conclusién podremos entonces afirmar que el
Sistema Mixto de Justicia Constitucional en el Peri, que nuestro
Ordenamiento dJuridico ha terminado disefiando como produc-
to histérico y que se contiene en la Constitucion de 1979, es
uno de los mas perfectos posibles, pues combina extraordinaria-
mente bien dos de los mas importantes sistemas del mundo occi-
dental contemporaneo: el concenirado o europeo y el difuso o
americano. En puridad, la constitucionalidad de las normas en €l
Per(i esta firmemente garantizada en el texto constitucional, co-
mo lo estan las acciones de garantia en la preservacion de los
Derechos Fundamentales. Sin embargo, no somos ciegos a la
realidad que nos circunda —y oprime—, por lo que entonces ca-
be la obvia interrogante: ;Por qué el desfase entre la norma y
la realidad? La respuesta podria ser facil acusando —como de
ordinario se hace en respuesta facil— alguna insuficiencia nor-
mativa, exigiendo la clasica “reforma constitucional”, o mayor
claridad legislativa, o la necesidad de un mayar reglamentarismo
al que estamos tan habituados. Sin embargo, intentando una res-
puesta un tanto mas compleja podriamos afirmar que el proble-
ma en modo alguno esta en las normas, por lo que no debemos
perder tiempo y esfuerzos buscando entre ellas, y que tenemos
ante nosotros un sistema mixto casi idilico. El problema hunde
sus raices —con lamentable profundidad—- fundamentalmente en
el elemento subjetivo que acciona al interior del Sistema Juridi-
co. No olvidemos que las normas escritas nada pueden si de por
medio no hay un hombre que las interprete y haga realidad, sea
este ciudadano, autoridad, legislador o magistrado.

;Por qué hasta la fecha el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales ha tenido una actuacién marcadamente deficitaria, has-

nal de Garantias Constitucionales en uso de sus privativas atribucio-
nes, terminan interpretando la Constitucién de manera valida y defi-
nitiva. Ver sobre el tema QUIROGA LEON, Anibal. La Interpreta-
cion Constitucional; Op. cit.; del mismo autor E! Modelo de la Cons-
titucion de 1979: Op. cit,; y PEGORARI RODRIGUEZ, Carla. Lo
Interpretacion Constitucional; Op. cit.
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ta el punto de lograr que algunos —con evidente desencanto y
ausencia de percepcion historica— plantean su desaparicion? No
obviamente porque el sistema sea negativo o esté mal estructu-
rado, sino porque evidentemente los personajes llamados histori-
camente a darle vida no han estado, ni mucho menos, a la altura
de la responsabilidad historica que la Nacidn les encomendara,
con las honrosas excepciones que siempre existen, pero que no
eximen al Colegiado Politico de una critica insuperable® .

Del mismo modo, por qué el Sistema Judicial ordinario en
el Perd no ha ejercido debida y adecuadamente la facultad del
control de la constitucionalidad, tanto en la facultad difusa co-
mo en las acciones de garantia constitucionales vigentes, de una

81. Ver sobre el particular QUIROGA LEON, Anihal. El Tribunal de
Garantias Constitucionales ante el dilema . . .Op. cit. Problemas in-
ternos de corte mindsculo han comprometido grandemente st fun-
cionamiento y ello es de pablico conocimiento (interminables dispu-
tas epistolares, la necesidad de la promulgacion de la Ley 24589 lla-
mada a ‘‘normelizar y moralizar™ (sic) el sorteo de sus Magistrados,
problemas con la sede en Arequipa, etc.), sin que efectivamente haya
cubierto la expectativa que se puso en su funcionamiento. El artfcu-
lo aqui citado, que critica una postura anormal, una “decision’ que
no es senlencia, expedida por el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales en tanto &rganc colegiado, fue contestado en esa misma tribu-
na en su No. 7, hajo el titulo * Las "“sentencias’ del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales frente a la Critica’, por el Magistrado Ma-
nuel AGUIRRE ROCA, gue no acepta lo que alli se plantea con ho-
nestidad y ctaridad. El original de este mismo trabajo, y por este co-
mentario, al ser puhlicado en DERECHO No. 41 (op. cil.}, fue cri-
ticado en otra larga carta “rectificatoria™ dirigida a nuestra Facultad
por el mismo Magistrado, invitindosenos a una nueva polémica que
tampoco aceplamos. Se argumenta, ehtre olros aspectos, presunio
agravio personal en esas lineas a los Magistrados del Tribunal Consti-
tucional. El lector ohlendra su propia conclusion, pero desde que se
escribieron esos comentarios a la fecha la situacion objetiva del Tri-
hunal de Garantias Constitucionales no ha variado y, antes hien, las
criticas se han generalizado y agudizado, sin posibilidad de contesta-
cion razonahle. Sobre este mismo particular, puede revisarse las uni-
tormes opiniones del Dr. Jovrge AVENDARNO V., Decanc de la Fac.
de Der. de la PUC de! Perqd, en la inauguracion del Forum La Cons-
titucion de 1979, Diezr Anos Después. 13, 14 v 15 de julio, Lima,
1989, y que reitera en la Presenfacion de esta misma obra, asi como
la de Domingo GARCIA BELAUNDE en el Diario “EXPRESO", el
15 de agosto de 1989, también en respuesta a una invilacion del Ma-
gistraclo va aludido, Ver tamhbién QUIROGA LEON, Anibal. Tribu-
nal de Garantias (la primera década de la Constitucion); en: DEBA-
TE No. 36, Vol. XI, juliofagosto, 198%; pp. 65-66. Este polémico Le-
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u otra manera, desde inicios del presente Siglo®. No es tampo-
co por defecto de la norma legal positiva o constitucional, que
como hemos visto es por demas clara y completa. Tampoco lo
es por ausencia de real independencia frente al poder, pues la
sumisién al Poder Politico que siempre se ha acusado ha sido
mas subjetiva que objetiva. Lo es, en mucho, por una evidente
falta de percepcion historica del rol del Juez en el Peri, por un
claro defecto de conciencia del papel controlador primario de
la constitucionalidad —y del poder politico, por ende—, y por
una notoria ausencia de bondad juridica en sus agentes que sé6-
lo la capacitacion y la mejor seleccidén pueden subsanar.

La timidez frente al poder, la ausencia de una definicion
clara y valiente de su propio rol ¥ la inexistencia de una verda-
dera preparacion y capacitacion judicial han contribuido, en
mucho, para esta situacion que de momento todos tenemos que
lamentar muy de veras.

Por ello, sblo potenciando el papel del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales y revalorando la necesaria actuacidon de
nuestro Poder Judicial en el imprescindible control del Poder
Politico, y acusando el maximo respeto a la Justicia de la Li-
bertad aplicando los valores supremos consagrados con tanto es-
fuerzo en la Constitucién Politica del Estado de 1979, avanza-
remos con paso firme, no solo a la consolidacién de nuestro Sis-
tema Juridico Nacional, sino ademas, al afianzamiento del Siste-

son vid coronada su aspiracion al forzar a las autoridades de la Facul-
tad de Derecho de la PUC del Peril a publicar la “carta rectificatoria”
en DERECHO No. 42, pp. 187 vy ss. {que aiin cuando aparece publi-
cada en 1988 fue editada a principios de 1990) donde no se enjuicia
el valor académico de este trabajo, se enfatiza mas de lo que se pre-
tende responder y, finalmente, no se da cuenta de una carta de 12 de
enero de 1989 en que le ofrecemos satisfacciones por lo que pueda
considerar, sin razén aparente, agravio personal. Por el contrario se le
da forma de “Nota™ a lo que e¢ra una “‘carta rectificatoria”, escrita
sin mayor contenido juridico, haciéndola aparecer donde no corres-
ponde ni por su forma ni por el fondo. Elle no hace sino abonar la li-
gera critica que este trabajo consigna y, lamentablemente, debe man-
tener en aras de la honestidad intelectual. (N. del C.)

82. GARCIA BELAUNDE, Domingo. El Habeas Corpus. . .; Op. cit.
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ma Democratico como sistema politico de organizacion social,
cultural y economica, y a un evidente mayor respeto por los
Derechos y valores Fundamentales en los que se sustenta la vi-
gencia de los Derechos Humanos en el Pera ® .

San Miguel, Julio de 1989

83. Al referirse a la Constitucién espanola de 1978 y su relacion con el
Tribunal Constitucional, el Prof. GARCIA DE ENTERRIA (La
Constitucién como Norma vy el Tribunal Constitucional; Op. cit.)
sostiene algo que, siendo vigente para la Espafia democritica de hoy
luego de una larguisima dictadura sin Constitueion ni control del po-
der politico, consideramos que tiene plena validez entre nosotros:
“en la Constitucion de 1978 tiene el vivir de los esparioles una firme
esperanza. A todos nos eorresponde aporter lo gue podamos para
que esa esperanze no se frustre, frustracién gue nos arrastraric de
nuevo a la tragedia y ¢ lo mutilacion”; p. 34.
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