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CONTROL CONSTITUCIONAL Y PODER POLITICO.
NAVEGANDO POR LOS ARCHIPIELAGOS
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO

Gerardo ETo CrUZ

SUMARIO: 1. Excurso introductorio. 11. La enigmatica triada
del poder y su legitimidad. 111. Acerca del control constitucio-
nal y sus presupuestos. IV. Caracteristicas generales del con-
trol constitucional en la jurisdiccion constitucional peruana.
V. La autopercepcion del control constitucional por parte del
Tribunal Constitucional. V1. El control constitucional de las
leyes de reforma constitucional. V1. El control constitucional
de la facultad normativa del Poder Ejecutivo y de las prerro-
gativas presidenciales. VII1. El control constitucional de las
decisiones del Poder Judicial. 1X. El control constitucional de
los actos del Ministerio Publico. X. EI control constitucional
de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones. X1. El
control constitucional de las resoluciones del Consejo Nacio-
nal de la Magistratura. X11. El control constitucional de la ju-
risdiccion militar.

I. EXCURSO INTRODUCTORIO

El fenémeno del poder y, en especial, el poder politico, ha sido objeto de
diversas vertientes disciplinarias;' la politologia lo estudia desde el punto
de vista factico, o sea, lo enfoca tal como es;? en cambio, el derecho

1 Mir6 Quesada, Francisco, Ciencia politica. Actualidad y perspectivas, Lima, Cua-
dernos Biblioteca Peruana de Ciencia Politica, 1976.

2 Bealey, Frank, Diccionario de ciencia politica, trad. de Raquel Vasquez Ramil,
Madrid, Editorial Istmo, 2003, pp. 63 y 323-325; Bobbio, Norberto, Mateucci, Nicola y
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constitucional mas bien pretende normar juridicamente el ejercicio del
poder? bajo bases racionales y legitimas.* La filosofia politica concurre
igualmente a desbrozar al poder pretendiendo establecer que ella se ejer-
cite bajo un sistema de valores éticos.>

Los politdlogos® sostienen que una definicion aparte de harto conoci-
da, sea quizé una de las mas idoneas, es la desarrollada por Max Weber
(1864-1920), que describe al poder como “la probabilidad de imponer la
propia voluntad, dentro de una relacion social, aun contra toda resisten-
cia y cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad”.” En este
mismo contexto, el pensador aleman alude al concepto de dominacion,
que lo entiende por “la probabilidad de encontrar obediencia a un man-
dato de determinado contenido entre personas dadas”;® y conceptualiza a
la disciplina como “la probabilidad de encontrar obediencia para un
mandato por parte de un conjunto de personas que, en virtud de actitudes
arraigadas, sea pronta, simple y automatica”.” A partir de estas nociones,
concluye en que

1. El concepto de poder es sociologicamente amorfo. Todas las cualidades
imaginables de un hombre y toda suerte de constelaciones posibles pueden
colocar a alguien en la posicion de imponer su voluntad en una situacion
dada. El concepto de dominacion tiene, por €so, que ser mas preciso y solo
puede significar la probabilidad de que un mandato sea obedecido.

Pasquino, Gianfranco, Diccionario de politica, 15a. ed., México, Siglo XXI Editores,
2007, pp. 1190-1202.

3 Garcia Belaunde, Domingo, “Derecho constitucional y ciencia politica (a propdsi-
to de la relacion entre fendmeno juridico y fenémeno politico)”, Constitucion y Politica,
Lima, Cuadernos Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, 1981, pp. 15-18; 2a.
ed., Lima, 1991, pp. 13 y ss.

4 Bidart Campos, German J., El poder, Buenos Aires, Ediar, 1985, pp. 188 y 189.

5 Bobbio, Norberto, Norberto Bobbio: el fildsofo y la politica. Antologia, 2a. ed., estu-
dio preliminar y compilacion de José Fernandez Santillan, México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 2002, pp. 144 y ss. Véase igualmente el colectivo /Re/pensar a Bobbio, Lorenzo Cor-
dova Vianello y Pedro Salazar Ugarte (coords.), México, UNAM-Siglo XXI, 2005.

6 Sanchez Azcona, Jorge, Reflexiones sobre el poder, México, UNAM, 1997, véase
especialmente el capitulo “Marx y Weber, un estudio comparativo en la metodologia de las
ciencias”, pp. 93 y ss.

7 Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, 2a. ed. en
espafiol, preparada por Johannes Winckelmann y nota preliminar de José Medina Echa-
varria, México, Fondo de Cultura Econémica, 2005, p. 43.

8 Idem.

9 Idem.
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2. El concepto de disciplina encierra el de una obediencia habitual por
parte de las masas sin resistencia ni critica.'’

II. LA ENIGMATICA TRIADA DEL PODER Y SU LEGITIMIDAD

Karl Loewenstein, al describir la anatomia del proceso del poder politi-
co, indica que existen tres incentivos que acomparian la cotidianeidad de la
vida del hombre en la sociedad y que rigen la totalidad de las relaciones
humanas: el amor, la fe y el poder. En el arcano del tiempo, la historia pa-
sa siempre revista de que esta trimembre vinculaciéon ha estado siempre
presente de una manera misteriosa. Asi, el poder de la fe mueve montaias,
y el poder del amor es el vencedor en todas las batallas; pero es insito en el
hombre el amor al poder y la fe al poder. Loewenstein expresa que la his-
toria muestra como el amor y la fe han contribuido a la felicidad del hom-
bre, y como el poder, a su miseria.!' La politica no es sino la permanente
lucha por el poder, y el hombre lo vivencia y lo experimenta, tanto como
detentador del poder o como destinatario del poder.!'?

Valgan las lineas precedentes para reflexionar a proposito del magnifi-
co libro del profesor Diego Valadés respecto a la problematica del con-
trol del poder, en cuyo contenido y desde la perspectiva del mundo his-
panohablante ha desbrozado un macizo conjunto de ideas de caracter
cosmopolita en torno a la forma de como deberia ser controlado el poder,
a través de tres hilos conductores: el control como problema, el control
como fendémeno y el control como proceso. Ha dicho el maestro azteca
que “[es] una de las cuestiones pendientes de resolver desde los inicios
mismos del constitucionalismo”, sosteniendo que el problema del control
del poder “es en nuestro tiempo el eje de la vida constitucional”; luego
nos precisa que “los instrumentos de control representan la parte mas 1a-
bil de las constituciones”, y que esto plantea una triple dimension del fe-
némeno politico: lo que es, lo que serd y lo que debe ser.!® Estas refle-
xiones envuelven enfoques que van de la ciencia politica (lo que es el
poder), la filosofia politica (como deberia ser) y, estimamos aqui, el de-

10 Idem.

Il Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, 2a. ed., traduc. y estudio sobre la
obra por Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1982, p. 23.

12 Sabine, George, Historia de la teoria politica, 3a. ed., revisado por Thomas Lan-
don Thorson, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000.

13- Valadés, Diego, El control del poder, México, UNAM, 1998, pp. 11y 12.
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recho constitucional (que incluye el control del poder y sus aspectos pro-
cesales y metodologicos).

ITI. ACERCA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
Y SUS PRESUPUESTOS

En el campo estrictamente constitucional se han planteado profundas
reflexiones en torno a los sistemas de control constitucional,'* y mas alla
de matices y heterodoxos planteamientos, estimamos que, para la exis-
tencia de un idoneo sistema de control constitucional, deben existir cier-
tos presupuestos, como son:

a) presencia de una Constitucion rigida,'> que presuponga la vigencia
contemporanea del concepto normativo de Constitucion, en donde
la parte dogmatica se expresa en la regulacion del conjunto de los
derechos fundamentales, y la parte orgdnica que pretende un uso
racional y legitimo del poder politico;

b) un organo jurisdiccional —sea concentrado o difuso— que ejerza
el control y que lo concrete en forma de decisiones judiciales o fa-
llos plenamente ejecutables;'®

c) existencia de un conjunto de instrumentos procesales con que
cuente la ciudadania para afirmar la tutela de los derechos!” y el
control de los 6rganos del Estado emanados de cualquier tipo de
autoridad;

14 Aragbn Reyes, Manuel, Constitucion, democracia y control, México, UNAM,
2002, pp. 83 y ss. Véase igualmente el vol. 3, rubricado como “Jurisdiccion y control
constitucional”, de La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje
a Heéctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coords.), México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitu-
cional-Marcial Pons, 2008, 992 pp.

15 Prieto Sanchis, Luis, “Supremacia, rigidez y garantia de la Constitucion”, La cien-
cia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta aiios como investigador del derecho, t. 1. Teoria general del derecho pro-
cesal constitucional, pp. 805-824.

16 Fix-Zamudio, Héctor, Tribunales, justicia y eficiencia. Estudio sociojuridico sobre
la racionalidad economica en la funcion jurisdiccional, México, UNAM, 2006, véase es-
pecificamente “Justicia y eficiencia en el litigio judicial”, pp. 53 y ss.

17" Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en
el ordenamiento mexicano, 2a. ed., México, UNAM, 1998, p. 47.
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d) un sistema politico, donde se afirme la division del poder, la supre-
macia constitucional y un mecanismo agravado de reforma —que
no hace mas que afirmar una Constitucion rigida—.'®

Complementariamente a ello, otro presupuesto que rodea las actuales
caracteristicas del control constitucional es la presencia de la constitucio-
nalizacion del orden juridico,' que presupone todo un proceso de trans-
formacion, al cabo del cual el ordenamiento de un pais resulta totalmente
impregnado por la irradiacion de las normas constitucionales. Dicha
constitucionalizacion del ordenamiento juridico tiene, en efecto, para el
ambito de aplicacion del control constitucional y para el método de ejer-
cicio del mismo, grandes consecuencias. Asi, hoy puede afirmarse que
merced al encaje que cualquier norma (sea ésta civil, penal, comercial,
laboral u otra) debe tener respecto a la Constitucion, las controversias ju-
ridicas pueden reconducirse hoy, de un modo u otro, a un conflicto de
caracter constitucional. Ello hace posible, entre otras cosas, activar pro-
cesos constitucionales donde, aunque no de manera directa, se encuen-
tren en juego posiciones de caracter iusfundamental. Como veremos mas
adelante, merced a dicha inundacién del ordenamiento juridico de valo-
res, principios y derechos constitucionales, hoy, zonas que antes se en-
contraban exentas del control juridico-constitucional se han vuelto justi-
ciables, y la siempre arbitraria categoria de las political questions ha
reducido grandemente su radio de accion.?”

Por otro lado, en el &mbito del método juridico, dicha constituciona-
lizacién del orden juridico conduce a que las distintas controversias ju-
ridicas no sean resueltas s6lo apelando a las normas-regla que el con-

18 Al respecto, Sagiiés diferencia un sistema completo o pleno del control constitu-
cional y un sistema incompleto. El primero cuenta con cinco exigencias: a) Constitucion
parcial o totalmente rigida; b) 6rgano de control independiente del érgano controlado; c)
facultades decisorias del 6rgano de control; d) posibilidad de los particulares interesados
de impugnar por si mismo a la norma o acto inconstitucional, y €) sometimiento de todo
el aparato normativo estatal al control de constitucionalidad. (Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro,
Derecho procesal constitucional, vol. 1. Recurso extraordinario, 4a. ed., Buenos, Aires,
Astrea, 2002, pp. 27 y ss.

19 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, UNAM, 2001, pp.
153 y ss.

20 Landa Arroyo, César, “El tribunal constitucional y las political questions”, Anua-
rio Iberoamericano de Jurisdiccion Constitucional, Madrid, num. 4, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000.
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junto normativo especifico provea (derecho civil, penal, laboral, etcé-
tera), sino también a las normas-principio contenidas en los mismos
conjuntos normativos o en la Constitucion en forma de derechos funda-
mentales.?! La creciente incorporacion de los principios en la resolucion
de los casos judiciales ha generado, pues, una revolucion copernicana en
el método juridico. Del tradicional método de la subsuncion judicial,
aplicado a las denominadas normas-regla se ha pasado, de modo muy in-
tenso en los ltimos afos, a emplear el método ponderativo construido
para la aplicacion de las normas-principio.?? Dicho cambio en el modo de
operar con las normas juridicas, producido principalmente por la presencia
en el ordenamiento juridico de las normas constitucionales (de caracter
fundamentalmente principialistas), genera, ademds de un cambio en el pa-
radigma juridico del que muchos han hablado,>® un modo distinto en el
modo de ejercer el control constitucional.

Otro presupuesto importante que caracteriza actualmente el ejercicio
del control constitucional viene determinado por la actual “concepcion
material” de Constitucién que el neoconstitucionalismo ha asignado al
nuevo modelo de Estado constitucional.>* Desde luego, no aludimos aqui

21 La principal contribucién a la distincién entre normas regla y normas principio:
Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Valdés,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. Véase igualmente, Dwor-
kin, Ronald, Los derechos en serio, prologo de Albert Calsamiglia, Buenos Aires, Plane-
ta Agostini, 1993; Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1963; Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enun-
ciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996.

22 Sobre el método de la ponderacion judicial véase ampliamente el apéndice “La
formula del peso”, en Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e
Isabel Espejo; prologo de Manuel Atienza, Lima, Palestra, 2007. Véase también Prieto
Sanchis, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial,
Lima, Palestra, 2002.

23 El cambio en el paradigma juridico ha sido anunciado sobre todo por la corriente
que ha dado en llamarse “neoconstitucionalismo”. Sobre el particular puede verse Cruz,
Luis M., Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porria-Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, 2006; Barroso, Luis Roberto, £l neoconstitucionalismo
v la constitucionalizacion del derecho. El triunfo tardio del derecho constitucional en
Brasil, México, UNAM, 2008; Carbonell, Miguel (coord.), Neoconstitucionalismo(s), 2a.
ed., Madrid, Trotta, 2005; Varios autores, Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos es-
cogidos, Miguel Carbonell (ed.), Madrid, Trotta, 2007.

24 Aguilo, Joseph, La Constitucién del Estado constitucional, Lima-Bogota, Palestra-
Temis, 2004, pp. 15 y ss.
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a la concepcion material de Mortati, sino a un nuevo modelo de Estado,
que se expresa a través de una Constitucion que no sélo actiia como limi-
te al poder politico (en sentido negativo), sino que, impregnada de nor-
mas materiales que contienen mandatos de actuacidon positivos, exige de
parte del poder politico ciertos actos positivos que la concreticen. Di-
chos actos de los organos estatales vienen exigidos, ademas, por un
principio que es ineludible en toda democracia moderna: el caracter nor-
mativo de la Constitucion. El desarrollo de determinadas instituciones
del Estado que la Constitucion solo enuncia, la regulacion de los dere-
chos sociales que ésta postula y la vigencia igualitaria de los derechos
fundamentales, constituyen, entre otras, exigencias materiales que la
Constitucion presenta a los distintos 6rganos del poder constituido. En la
doctrina y la praxis jurisprudencial contemporanea, el ejercicio del con-
trol constitucional sobre el cumplimiento de dichos mandatos constitu-
cionales se ha efectuado a través del llamado “control constitucional de
las omisiones legislativas”.?’

En todo caso, bien entendidos los ejes sobre los cuales se desenvuel-
ven los circuitos y las complejas maquinarias de los controles constitu-
cionales, bien debe apreciarse, dentro del marco de la actual ingenieria
constitucional,?® que el control constitucional es una pieza vital —aun-
que no la unica— dentro del sistema politico en el que se desenvuelve el
Estado constitucional. Y ello no obstante la presencia de otros factores

25 Sobre la inconstitucionalidad por omision puede verse Carpio Marcos, Edgar y Eto
Cruz, Gerardo, El control jurisdiccional de la inconstitucionalidad e ilegalidad por omi-
sion, Querétaro, México, Fundap, 2003; Varios autores, Inconstitucionalidad por omision,
Victor Bazan (coord.), Bogota, Temis, 1997; Varios autores, En busca de las normas au-
sentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, Miguel Carbonell (coord.),
Meéxico, UNAM, 2003; Ferndndez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por
omision. Teoria general. Derecho comparado. El caso espariol, Madrid, Civitas, 1998;
Martinez Sanchez, Ledn Javier, La inconstitucionalidad por omision legislativa, México,
Porrtia, 2007; Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, Ma-
drid, McGraw-Hill, 1997.

26 Anota Sartori: “...hablando en serio, las constituciones son formas que estructuran
y disciplinan los procesos de toma de decisiones de los Estados. Las constituciones esta-
blecen la manera en que se crearan las normas; no deciden ni deben decidir, qué debe ser
establecido por las normas. Es decir, que las constituciones son, ante todo, procedimien-
tos cuya intencion es la de asegurar un ejercicio controlado del poder”. Cfi-. Sartori, Gio-
vanni, Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de estructuras, incenti-
vos y resultados, 2a. ed., trad. de Roberto Reyes Mazzoni, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1994, p. 217.
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externos que condicionan la realidad constitucional, como los regimenes
de excepcion, las mutaciones y las desconstitucionalizaciones,?” que for-
man manifestaciones patologicas en la dinamica constitucional, y que
pueden llegar a limitar fuertemente el imperio del derecho; sin embargo,
aun en dicho escenario, hoy bien puede afirmarse que estos mecanismos
de control resultan ser acaso los grandes remedios o antidotos con que
cuenta la democracia moderna para estos males que presentan los entes
objeto del control constitucional.

IV. CARACTERISTICAS GENERALES DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL PERUANA

Los tribunales constitucionales han venido atravesando diversas “olas”
o “generaciones”® y ha enfrentado mil y una batallas en los complejos
meandros de la politica y el derecho, y en este marco bien cabe hacer una
breve reflexion que vincula a la problematica del poder politico y, en espe-
cial, del poder jurisdiccional®® que tienen estas cortes constitucionales, que
llegan incluso a definir el nervio de los regimenes politicos en cuanto al
control del poder desde el punto de vista juridico, aun cuando para algunos
criticos, como Fernando Atria, los jueces constitucionales puedan llegar a
un faccionismo que subvierta las instituciones democraticas.>

Por lo pronto, debe quedar claro, como lo ha sefalado la literatura poli-
tologica, que el poder es uno solo, pero que se manifiesta en diversos oOr-
ganos.’! Asi, la triarquia clasica del Legislativo, Ejecutivo y Judicial hoy

27 Dau-Lin, Hsu, Mutacién de la Constitucion, trad. de Pablo Lucas Verdu y Chris-
tian Forster, Ofate, Instituto Vasco de Administracion Publica, 1998.

28 Nogueira Alcala, Humberto, La jurisdiccion constitucional y los tribunales consti-
tucionales de Sudamérica en la alborada del siglo XXI, México, Biblioteca Porrtia de
Derecho Procesal Constitucional, 2004, pp. 68 y ss. Igualmente, puede verse Fernandez
Rodriguez, Jos¢ Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, Madrid, Tec-
nos, 2002, pp. 29 y ss.; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en
Iberoamérica, prologo de Héctor Fix-Zamudio, México, Fundap, 2002.

29 Sagiiés, Néstor Pedro, El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Ju-
dicial, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2005, p. 15.

30 Atria, Fernando, “Seguridad juridica y derechos fundamentales: sobre predecibilidad
y autogobierno”, en Bordali, Andrés (coord.), Justicia constitucional y derechos fundamen-
tales, Chile, Santiago de Chile, Lexis Nexis-Universidad Austral de 2006, pp. 9 y 10.

31 Bidart Campos, German J., El derecho constitucional del poder, t. 1, Buenos Ai-
res, Ediar, 1967, pp. 13y ss.; 81 y ss.y 129y ss.
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se encuentra superada, por cuanto aparte de estos drganos el actual consti-
tucionalismo cosmopolita disefia otros 6rganos mas, como son, por ejem-
plo, en el Pert, el Tribunal Constitucional, la Defensoria del Pueblo, el Ju-
rado Nacional de Elecciones, el Ministerio Publico, el Consejo Nacional
de la Magistratura, la Superintendencia Nacional de Banca y Seguros, en-
tre otros.*?

El Tribunal Constitucional peruano, como en todos los demas mode-
los de jurisdiccion constitucional, constituye no sélo un 6rgano “mas”
dentro de la singladura del poder politico, sino que se ha convertido en el
centro de gravitacion de las “grandes decisiones” que involucran la pro-
blematica del control del poder, tanto como de la esfera de proteccion de
los derechos fundamentales;*® todo esto, por cierto, bajo el desiderdtum
de que el Tribunal Constitucional funcione en los marcos de lo que Ha-
berle denomina “sociedad abierta”.3*

Lo que a continuacion sigue es la forma como el TC ha venido mani-
festando su poder jurisdiccional para controlar a diversos érganos del
Estado a través de su jurisprudencia y de la propia interpretacién consti-
tucional sobre la base de especificos procesos constitucionales. Por lo
general, los fallos del TC han generado en todos los paises que lo con-
templan, una guerra de cortes, y en nuestro caso ésta no solo se ha mani-
festado con el propio Poder Judicial,*® sino con otros organismos, como
el Jurado Nacional de Elecciones, el Consejo Nacional de la Magistratu-
ra, el Ministerio Publico, y ni qué decir del Parlamento, Poder Ejecutivo
u organismos regionales y locales; es decir, a través del ejercicio de un
control horizontal interérganos, que se complementa con un control ver-
tical sobre las entidades privadas, como pueden ser monopolios u oligo-
polios. En suma, el TC en sus cerca de trece anos de existencia y a través

32 Garcia Belaunde, Domingo, “Perfil del Parlamento peruano”, Libro homenaje a
Romulo E. Lanatta Guilhem, Lima, Cultural Cuzco, 1986, p. 285.

33 Landa Arroyo, César, Tribunal Constitucional y Estado democridtico, 2a. ed., Li-
ma, Palestra, 2003, especialmente pp. 701 y ss.

34 Hiberle, Peter, “La jurisdiccion constitucional en la sociedad abierta”, La ciencia
del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
cincuenta afios como investigador del derecho, t. 1. Teoria general del derecho procesal
constitucional, pp. 763-784.

35 Varios autores, ;Guerra de las Cortes? A propdsito del proceso competencial en-
tre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, Domingo Garcia Belaunde (coord.), Lima, Pa-
lestra, 2007.
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de sus casi cincuenta mil sentencias,* ha penetrado por diversos ambitos y
recodos del control; sus sentencias suponen adelantar o retroceder las agujas
del tiempo, internarse en los pliegues y repliegues de la condicién humana y
en la naturaleza y dinamica del poder. Por ello, muchas de sus decisiones
pueden ser fuertemente cuestionadas —como en efecto siempre lo son—,
pero esto no ha significado dejar de reconocer el rol que hoy juega, no sélo
en el sistema de justicia, sino en la gobernabilidad misma del pais.’’

36 El cuadro de las sentencias publicadas hasta fines de 2008, en los siete procesos
constitucionales con que cuenta el Peru, tanto de la jurisdiccion constitucional organica
como de la jurisdiccion constitucional de la libertad, es el siguiente:

Aiio HC HD (0] Al AC cc AA Total
1996 78 0 0 3 0 1 18 100
1997 40 1 0 18 16 2 526 603
1998 166 3 0 66 2 956 1,193
1999 252 3 0 104 1 1,036 1,396
2000 151 4 0 140 1 1,508 1,808
2001 168 3 0 20 45 1 465 702
2002 318 4 0 18 140 4 688 1,172
2003 711 7 91 25 387 91 3372 4,602
2004 495 10 214 45 439 6] 2957| 4,166
2005 550 9 330 34 1,227 8] 4903 7,061
2006 721 9 289 36| 2,229 5] 6,864 | 10,153
2007 1,367 81 301 38 1,130 8| 6,405| 9,330
2008 1,201 72 313 18 446 4] 5,046 7,100
2008 38 0 11 0 5 0 118 172
Total 6,256 206 | 1,549 259 | 6,374 52| 34,862 | 49,558

12.62%  0.42% 3.13% 0.52% 12.86% 0.10% 70.35% 100.00%

37 Un critico del TC como el iusprocesalista Monroy Galvez anota: “...el TC ha to-
mado posicion acerca de los problemas juridicos y sociales de mayor trascendencia en
los wltimos afios en el escenario nacional, ha sabido construir pistas en donde no habia
salida; ha colocado la linterna en donde habia oscuridad. Sin embargo, tal como ocurrié
con los jueces y fiscales de mani puliti, un exceso de exposicion en medios y, tal vez,
una necesidad irrefrenable de protagonizar todas las incidencias de repercusion nacional,
estén o no en su ambito de actuacion, ha determinado que en los Gltimos meses algunas
de sus decisiones preocupen seriamente”. (Cfr. La ciencia del derecho procesal constitu-
cional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta aiios como investi-
gador del derecho, cit., t. 1, p. 707.
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Este control constitucional lleva igualmente a sefalar la naturaleza no
solamente procesal de los procesos constitucionales con que cuenta el
Pert a través de los llamados procesos de la jurisdiccion constitucional
de la libertad, que esta conformado por el habeas corpus, amparo, habeas
data y proceso de cumplimiento, sino también otros tres procesos mas
que inciden en la parte organica de la Constitucion, y que forman parte
de la més pura cepa de la jurisdiccion constitucional orgdnica, como son
el proceso de inconstitucionalidad, el proceso de accion popular y el pro-
ceso competencial, sino que consustancial a dicha naturaleza también ca-
be reconocer que los procesos constitucionales, segun la materia que se
dilucida, el 6rgano que es emplazado y el impacto que ella genera, osten-
tan un caracter politico, al extremo que Héberle, por ejemplo, sostiene
que, de acuerdo con la funcion que asumen, los tribunales constituyen un
poder politico.

V. LA AUTOPERCEPCION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
POR PARTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Desde la primigenia concepcion kelseniana’® que delineara los tribu-
nales constitucionales,* se le prefigur6 como un 6rgano de control frente
a los excesos del legislador (legislador negativo); hoy esa vieja concep-
cion ha sido vadeada, pues en la actualidad resulta un axioma en la cons-
truccion de los Estados constitucionales el principio de que no existe nin-
gun o6rgano exento del control constitucional, encargdndose dicho control
a organos de justicia constitucional especializada. Asi, en nuestro pais el
TC ha establecido también la llamada inexistencia de zonas exentas de
control constitucional, pues sostiene que

...afirmar que existen actos de alguna entidad estatal cuya validez consti-
tucional no puede ser objeto de control constitucional, supone sostener,
con el mismo énfasis, que en tales &mbitos la Constitucion ha perdido su

38 Hiberle, Peter, “El Tribunal Constitucional como poder politico”, Revista de Estu-
dios Politicos, julio-septiembre de 2004, pp. 9-37.

39 Lagi, Sara, El pensamiento politico de Hans Kelsen (1911-1920). Los origenes de
la “De la esencia y valor de la democracia”, Madrid, Biblioteca Nueva, 2007.

40 Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, estudio preliminar
de Guillermo Gasio; traduccién y notas de Roberto J. Bric; supervision técnica de Euge-
nio Bulygin, Madrid, Tecnos, 1995.
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condicion de norma juridica, para volver a ser una mera carta politica re-
ferencial, incapaz de vincular al poder... Es por ello que constituye una
consecuencia directa del caracter juridico de la Constitucion, el control
jurisdiccional de los actos de todos los poderes publicos...*!

En igual temperamento el propio TC ha establecido que el tema del
control constitucional no se extingue en la interdiccion de los actos in-
constitucionales de los poderes publicos, sino que se extiende también
frente a actos de los particulares o inter privatos. El caracter de la Cons-
titucion como ley fundamental de la sociedad asi lo exige.*” Hoy, la efi-
cacia horizontal de los derechos fundamentales*® y la ampliacion del am-
bito de vinculacion de la Constitucion a las relaciones que se establecen
dentro del marco de la autonomia privada constituyen también un princi-
pio esencial del control constitucional. Asi, el TC ha sefialado que

...los derechos fundamentales no s6lo demandan abstenciones o que se
respete el ambito de autonomia individual garantizado en su condicién de
derechos subjetivos, sino también verdaderos mandatos de actuacion y de-
beres de proteccion especial de los poderes publicos, al mismo tiempo que
informan y se irradian las relaciones entre particulares, actuando como
verdaderos limites a la autonomia privada.**

En dicho contexto, este deber de proteccion impone como una tarea
especial del Estado, su intervencion en todos aquellos casos en los que
éstos resulten vulnerados, independientemente de donde o de quiénes
pueda proceder la lesion. Asi, el control constitucional se habilita tam-
bién sobre actos realizados por particulares. En nuestro sistema de juris-
diccion constitucional, como es sabido, el articulo 200 de la Constitucion
posibilita la interposicion del amparo contra acto u omision de autoridad,
funcionario o persona que amenace o vulnere los derechos fundamenta-

41 STC 4053-2004-PHC, FJ 14.

42 La naturaleza de la Constitucion como ley fundamental de la sociedad —ha dicho
el TC peruano— se sustenta tanto en el articulo 1o. de la Constitucion que prescribe que
“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y el Estado” y en el articulo 38, segun el cual “Todos los peruanos tienen el de-
ber... de respetar, cumplir... la Constitucion...” (STC 976-2001-AA/TC, FJ 5).

43 Véase STC 03179-2004-PA, FJ 17; STC 00976-2001-PA, FJ 5; STC 10087-2005-
PA, FI3.

44 STC 976-2001-AA/TC, FJ 5.
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les. Con ello, como ha tenido ocasion de precisar el TC, los procesos de
la jurisdiccion constitucional de la libertad sirven para efectuar un con-
trol constitucional sobre actos de los particulares.*

El control constitucional sobre actos de particulares no contiene, sin
embargo, como ha manifestado el TC, las mismas caracteristicas que el
control efectuado sobre actos de los poderes publicos. Asi, como ha di-
cho el TC, el que la Constitucion habilite el control constitucional sobre
los actos inter privatos

...no quiere decir que el juez constitucional pueda realizar un control de la
misma intensidad como la que normalmente se realiza en los actos que
emanan de los poderes publicos. Con frecuencia existen justificaciones pa-
ra la realizacion de conductas o acto de los privados que no podrian adu-
cirse nunca respecto de los actos emanados de organos estatales. Ello es
consecuencia, naturalmente, de que en la figura del amparo contra particu-
lares, las partes que en ella participan son titulares de derechos constitu-
cionales. De ahi que, a juicio del Tribunal Constitucional, el control cons-
titucional de los actos de particulares debe realizarse caso por caso y a
través de un delicado juicio de proporcionalidad y razonabilidad.*®

En lo que sigue, como ya se ha sefalado, vamos a establecer diversos
casos que involucran el control constitucional de los distintos 6rganos
del Estado, como son el Parlamento, el Poder Judicial, el Poder Ejecuti-
vo, el Ministerio Publico, el Consejo Nacional de la Magistratura, el Jura-
do Nacional de Elecciones, asi como casos concretos de control constitu-
cional a la jurisdiccién militar, la jurisdiccion arbitral y la administracion
publica.

VI. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Dentro de los distintos ambitos donde el Tribunal Constitucional ha
hecho ejercicio del control constitucional interesa destacar, en primer lu-
gar, el tema del control de las leyes de reforma constitucional. En efecto,
una de las complejas problemadticas que se presenta con cierta dosis de
intermitencia en América Latina es la presencia de un poder constituyen-

45 STC 976-2001-AA/TC, FJ 5.
46 STC 976-2001-AA/TC, FJ 8.



266 GERARDO ETO CRUZ

te irregular y que lleva a afrontar las viejas teorias de Sieyes y de Emilio
Boutmy. En efecto, se trata de si un poder constituido, como es el legis-
lador ordinario, puede ejercer facultades de poder constituyente deriva-
do, situacién que en la practica y la doctrina no tiene cuestionamiento,
pero que ha llegado a los predios del Tribunal Constitucional para su di-
lucidacion.

El tema del control de la reforma constitucional no solo es un tema de
permanente relevancia teodrica, sino que en distintos paises los tribunales
o cortes constitucionales han realizado distintos exdmenes sobre su vali-
dez normativa.*’

Por lo pronto, estamos de acuerdo con lo que plantea Roberto Rodri-
guez Gaona®® en el sentido de que el control constitucional “puede exa-
minar todas las normas de un sistema”. Esta hipotesis presupone afirmar
que el control se extiende sobre la totalidad de las normas aplicables a
cualquier instituto especifico de control constitucional. En tal perspecti-
va, el control constitucional no tiene impedimento para examinar la vali-
dez de cualquier norma controvertida, entre las que se encuentran, obvia-
mente, las normas de reforma constitucional, que resultan ser expresion
natural de un poder constituyente derivado.

En primer lugar, el TC ha sido claro en sefialar que la Constitucion
en su conjunto no puede ser objeto de control. Con ocasién del proceso
de inconstitucionalidad planteado contra la Constituciéon Politica de
1993, el Tribunal dejo sentado que una vez que entr6 en vigencia, todos
los 6rganos constituidos, asi como los ciudadanos, debian respeto y fi-
delidad a la carta magna, sin excepcion alguna. Con prudencia el TC
estimo que puesto que ¢l mismo —el TC— debia su existencia y su
configuracidn, asi como el propio régimen y designacion de sus miem-
bros a la Constitucion de 1993, significaria un contrasentido juridico

47 Asi, por ejemplo, en México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al conocer
del recurso en revision promovido por Manuel Camacho Solis, establecié un importante
criterio en lo atinente al control constitucional de la reforma de la Constitucion: “el Poder
Judicial Federal, a través del juicio de amparo, si puede conocer de la constitucionalidad
del procedimiento legislativo desarrollado para dar vida a una reforma constitucional”.
Véase Flores, Imer B., “Sobre las formas y los limites de la legislacion: a proposito de la
constitucionalidad de una reforma constitucional”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel
(coords.), El Estado constitucional contemporaneo. Culturas y sistemas juridicos compara-
dos, t. 1, México, UNAM, 2006, pp. 284 y 285.

48 Rodriguez Gaona, Roberto, El control constitucional de la reforma a la Constitu-
cion, Madrid, Dykinson, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 2006, p. 19.
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desconocerla.* Por otro lado, basado en el principio de unidad de la
Constitucion, el TC tampoco ha admitido la figura de una inconstitu-
cionalidad parcial de la Constitucion, o lo que podria ser lo mismo, la
presencia de normas constitucionales inconstitucionales.*°

Sin embargo, el TC si ha considerado una exigencia impuesta por la
propia Constitucion el control de las leyes de reforma constitucional. Co-
mo intérprete supremo de la Constitucion y como vocero del poder cons-
tituyente, el colegiado constitucional se ha considerado competente para
evaluar la validez de las leyes de reforma constitucional, basicamente
cuando éstas vulneren el proceso mismo de reforma constitucional esta-
blecido en la Constitucion (revision formal) y cuando atenten contra el
“contenido fundamental de la Constitucion” (revision material).>!

49 STC 0014-2003-AI/TC, FJ 2.

50 Con todo, aunque no en los términos utilizados lapidariamente por Otto Bachoff, el
TC si ha reconocido que una disposicion constitucional entendida de determinada manera
puede resultar irrazonable o atentar contra el contenido esencial de algun derecho funda-
mental. Asi, en el caso Luis Felipe Almenara Bryson, el TC determin6 que la norma cons-
titucional contenida en el inciso 2 del articulo 154 de la Constitucién, que prescribe que
“Los no ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Ptblico” no era
congruente ni guardaba conexion logica con la disposicion constitucional que permitia a
los magistrados destituidos por medida disciplinaria postular nuevamente a la carrera judi-
cial. En este sentido, independientemente de un proceso de reforma constitucional, el TC
dispuso que tal prohibicion de no postular a quien simplemente se le habia retirado la con-
fianza, no era valida, mutdndose en el fondo el sentido del texto fundamenta (STC
1941-2002-AA/TC, FJ 22). En igual sentido, en la STC 0006-2003-Al/TC, en el FJ 17 el
TC establecid que la prohibicién de modificacion de la acusacion constitucional por parte
del Ministerio Publico y del Poder Judicial, establecida en el articulo 100 de la Constitu-
cion, invadia las competencias constitucionales que la propia Constitucion habia asignado a
estos organos; por lo que recomendo la reforma constitucional respectiva. Sobre las normas
constitucionales inconstitucionales puede verse nuestro trabajo “Luces y sombras a medio
siglo de una propuesta: las normas constitucionales inconstitucionales”, Pensamiento
Constitucional, ano IX, nim. 9, PUCP, 2003. Véase ademas, el clésico trabajo de Bachof,
Otto, ;Normas constitucionales inconstitucionales?, Lima, Palestra, 2008.

51 Asi, el TC dejo claramente establecido que “aunque el control de una ley de refor-
ma constitucional podria ser visto como una “cuestion politica no justiciable”, dado que
no se encuentra expresamente previsto por el articulo 2000. inciso 4) de la Constitucion
como una de las materias susceptibles de conocimiento por parte del Tribunal Constitu-
cional, tal razonamiento cede bajo la consideracion que este Colegiado vela porque la
norma suprema no sea en si misma vulnerada a través de normas modificatorias que pue-
dan atentar, tanto contra los principios juridicos y valores democraticos sobre los cuales
se sustenta, como contra los procedimientos establecidos para una reforma constitucio-
nal” (STC 0050-2004-AI/TC, FJ 3-5).
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En esta linea, el Tribunal determind con correccion que el pardmetro de
control de las leyes de reforma constitucional debia estar constituido por
los principios fundamentales de la Constitucion a modificarse, y no por las
normas modificatorias de ésta. Dicha consideracion encuentra su susten-
to en un principio fundamental del control constitucional que el TC pe-
ruano, en este caso, se ha encargado de explicitar: el caracter predetermi-
nado y objetivado del parametro de control.>> Asi, en la STC014-2003-
AI/TC, el TC peruano establecio graficamente que

...s1 se analizase la constitucionalidad de la reforma sobre la base de la
norma justamente ya reformada, el parametro no podria ser otro que los
propios criterios subjetivos de quienes integramos este Colegiado. Al no
encontrarse preestablecidos dichos criterios, es decir, al no mostrarse obje-
tivados, sino depender de lo que, a nuestro juicio, pueda ser lo bueno o lo
malo para el pais, la imposicion de una decision al respecto nos devolveria
en un solo acto a un pasado oprobioso, propio del Estado absolutista, en el
que la justicia se ‘administraba’ no sobre la base de una ley, sino confor-
me a los caprichos del monarca. Sélo que en esta oportunidad el monarca
no seria un individuo [el rey], sino 7 personas, las que precisamente for-
mamos parte de este Tribunal.”

En cuanto a la determinacion del ntcleo fundamental de la Constitu-
cién como parametro material de control, el TC peruano ha establecido
que éste se halla constituido por los principios esenciales de la Constitu-
cion, sin los cuales ésta caminaria irremediablemente a su aniquilacion.
Tales son los casos de los principios referidos a la dignidad del hombre,
soberania del pueblo, Estado democratico de derecho, forma republicana
de gobierno y, en general, régimen politico y forma de Estado. Estos
principios esenciales, si bien no han sido determinados de manera expli-
cita como limites a la reforma constitucional, lo son en tanto constituyen
los supuestos ideologicos y valorativos en los que se sustenta la idea mis-
ma de una Constitucion. Asi, el TC ha precisado, con énfasis, que

El Congreso de la Republica no puede hacer uso de la reforma constitu-
cional para variar el sistema democratico de gobierno, para sustituir el
régimen “representativo”, para modificar la Constitucién econdémica o

52 Aragon Reyes, Manuel, Constitucion, democracia y control, cit., pp. 141 y ss.
53 STC 014-2003-Al/TC, FJ 22.
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para alterar el principio de alternancia del gobierno, a tenor de los articu-
los lo.,30.,43 y 58 de la Constitucion.>

Ha concluido en este sentido el TC peruano, que

...el poder de reforma es un poder constituido, limitado, que no puede des-
truir la Constitucion, y que tampoco puede vulnerar su esencia sin conver-
tirse ilegitimamente en soberano. Esto constituye un limite implicito al po-
der revisor, ya que, aunque no se explique en clausulas de intangibilidad,
el ‘contenido fundamental’ existe, y si éste llegara a transgredirse, se pro-
duce el fraude constitucional, que consiste en convertir el poder revisor en
poder constituyente.”

Ademas de ello, el TC ha precisado la existencia de unos limites mate-
riales explicitos, que si bien no son absolutos como los anteriores, consti-
tuyen parametro para la evaluacion de la validez de las leyes de reforma
constitucional. Dichos limites se hallan constituidos por el contenido
esencial de los derechos fundamentales. Como la propia Constitucion ha
establecido en su articulo 32 in fine, “la supresion o disminucion de los
derechos fundamentales no puede ser sometido a referéndum”. Sin em-
bargo, dicho limite explicito no opera como el anterior de manera abso-
luta. El propio TC ha reconocido que los derechos fundamentales tienen
un tiempo historico en el cual se desenvuelven, y que si las condiciones
que hicieron surgir determinada regulacion de un derecho fundamental
cambian, el contenido del mismo también puede variar. Por otro lado, la
necesidad de cohonestar determinadas exigencias provenientes de otros
derechos fundamentales puede hacer variar de igual modo el estatuto
constitucional de un determinado derecho fundamental. Ello hace nece-
saria la aplicacidon de determinados criterios interpretativos que permitan
dicha concordancia entre las distintas exigencias constitucionales que la
norma fundamental trae consigo. Asi ha ocurrido en el caso de la reforma
del régimen pensionario, donde merced a un principio de solidaridad
constitucional el Tribunal Constitucional peruano convalidé dicha refor-
ma que proscribia la nivelacion pensionaria y cerraba el régimen de la
cédula viva.>

54 STC 0050-2004-AI/TC, FJ 35.
55 STC 0050-2004-Al/TC, FJ 32.
56 STC 0050, 0051-2004-AL/TC (acumulados), EJ 30-41.



270 GERARDO ETO CRUZ

VII. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA FACULTAD NORMATIVA
DEL PODER EJECUTIVO Y DE LAS PRERROGATIVAS PRESIDENCIALES

1. El control constitucional de los decretos de urgencia

Dentro del esquema actual de cooperacion y equilibrio de poderes, la
funciéon normativa o de legislacion no ha sido encomendada exclusiva-
mente al Parlamento, sino que en nuestro pais la Constitucion ha recono-
cido dicha potestad también al Poder Ejecutivo, a través de los llamados
decretos de urgencia (ademas de los decretos legislativos). Y es que la
propia dinamica de la vida constitucional, en sociedades vertiginosas y
cambiantes como la nuestra, exige de parte del poder publico, formas de
actuacion que permitan responder de manera inmediata a los problemas
de la vida nacional, sin esperar el tramite normal de los procedimientos
comunes, que de seguirse podrian causar algun dafio o perjuicio en los
intereses nacionales.

Como ha dicho el TC, en el enfrentamiento adecuado y oportuno de
dichas situaciones de emergencia constitucional es que se justifica la po-
testad normativa asignada al Poder Ejecutivo, por lo que su ejercicio de-
be estar sujeto también a dicha circunstancia especial.’” Los decretos de
urgencia, por mas que constituyan normas de caracter excepcional, no
pueden en ningun caso quedar fuera de las condiciones que la propia
Constitucion ha previsto para su utilizacion. En efecto, el TC ha singula-
rizado, en este caso, a partir del propio texto constitucional, una serie de
requisitos para la validez constitucional de dichos decretos de urgencia,
arrogandose la facultad de control sobre el cumplimiento de los mismos
a efectos de declarar su constitucionalidad o no.®

Los requisitos de validez de los decretos de urgencia (amén del respe-
to a los valores, principios y derechos constitucionales que toda norma

57 STC 0008-2003-AI/TC, FJ 56-60. En la dinamica del control constitucional, los pro-
cesos de inconstitucionalidad planteados contra decretos de urgencia alcanzan un nimero de
18. De éstos, ocho han sido declarados improcedentes, cinco infundados, uno fundado en parte,
dos fundados, dos se encuentran pendientes de resolucion. Las resoluciones desestimativas
son las siguientes: STC 0005-1997-Al, STC 0006-1997-Al, 0007-1997-Al, 0006-1999-Al,
0015-2001-Al1, 0016-2001-AL, 0032-2006-Al, 0004-2007-Al (improcedentes), STC0004-
1999-Al, 0006-2000-A1, 0001-2001-AI, 0009-2004-Al, 0005-2006-Al (infundadas); mientras
las estimativas son: 0008-2003-ai, 0017-2004-Al, 0023-2007-Al.

38 STC 0008-2003-Al/TC, FJ 56-60.
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juridica debe guardar) pueden ser clasificados —en palabras del TC— en
formales y materiales. En cuanto a los primeros (referidos al procedi-
miento formal para su adopcion), dichos requisitos estan constituidos por
la refrendacion del presidente del Consejo de Ministros (condicion ex an-
te) y la obligacion de dar cuenta al Congreso (condicion ex post, que
puede dar lugar a un control politico a posteriori por el Parlamento).>
Por su parte, en lo que corresponde a los requisitos materiales o sustanti-
vos, el TC ha dividido a su vez a éstos en criterios de evaluacion de ca-
racter endogeno y exdgeno a la norma. Por lo que respecta al primero, el
decreto de urgencia debe versar sobre materia economica o financiera,
mientras que en lo atinente a los criterios exdgenos, éstos tienen que ver
con las circunstancias facticas de excepcion que justifican a nivel consti-
tucional la dacion de los referidos decretos.

En atencion a la forma de ejercer el control constitucional de los de-
cretos de urgencia, resultara esencial verificar, entonces, mas alla del
cumplimiento de los requisitos de forma establecidos, la presencia de una
materia econdmica o financiera en su contenido, asi como la existencia
de una circunstancia de imprevisibilidad y urgencia que amerite la habili-
tacion de esta forma extraordinaria de legislacion. Respecto a la materia
econdmica, el TC ha sido claro en sostener que ésta no se refiere solo a
una incidencia en el presupuesto, que todo problema social puede tener,
sino esencialmente a los fines econémicos que la norma con su promul-
gacion busque.®® Por lo que se refiere a las circunstancias facticas que
exigen la dacion de un decreto de urgencia, el TC ha establecido una se-
rie de caracteristicas que a la postre son las que van a definir si el decreto
expedido por el presidente de la Republica es precisamente de urgencia.
Estas caracteristicas, en términos del TC, son las siguientes:

a) Excepcionalidad: La norma debe estar orientada a revertir situaciones ex-
traordinarias ¢ imprevisibles, condiciones que deben ser evaluadas en aten-
cion al caso concreto y cuya existencia, desde luego, no depende de la “vo-
luntad” de la norma misma, sino de datos facticos previos a su promulgacion
y objetivamente identificables. Ello sin perjuicio de reconocer, tal como lo hi-
ciera el Tribunal Constitucional espaiiol —criterio que este Colegiado sustan-
cialmente comparte— que “‘en principio y con el razonable margen de discre-

59 STC 0008-2003-Al/TC, FJ 57.
60 STC 0008-2003-AI/TC, FJ 59.
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cionalidad, es competencia de los drganos politicos determinar cuando la
situacion, por consideraciones de extraordinaria y urgente necesidad, requiere
el establecimiento de una norma” (STC N. 29/1982, F.J. N. 3).

b) Necesidad: Las circunstancias, ademas, deberan ser de naturaleza tal
que el tiempo que demande la aplicacion del procedimiento parlamentario
para la expedicion de leyes (iniciativa, debate, aprobacion y sancion), pu-
diera impedir la prevencion de dafios o, en su caso, que los mismos deven-
gan en irreparables.

¢) Transitoriedad: Las medidas extraordinarias aplicadas no deben man-
tener vigencia por un tiempo mayor al estrictamente necesario para revertir
la coyuntura adversa.

d) Generalidad: El principio de generalidad de las leyes que, conforme
se ha tenido oportunidad de precisar en el Caso Colegio de Notarios de Li-
ma (Exps. Acums. Nros. 0001-2003-AI/TC y 0003-2003-AI/TC, F.J. N. 6
y ss.), puede admitir excepciones, alcanza especial relevancia en el caso
de los decretos de urgencia, pues tal como lo prescribe el inciso 19) del
articulo 118 de la Constitucion, debe ser el “interés nacional” el que justi-
fique la aplicacion de la medida concreta. Ello quiere decir que los benefi-
cios que depare la aplicacion de la medida no pueden circunscribir sus
efectos en intereses determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a
toda la comunidad.

e) Conexidad: Debe existir una reconocible vinculacion inmediata entre
la medida aplicada y las circunstancias extraordinarias existentes. En tal
sentido, este Tribunal comparte el criterio de su homologo espaiiol cuando
afirma que la facultad del Ejecutivo de expedir decretos de urgencia no le
autoriza a incluir en ¢l “cualquier género de disposiciones: ni aquellas que
por su contenido y de manera evidente, no guarden relacion alguna... con
la situacion que se trata de afrontar ni, muy especialmente aquellas que,
por su estructura misma, independientemente de su contenido, no modifi-
can de manera instantanea la situacion juridica existente, pues de ellas di-
ficilmente podra predicarse la justificacion de la extraordinaria y urgente
necesidad” (STC N. 29/1982, F.J. N. 3). Las medidas extraordinarias y los
beneficios que su aplicacion produzcan deben surgir del contenido mismo
del decreto de urgencia y no de acciones diferidas en el tiempo o, menos
aun, de delegaciones normativas, pues ello seria incongruente con una su-
puesta situacion excepcionalmente delicada.®'

En consecuencia, queda claro para el Tribunal que, aun cuando prima
facie la evaluacion de la situacion de necesidad y urgencia le correspon-

61 STC 0008-2003-AI/TC, FJ 60.
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de al Poder Ejecutivo, en el marco de su funcion constitucional de direc-
cion politica, no por ello puede dejar de reconocerse que en el Estado
constitucional, dicha potestad debe ser ejercida dentro de los parametros
que la propia Constitucion ha establecido para la expedicion de los de-
cretos de urgencia, tanto en sus aspectos formales o procedimentales co-
mo en sus aspectos sustantivos; estos ultimos representados basicamente
por el telos que la Constitucion asigna a estas normas legislativas expedi-
das por el Poder Ejecutivo. En este contexto, puede concluirse que si bien
la Constitucion habilita una solucion constitucional para los momentos de
emergencia o crisis economica, a través de los llamados decretos de ur-
gencia, nuestra carta magna también pretende que la utilizacion de estos
decretos excepcionales sea racional y ponderada, no admitiéndose bajo
ninguna circunstancia su uso indiscriminado y arbitrario, fuera de todo
cauce constitucional.

2. El control constitucional del derecho de gracia presidencial

Desde otra perspectiva, otro caso de control constitucional de los actos
del Poder Ejecutivo es el que se halla constituido por el control de la pre-
rrogativa presidencial de la gracia, que histéricamente siempre se hallo
exenta de cualquier tipo de control. La Constitucion peruana de 1993 es-
tablece en su articulo 118 las funciones que le corresponden al presidente
de la Republica, dentro de las cuales prevé al titular del Poder Ejecutivo
la facultad de “[c]onceder indultos y conmutar penas. Ejercer el derecho
de gracia en beneficio de los procesados en los casos en que la etapa de
instruccion haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria”.®?

Las gracias presidenciales reconocidas en nuestra Constitucion tienen
como fin la evaluacion de la necesidad de la pena. En tal sentido, su utili-
zacion solo se justifica cuando resulte innecesario el cumplimiento de la
pena para el caso del indulto y la conmutacion de la pena, asi como la per-
secucion penal para el caso del derecho de gracia.

Tanto el derecho de gracia como el indulto presentan caracteristicas
similares, puesto que ambas extinguen la accion penal y la condena, y
eliminan cualquier tipo de antecedentes penales y judiciales al beneficia-
do con su concesion.

62 Articulo 118, inciso 21) de la Constitucion Politica del Pera.
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Como claramente puede advertirse del articulo 118 de la Constitucion,
este dispositivo ha establecido supuestos para la concesion del derecho de
gracia, a saber: a) que el beneficiado tenga la condicion de procesado, y
b) que se encuentre en la fase de instruccion y que el proceso haya excedi-
do en el doble de su plazo mas su respectiva ampliatoria. Asimismo, no
debemos olvidar que nuestra carta magna prevé como requisito de validez
de todos los actos que emite el presidente de la Republica, que éstos ten-
gan refrendo ministerial, al sefialar que ““...son nulos los actos del Presi-
dente de la Republica que carecen de refrendacion ministerial”.%

Debido a la configuracion que la propia Constitucion le ha otorgado a
la institucion que nos ocupa, su naturaleza es la de un acto discrecional,
es decir, una actividad estatal que no encuentra mayor grado de justifica-
cioén en su otorgamiento que la observancia de los requisitos anotados
anteriormente, sin que medie ninguna razon técnica adicional para su
adopcion.

Esta caracteristica, propia de las gracias presidenciales, ha sido siem-
pre cuestionada a lo largo de la historia, aduciéndose que fomenta la im-
punidad y que se presta a juegos politicos. En nuestro pais, las gracias
presidenciales, cuya concesion se entiende como un acto excepcional, ha
servido como paliativo para solucionar la crisis penitenciaria que sufti-
mos, y ha sido utilizado como un mecanismo ordinario para luchar con-
tra el hacinamiento de las carceles. Surge entonces la necesidad de refle-
xionar respecto de si tal facultad otorgada al titular del Poder Ejecutivo
puede ser objeto de control constitucional o si es que unicamente le co-
rresponde el control politico por parte del Congreso de la Republica
cuando nos encontramos ante concesiones cuestionadas.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse con res-
pecto del derecho de gracia en el caso Jalilie Awapara vs. Cuarta Sala
Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima,** desarrollando
los limites, naturaleza y fines de dicho instituto.

Al igual que en otras oportunidades, el TC ha partido del principio de
fuerza normativa de la Constitucion, para afirmar que cualquier acto de po-
der publico o privado que atente contra los valores, principios o derechos
constitucionales puede ser objeto de control constitucional, principio que,
como ya se dijo, no tiene excepciones en nuestro sistema de jurisdiccion

63 Articulo 120 de la Constitucion Politica del Perti.
64 STC 4053-2007-PHC.
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constitucional; por lo que incluso las prerrogativas de los mas altos fun-
cionarios del Estado, que siempre han estado cubiertas por una amplia
discrecionalidad, pueden ser objeto de control constitucional. Ademas de
ello, una razén adicional por la cual el control constitucional de la conce-
sion del derecho de gracia es predicable en nuestra Constitucion es la
consideracion del principio de igualdad, que impone una justificacion ra-
zonable para el tratamiento diferenciado de los procesados, asi como los
mismos fines constitucionales de la pena y del proceso penal.

El primer punto para realizar el control constitucional de la concesion
del derecho de gracia pasa por escudrifiar los limites que dicho instituto
contiene de su propia configuracion y como resultado de una interpreta-
cion sistematica de la Constitucion, como son sus limites formales y ma-
teriales. Ha sostenido el TC, con respecto a sus limites formales,® que

...[e]s de senalarse que para el caso de la gracia presidencial, es claro que
constituyen limites formales de la misma, los requisitos exigidos de mane-
ra expresa en el articulo 118, inciso 21 de la Constitucidn, a saber: 1) Que
se trate de procesados, no de condenados 2) Que la etapa de instruccion
haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria. 3) Aparte de los
requisitos ya mencionados, cabe sefialar la necesidad de refrendo ministe-
rial (articulo 120 de la Constitucion).

Asimismo, el TC estableci6 los limites materiales®® que debe reunir la
decision, para que esta medida esté de acuerdo con los principios de su-
premacia constitucional y de unidad de la Constitucion. Asi, expreso el
TC que

...en lo referente a los limites materiales de la gracia presidencial, es de sefia-
larse que en tanto interviene en la politica criminal del Estado, tendra como li-
mites el respetar los fines constitucionalmente protegidos de las penas, a saber
fines preventivo especiales (articulo 139, inciso 22 de la Constitucion) y fines
preventivo generales, derivados del articulo 44 de la Constitucion y de la ver-
tiente objetiva del derecho a la libertad y seguridad personales... Asimismo,
el derecho de gracia, en tanto implica interceder ante alguno o algunos de los
procesados en lugar de otros, debe ser compatibilizado con el principio-dere-
cho de igualdad. Asi, sera valida conforme al principio de igualdad la gracia
concedida sobre la base de las especiales condiciones del procesado. En es-

65 STC 4053-2007-PHC, FJ 25.
66 STC 4053-2007-PHC, FJ 26 y 27.
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te sentido, la gracia presidencial debera ser concedida por motivos huma-
nitarios, en aquellos casos en los que por la especial condicion del proce-
sado (por ejemplo, portador de una enfermedad grave e incurable en
estado terminal) tornarian inutil una eventual condena, desde un punto de
vista de prevencion especial.

Como puede apreciarse, una concesion indebida de la gracia presiden-
cial, que desconozca los limites formales y materiales arriba sefialados, no
solo desnaturalizaria la misma institucion, sino que resultaria atentatoria
del principio de igualdad, puesto que en aquellos casos en los que no exis-
ta una especial situacion del procesado que justifique un tratamiento dife-
renciado respecto de los demas procesados vulneraria el propio texto cons-
titucional. Como sostiene el tribunal,®’ en aquellos casos en los cuales

...la situacion del procesado no sea distinta a la de los demas procesados y
no existan razones humanitarias para su concesion, sera, ademas de atenta-
toria del principio de igualdad, vulneratoria de los fines preventivo genera-
les de las penas constitucionalmente reconocidos, fomentando la impunidad
en la persecucion de conductas que atentan contra bienes constitucional-
mente relevantes que es necesario proteger.

Finalmente, respecto de la necesidad de justificar las resoluciones su-
premas que conceden el derecho de gracia presidencial, ha sostenido que®®

...queda claro, sin embargo, que de cara a futuros casos en los que pueda
cuestionarse medidas que supongan el otorgamiento de la gracia presiden-
cial, debera tomarse en cuenta la necesidad de que toda resolucion supre-
ma que disponga dicho beneficio, tenga que aparecer debidamente motiva-
da a los efectos de que, en su caso, pueda cumplirse con evaluar su
compatibilidad o no con la Constitucidon Politica del Estado.

VIII. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS DECISIONES
DEL PODER JUDICIAL

Con relacion al control constitucional del Poder Judicial, asistimos a
una verdadera paradoja. Se trata de la paradoja del constitucionalismo

67 STC 4053-2007-PHC, FJ 28.
68 STC 4053-2007-PHC, FJ 32.
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contemporaneo, que confia a los jueces la custodia ultima de los dere-
chos fundamentales, sin que ello exima a éstos del propio ejercicio del
control constitucional. En concreto, se trata del control de su actuacion
en cuanto funcionarios que ejercen el poder de decir el derecho en la so-
lucion de los conflictos sociales cuya solucion se les encomienda.

La puerta de entrada al control de la actividad jurisdiccional del Poder
Judicial ha sido, como en muchos otros casos, una puerta creada via in-
terpretacion. Como observa Samuel Abad,* al igual que la actual Consti-
tucion, la de 1979 dejo abierta la posibilidad del amparo contra la actua-
cion del Poder Judicial, en la medida en que su articulo 295, al igual que
el actual articulo 200 de la Constitucion de 1993, dejaba abierta la posi-
bilidad del amparo frente a “cualquier autoridad, funcionario o persona”.

De ello se dedujo, tempranamente, e incluso antes de la legislacion
mencionada,’® que los jueces, como cualquier funcionario o autoridad, no
podian quedar exentos de control respecto de su actividad jurisdiccional.
No obstante, fue la Ley 23506, que en su articulo 6.2, la que, queriendo
cerrar la posibilidad del control constitucional de la actividad judicial, es-
tablecid que “no proceden las acciones de garantia: contra resolucion judi-
cial emanada de un procedimiento regular”. Sin embargo, dicha férmula
dejaba igualmente habilitada una interpretacion que, a contrario sensu,
permitia la posibilidad “legal” del amparo contra decisiones judiciales,
cuando tales decisiones no emanaban de “procedimiento regular”.”! La ca-
lificacion de lo que debia entenderse por “procedimiento regular” se con-
virtio, de este modo, en el punto neuralgico en la jurisprudencia constitu-
cional para establecer el control o no de la actividad judicial.

Como es sabido, la Constitucion de 1993 constitucionalizé el proble-
ma, al reproducir en su articulo 200.2 la literalidad del texto del articulo
6.2 de la Ley 23506, conforme al cual el proceso de amparo no procede
“contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular”.

No obstante, a la misma conclusion podria llegarse si es que se parte
de otro extremo del articulo 200.2 de la Constitucion de 1993. Esto es, el
extremo en el que se constitucionaliza el régimen general del proceso de
amparo, conforme al cual este proceso constitucional procede “ante el

69 Abad Yupanqui, Samuel, El proceso constitucional de amparo, 2a. ed., Lima, Ga-
ceta Juridica, 2008, p. 348.

70 - Garcia Belaunde, Domingo, E/ habeas corpus interpretado, Lima, PUCP, 1971.

71 Garcia Belaunde, Domingo, “El amparo contra resoluciones Judiciales. Nuevas
perspectivas”, Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis, 2001, pp. 157 y ss.
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hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o perso-
na”. De este modo, mientras respecto de resoluciones judiciales hay que
estar al concepto de “procedimiento regular”, en cambio, en cuanto “au-
toridad o funcionario” los jueces estan sometidos a control no sélo res-
pecto de su actividad jurisdiccional, sino también respecto de cualquier
tipo de actuacion, e incluso, llegado el caso, también serian objeto de
control las “omisiones” o inacciones de los jueces.””

Con este antecedente, el Codigo Procesal Constitucional (Ley 28237)
solo vino a reconocer de manera explicita la procedencia del amparo
contra resoluciones judiciales, aunque limitandolo a resoluciones judicia-
les “firmes” y al agravio a la tutela judicial o el debido proceso “mani-
fiestos™.”

1. Desarrollo jurisprudencial del control constitucional
de la actividad judicial

Superada la discusion de la procedencia del amparo contra decisiones
judiciales tras su reconocimiento constitucional, en cuanto expresion del
régimen general del proceso de amparo, el desarrollo jurisprudencial de
los ultimos afios se ha mostrado fructifero a la hora de delimitar cada uno
de los derechos constitucionales procesales que comprende su objeto.

El punto de partida para el analisis de la jurisprudencia de esta prime-
ra etapa es la conviccion de que los o6rganos judiciales sdlo podian efec-

72 Supuesto de inacciones serian, por ejemplo, los problemas a los que se refiere el
propio Garcia Belaunde respecto del derecho de accion, cuando se refiere a la negativa
del organo judicial para calificar la demanda, aun cuando el profesor Garcia Belaunde
considera que el remedio en estos casos no seria el amparo, sino la queja ante el superior,
y solo excepcionalmente y ante las frustradas gestiones internas cabria como hipdtesis
tedrica y extrema el proceso de amparo (cfr. Garcia Belaunde, “El amparo contra resolu-
ciones judiciales. Nuevas perspectivas”, cit., p. 157). En los ultimos afos la jurispruden-
cia del TC ha puesto de manifiesto la relevancia del control de omisiones de los 6rganos
judiciales, ello sobre todo si se toma en cuenta la constitucionalizacion, via jurispruden-
cia, del derecho al plazo razonable. Aqui se trata del control temporal de la actividad ju-
dicial (cfr. STC No. 3778-2004-AA/TC).

73 “Articulo 40. Procedencia respecto de resoluciones judiciales. El amparo procede
respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela pro-
cesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improceden-
te cuando el agraviado dejo consentir la resolucion que dice afectarlo.

El habeas corpus procede cuando una resolucion judicial firme vulnera en forma
manifiesta la libertad individual y la tutela procesal efectiva”.
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tuar violaciones constitucionales respecto de su actividad procesal. Asi,
el Tribunal Constitucional dirda que “...s6lo procede evaluar las resolu-
ciones judiciales cuestionadas en la medida en que pudieran afectar al-
gun derecho constitucional procesal...”;’* ello, ademads, en aparente con-
cordancia con lo que al parecer sugeria la propia formula del articulo 4o.
del Cddigo Procesal Constitucional.

No obstante, como lo hace notar Castillo Cordova,” si bien la tutela
judicial efectiva a la que alude el articulo 40. del C.P.Const. incluye un
haz de derechos de naturaleza procesal, el Tribunal también ha incluido
en el ambito de control de las actuaciones judiciales al debido proceso
sustantivo, y en especial los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
en la actuacion jurisdiccional. En tal sentido, el TC tuvo ocasion de esta-
blecer que “La dimension sustancial del debido proceso ademas de tener
un control formal del proceso judicial, controla también los contenidos de
la decision en el marco del Estado Constitucional, es decir un control en
cuanto a la razonabilidad y proporcionabilidad con que debe actuar todo
juez dentro del marco de la Constitucion y las Leyes”.”®

La dimension del control sustancial de las decisiones seria el anuncio
de uno de los cambios mas relevantes producidos en los tltimos afios en
materia de control de decisiones judiciales. En efecto, como se ha dicho,
con la expedicion de la STC 3179-2004-PA/TC, del 2 de octubre de
2006, caso Apolonia Ccollcca, el Tribunal Constitucional dejo atras una
corriente jurisprudencial de cerca de 25 afios en torno al &mbito de pro-
teccion del amparo contra resoluciones judiciales.”’

En la STC 3179-2004/PA/TC, el Tribunal afirmaria que en la medida
en que todos los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes
publicos, el control constitucional de las resoluciones judiciales necesa-
riamente tenia que comprender la tutela de fodos los derechos fundamen-
tales. Un control, desde luego, que no sélo se dirige a evaluar si en un
proceso ordinario los jueces han cumplido con la obligacion de “respe-
tar” los derechos, es decir, con no vulnerarlos; sino que comprende tam-

74 STC 0282-2004-AA/TC, FJ 2 (caso Gracia Maria Francisco Aljovin).

75 Castillo Cordova, Luis, Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Lima,
Palestra, 2006, pp. 136 y ss.

76 STC 01209-2006-PA/TC, FJ 28.

77 Grandez Castro, Pedro y Carpio Marcos, Edgar, “El Tribunal Constitucional pe-
ruano cumple 10 aflos. (Reporte de su labor jurisprudencial durante el 2006)”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, num. 11, 2007.
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bién la obligacion de “garantizarlos”, esto es, de observar que en la apli-
cacion de la legislacion ordinaria se observe el significado correcto de
dichos derechos fundamentales.

Por cierto, la variacion de este criterio jurisprudencial no ha sido ajena a
ciertas reacciones. Los temores de que el Tribunal Constitucional pueda
cruzar la linea de frontera entre lo que es propio de la jurisdiccion consti-
tucional con la que corresponde a la justicia ordinaria sigue siendo el prin-
cipal reto que tiene que afrontar el supremo intérprete de la Constitucion.
Pero es un desafio que, dentro de la zona de penumbra con que pueda estar
marcada, cuenta ya con importantes parametros de autorrestriccion. Con
todo lo polémico que ello pueda resultar, la apelacion a la formula Heck,
acuiada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional federal aleman, y
asumida por el Tribunal en las RTC 9746-2005-PHC/TC y en la STC
1209-2006-PA/TC; o a la formula de la cuarta instancia, expuesta por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, y asumida por el Tribu-
nal en la RTC 0759-2005-PA/TC, dichas pautas constituyen ya impor-
tantes limites funcionales que marcan, en negativo, el dmbito dentro del
cual no puede moverse el control constitucional de las resoluciones judi-
ciales.

2. El control de la motivacion™®

Los limites de la intervencion del juez constitucional en las labores del
juez ordinario es una discusion que corre en paralelo dentro de la juris-
prudencia constitucional, con el derecho a la debida justificacion de las
resoluciones judiciales. Esto es asi, toda vez que en muchos casos la “co-
rreccion constitucional” exigida por el Tribunal supone la evaluacion de
la manera en que los jueces del Poder Judicial entienden los derechos, o
incluso, el propio contenido de la ley.

En el caso peruano, en los ultimos afios, el Tribunal ha incorporado en
su jurisprudencia la denominada férmula Heck’ propuesta por el Tribu-

78 Seguimos en este punto el esquema de exposicion de Pedro Grandez, en La justifi-
cacion de la sentencia constitucional. Bases teoricas para la construccion de un modelo,
tesis para obtar el grado de magister en Politica jurisdiccional, Lima, PUCP, 2006.

79 “La estructuracion del proceso, la determinacion y valoracion de los elementos de
hecho, la interpretacion del derecho ordinario y su aplicacion a los casos individuales son
asuntos de los tribunales competentes para tal efecto, y se encuentran sustraidos de la re-
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nal Federal aleman como metodologia de separacion del trabajo entre
justicia ordinaria y justicia constitucional, la que permite que determina-
dos supuestos de la actividad judicial ordinaria queden al margen del
control de constitucionalidad, ya sea por corresponder al ambito de una
mera legalidad o por constituir actividad de valoracion de hechos que no
repercuten en el ambito constitucionalmente protegido de alguno de los
derechos protegidos a través del proceso de amparo.

En esta misma linea, el TC peruano también ha recogido la formula de
la cuarta instancia,®® estableciendo por esta via que el Tribunal carece
de competencia ratione materiae para ... constituirse en una instancia de
prolongacién del debate judicial realizado en el ambito de la jurisdiccion
ordinaria”. De este modo, el TC ha dispuesto que “... no puede... revisar
las sentencias dictadas por los jueces ordinarios que actuen en la esfera
de su competencia respetando debidamente los derechos fundamentales de
orden procesal...”.8!

El Tribunal peruano, en el caso Bedoya de Vivanco,?? establecio que

vision posterior por parte del Tribunal Constitucional...; sélo en caso de la violacion de
un derecho constitucional especifico por parte de un tribunal, puede el Tribunal Constitu-
cional... entrar a conocer el asunto... [L]os procesos de subsuncion normales dentro del
derecho ordinario se encuentran sustraidos del examen posterior del Tribunal Constitu-
cional..., siempre y cuando no se aprecien errores de interpretacion relacionados funda-
mentalmente con una percepcion incorrecta del significado de un derecho fundamental,
especialmente en lo que respecta a la extension de su d&mbito de proteccion, y cuando su
significado material también sea de alguna importancia para el caso legal concreto.
(BverfGE 18, 85 —sentencia del 10 de junio de 1964—). STC No. 0571-2006-AA/TC,
La misma doctrina se volvid a recordar en la STC 2298-2005-PA/TC, donde el Tribunal
expreso que “...conforme a nuestra reiterada y uniforme jurisprudencia, ... la determina-
cion de cudl sea la norma aplicable para resolver una controversia suscitada en el ambito
de la jurisdiccion ordinaria, es un tema que no esta dentro de la competencia ratione ma-
teriae del proceso constitucional de amparo. Tenemos dicho, en efecto, que el amparo
contra resoluciones judiciales no es un instrumento procesal que... mediante su utiliza-
cion el Juez Constitucional pueda evaluar si la aplicacion de una norma legal se ha efec-
tuado correctamente (o no) al resolverse un caso” [fundamento 4].

80 La formula de la cuarta instancia ha sido desarrollada por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos al establecer parametros de actuacion en torno a su injerencia
en el derecho de los Estados partes de la Convencion. Cfr. caso Villagran Morales con-
tra Guatemala, excepciones preliminares; véase Landa Arroyo, César (comp.), Juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Lima, Palestra, 2005,
pp. 339-364.

81 RTC 0759-2005.PA/TC FJ 2.

82 STC 2758-2004-HC/TC.
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...solo excepcionalmente quepa efectuar un control constitucional sobre
una resolucion judicial por afectacion del principio de legalidad penal v,
en concreto, en aquellos casos en los que, al aplicar un tipo penal o impo-
ner una sancion, el juez penal se aparte del tenor literal del precepto o
cuando la aplicacién de un determinado precepto obedezca a pautas inter-
pretativas manifiestamente extravagantes o irrazonables, incompatibles
con el ordenamiento constitucional y su sistema material de valores.

El modo de actuar del Tribunal dentro de tal “excepcionalidad” es,
desde luego, en el marco de la “razonabilidad”, que supone, de entrada,
una puesta en escena del poder de “regulacion procesal” de parte del Tri-
bunal, pues las veces que considera que dicha irrazonabilidad se ha pro-
ducido, ya sea en la calificacion juridica o en la propia valoracion de los
hechos, la intervencion estara legitimada conforme al propio Tribunal.
Podria afirmarse, de este modo, que parece irremediable que el Tribunal
actlie en estos ambitos como arbitro de su propia actuacion, con relacion
a las intervenciones en las decisiones del juez ordinario.

Esto queda demostrado si se observa el caso, donde el Tribunal legiti-
ma su actuacion, ya no para el examen de una “irrazonable” asignacién
de significados a una determinada norma de caracter legal por parte del
juez ordinario, sino que incluso tratdndose de una simple liquidacion de
intereses de una deuda laboral, el Tribunal termina en la practica, sustitu-
yendo el criterio del juez de ejecucion, para sugerir que el suyo resulta,
para el caso, mas “razonable”. De este modo, el Tribunal estima que

Siendo que en el presente caso se comprueba una falta de razonabilidad y
legalidad al momento de calcular los intereses de una deuda laboral, con-
forme a los fundamentos expuestos supra, este Tribunal también comprue-
ba una violacion de los derechos al debido proceso y a la tutela jurisdic-
cional, en su manifestacion de derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales fundadas en Derecho.®

3. Los “criterios” para la intervencion del TC en las razones
del juez ordinario

En un intento por dar cierta coherencia doctrinaria a los criterios de
intervencion en las razones de la justicia ordinaria, se ha postulado una

83 STC 665-2007-AA/TC FJ 18.
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distincion entre dos extremos o concepciones a la hora del control consti-
tucional de las decisiones del juez ordinario. Asi, se alude a una interpre-
tacion estricta y una flexible a la hora de “intervenir” en la motivacion
del juez ordinario.?

En el primer caso (interpretacion estricta) se trataria de un examen te-
niendo como premisa que los jueces ordinarios han actuado en el ambito
de sus competencias, de modo que se trata de construir una politica juris-
prudencial de autolimitacion o self restraint a favor de la justicia ordinaria.
Desde esta perspectiva, €sta solo resulta “juzgada” cuando sea inexorable
o el agravio sea “manifiesto” en el ambito constitucional “reservado” al
juez constitucional. En el segundo caso (interpretacion flexible) el alcance
del control es en cambio integral.

En base a la tesis que postula la dimension objetiva del amparo... los jue-
ces constitucionales asumen competencia para examinar el juicio ordina-
rio con un canon constitucional propio del supremo intérprete de la
Constitucion, pudiendo revisar todo el proceso (desde el examen del acto
lesivo, la validez o no de una norma legal, hasta el valor probatorio de
las pruebas).*

Al parecer se trataria, por esta via, de erradicar todo obstaculo que im-
pida un control total por parte del Tribunal sobre el juez ordinario.

El problema de esta estrategia metodologica, si bien permite identifi-
car dos extremos o “actitudes” frente a las decisiones de la justicia ordi-
naria respecto del control constitucional, no ofrece, sin embargo, clari-
dad ni descriptiva ni prescriptiva a la hora de establecer parametros
para realizar tal control. No es descriptiva, puesto que es posible encon-
trar que en la practica jurisprudencial, muchas veces, el control se reali-
za en términos medios. Es decir, sin entrar en el fondo, pero tampoco li-
mitandose solo a las formas procesales, como pareciera sugerir una
perspectiva “estricta”. No es prescriptiva, porque no nos dice cuales
son los limites, si acaso fuera posible, y tampoco postula parametros
para proteger la independencia y seguridad juridica que debe otorgar
todo juez con sus decisiones, de modo que la actuacion del juez consti-
tucional, sobre la base de la necesidad de control constitucional, no ter-

84 Landa Arroyo, César, “El amparo en el nuevo Cddigo Procesal Constitucional pe-
ruano”, Constitucion y fuentes del derecho, Lima, Palestra, 2006, p. 385.
85 Ibidem, p. 386.
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mine por generar mayores perjuicios con un activismo desbocado por
parte del Tribunal Constitucional.

Frente a la ambigiliedad y poca utilidad practica de las formulas gené-
ricas, la jurisprudencia constitucional ha postulado también, siguiendo la
experiencia comparada, un modelo de control basado en la razonabilidad
de la intervencion en la justicia ordinaria. De este modo y con base en el
caso Liith, resuelto por el Tribunal Federal aleman,’® se han postulado
hasta tres test para examinar una resolucion judicial desde la perspectiva
constitucional. “Asi, el objeto de la motivacion del recurso extraordina-
rio de control de una resolucion judicial debe ser materia de un examen

de razonabilidad y coherencia, y la medida debe ser materia de un exa-

men de suficiencia” .’

Estos criterios han sido recogidos por la jurisprudencia constitucional
peruana en un caso reciente, donde ademas se dio cobertura para que via
un proceso de amparo contra una decision judicial ya no sélo se pueda re-
visar la violacion a la tutela judicial o el debido proceso,®® sino cualquier
derecho fundamental.® Asi, en el caso Apolonia Ccollcca (exp. 3179-2004-

86 BverfGG 7, 198.

87 [bidem, citando ademas a Jiménez Campo, Javier, “El control de constitucionali-
dad de la ley en el derecho espafiol”, en Rubio Llorente, F. y Jiménez Campo, Javier,
Estudios sobre la jurisdiccion constitucional, Madrid, 1998, pp. 74 y ss.

88 Debe tenerse en cuenta en este punto, que el Codigo Procesal Constitucional esta-
blecid una lista de derechos que podian ser alegados como violados en un amparo contra
resoluciones judiciales. El articulo 40. de dicho cuerpo normativo establece: “Se entiende
por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que se respe-
tan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al drgano jurisdiccional, a probar,
de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la
jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por
la ley, a la obtencion de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios im-
pugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion
adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del
principio de legalidad procesal penal”.

89 Entre otros argumentos el Tribunal establecio que “La tesis segun la cual el ampa-
ro contra resoluciones judiciales procede inicamente por violacion del derecho al debido
proceso o a la tutela jurisdiccional, confirma la vinculatoriedad de dichos derechos en re-
lacion con los 6rganos que forman parte del Poder Judicial. Pero constituye una negacion
inaceptable en el marco de un Estado constitucional de derecho, sobre la vinculariedad
de los ‘otros’ derechos fundamentales que no tengan la naturaleza de derechos funda-
mentales procesales, asi como la exigencia de respeto, tutela y promocién insitos en cada
uno de ellos” (STC 3179-2004-AA/TC FJ. 18).
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AA/TC),” el Tribunal asumié una concepcioén amplia de revision de toda
decision judicial donde se constate la violacion de cualquier derecho que
tenga relevancia constitucional. Sin embargo, en la misma sentencia incor-
por6 también el canon para el control de decisiones judiciales.

Dicho canon interpretativo, a decir del Tribunal, permitiria “realizar,
legitimamente, el control constitucional de las resoluciones judiciales or-
dinarias” y estaria compuesto, en primer lugar, por un examen de razo-
nabilidad; en segundo lugar, por el examen de coherencia; y, finalmente,
por el examen de suficiencia.

a) Examen de razonabilidad. Por el examen de razonabilidad, el Tribunal
Constitucional debe evaluar si la revision de todo el proceso judicial ordi-
nario es relevante para determinar si la resolucion judicial que se cuestiona
vulnera el derecho fundamental que esta siendo demandado.

b) Examen de coherencia. El examen de coherencia exige que el Tribu-
nal Constitucional precise si el acto lesivo del caso concreto se vincula di-
rectamente con el proceso o la decision judicial que se impugna; de lo
contrario no estaria plenamente justificado el hecho de que el Tribunal
efectie una revision total del proceso ordinario, si tal revision no guarda
relacion alguna con el acto vulneratorio.

¢) Examen de suficiencia. Mediante el examen de suficiencia, el Tribu-
nal Constitucional debe determinar la intensidad del control constitucional
que sea necesaria para llegar a precisar el limite de la revision del proceso
judicial ordinario, a fin de cautelar el derecho fundamental demandado.

La ultima decision relevante en materia de control de actuaciones judi-
ciales esta contenida en la STC 0728-2008-HC/TC, caso Giuliana Lla-
moja. La relevancia de este caso radica en que el TC expone esta vez un
modelo de control estricto en materia de apreciacion del material proba-
torio que crea conviccion en el juzgador penal. La motivacidon en materia
de hechos no habia sido puesta de relieve por el Tribunal, de manera que

90 Sobre esta decision, existen comentarios encontrados. De hecho, el voto particular
del magistrado Vergara Gotelli expresado en la sentencia muestra ya una posicion en
contra, desde una perspectiva procesalista, que ha sido también asumida por algun sector
de la doctrina nacional. Cfr. ademds, comentarios a esta sentencia de Castillo Cordova,
Luis, “Amparo contra resoluciones judiciales. Recordatorio de un viejo criterio jurispru-
dencia”, Didlogo con la Jurisprudencia, Lima, nim. 99, 2006, pp. 55 y ss. Para comenta-
rios a favor de las tesis del TC puede verse el trabajo de Ledn Vasquez, Jorge, “El con-
trol de las resoluciones judiciales. Notas a la sentencia 3179-2004-AA/TC”, Didlogo con
la Jurisprudencia, Lima, nim. 100, 2007, pp. 39 y ss.
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puede establecerse que este caso marca el inicio de un nuevo periplo del
Tribunal en la extension de los controles también al &mbito de la aprecia-
cion de la prueba.”!

La exigencia de una estricta justificacion en materia de hechos pone,
sin embargo, en una situacion de nuevo riesgo al Tribunal. Por un lado,
el peligro tantas veces acusado de convertirse en una instancia de califi-
cacion del juicio a quo; y por otro, de aumentar de manera incontrolable
su carga procesal ante la falta de claridad de los criterios de seleccion de
casos y ante el apetito nunca satisfecho de los abogados de llevar las cau-
sas hasta el ultimo pedestal de la justicia.

Con todo, bien cabe sefialar que el control constitucional respecto a las
resoluciones judiciales ha tenido un complejo periplo evolutivo que fue
signado, primero, con la vieja posicion llamada tesis negativa, que fue de-
sarrollada tanto por los viejos antecedentes del D. Ley. 17083, luego por la
ley 23506, bajo el marco del antiguo Tribunal de Garantias Constituciona-
les, y que habria de extenderse hasta el Tribunal Constitucional; y luego,
superada esta postura, la llamada tesis permisiva, que admitié una va-
riante “débil”, via la interpretacion a contrario sensu del articulo 6.2. de
la 23506, y luego la actual tesis permisiva, que inaugura el articulo 4o.
del actual C.P.Const.

IX. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LOS ACTOS
DEL MINISTERIO PUBLICO

La Constitucion Politica de 1993 ha asignado en su articulo 159 al Mi-
nisterio Pablico una serie de funciones constitucionales, entre las cuales
destaca la facultad de ejercitar la accion penal, ya sea de oficio o a pedido
de parte. Dicha facultad —ha dicho el TC—, si bien es una facultad dis-
crecional reconocida por el poder constituyente al Ministerio Publico, es
obvio que esta facultad, en tanto que el Ministerio Publico es un 6rgano
constitucional constituido, y por ende sometido a la Constitucion, no pue-
de ser ejercida, irrazonablemente, con desconocimiento de los principios y
valores constitucionales, ni tampoco al margen del respeto de los derechos
fundamentales.®> En dicho contexto, a partir de la sentencia recaida en el

91 Giacomette Ferrer, Ana, La prueba en los procesos constitucionales, México, Bi-
blioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, 2008.
92 STC 6204-2006-PHC/TC, FI 7.
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caso Fernando Cantuarias Salaverry,” el Tribunal Constitucional ha admi-
tido el control constitucional de los actos del Ministerio Publico, recono-
ciéndose que el Ministerio Publico se encuentra vinculado con el principio
de interdiccion de la arbitrariedad y el debido proceso. En dicha sentencia
se sefiald que la competencia asignada al fiscal para llevar a cabo una in-
vestigacion no le permite en modo alguno: a) actividades caprichosas, va-
gas e infundadas desde una perspectiva juridica; b) decisiones despoticas, ti-
ranicas y carentes de toda fuente de legitimidad, y ¢) lo que es contrario a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica. Ademas de ello,
conforme establecio anteriormente en la STC 1268-2001-HC/TC, el pro-
ceso prejurisdiccional penal representado por la investigacion fiscal tam-
bién debe respetar los principios y derechos que conforman el debido
proceso, trasladando en lo que sea pertinente las garantias otorgadas en
el proceso penal a sede fiscal, a fin de evitar un accionar desvinculado de
la Constitucion y de la dignidad de la persona humana.

El control que se debe ejercer sobre dichos actos vulneratorios del de-
bido proceso y de los principios minimos de razonabilidad y proporcio-
nalidad que acometa el Ministerio Publico no puede ser efectuado, sin
embargo, a través del proceso constitucional de habeas corpus. Como ha
entendido el TC, este proceso constitucional en nuestro sistema de juris-
diccidn constitucional se encuentra conectado con la proteccion de la liber-
tad personal, y en los términos de articulo 40. del C.P.Const. s6lo procede
contra la vulneracion del debido proceso, siempre que ésta involucre dicho
derecho constitucional. En los términos expuestos por el TC, la denuncia
fiscal no constituye tampoco una amenaza contra la libertad individual,
pues el juez penal no se encuentra vinculado por la denuncia efectuada por
el Ministerio Publico. Sin embargo, también ha reconocido el TC que una
denuncia fiscal formulada de manera absolutamente arbitraria puede indu-
cir peligrosamente al juez a un error, por lo que en algunos casos excep-
cionales el colegiado constitucional ha ingresado a examinar el fondo del
asunto y declarar nula la denuncia formulada por el Ministerio Publico.**

93 STC 6167-2005-PHC/TC.

94 Este ha sido el caso, fundamentalmente, de la STC 6204-2006-PHC/TC, donde en
los fundamentos juridicos 5 y 6 el TC afirmé: “Este criterio jurisprudencial establecido
por el Tribunal Constitucional [la improcedencia del habeas corpus contra actos del Mi-
nisterio Publico], no obstante, debe ser aplicado considerando, permanentemente, el ar-
ticulo II del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, es decir, atendiendo a
la tutela del principio de supremacia juridica de la Constitucion y a la vigencia efectiva
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Esta restriccion de orden procesal en el acceso al proceso de habeas corpus
expresa, visto en sentido contrario, que el proceso habilitado para dicho
control constitucional de la actividad fiscal es el proceso constitucional de
amparo, aun cuando el TC no ha efectuado todavia un desarrollo amplio
de una suerte de amparo fiscal.

En sucesivas sentencias el Tribunal Constitucional peruano ha seguido
delimitando la actividad del Ministerio Publico conforme a pardmetros
constitucionales. Asi, en el caso Chavez Sibina,” el TC sefiald que, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50. de la Ley Organica del Ministe-
rio Publico, las facultades reconocidas a los fiscales se rigen de conformi-
dad con los principios de autonomia (mediante el cual se les reconoce el
ejercicio independiente de sus funciones de acuerdo con sus propios crite-
rios y en la forma que consideren mas ajustada a los fines constitucionales
y legales que persigue el Ministerio Publico, de conformidad con criterios
objetivos y razonables, y por tanto, exentos de un ejercicio funcional arbi-
trario), y jerarquia (segun el cual los fiscales pertenecen a un cuerpo jerar-
quicamente organizado, por lo que deben sujetarse a las instrucciones que
les impartan sus superiores; ello, en la medida en que se pretenda dotar de
coherencia y unidad al ejercicio de las funciones constitucionales conteni-
das en el articulo 159 de la Constitucion). Sin embargo, también se preciso
que el mencionado principio de jerarquia no puede llevar a anular la auto-
nomia del fiscal de menor jerarquia en el ejercicio de sus atribuciones, en
razon de que ello comportaria una omision del mandato constitucional pre-
visto en el articulo 159, inciso 4, de la Constitucion, que dispone que co-
rresponde al Ministerio Ptblico “[c]onducir desde su inicio la investiga-

de los derechos fundamentales; ademas de las circunstancias objetivas que rodean la con-
troversia a resolver. En tal sentido, si bien en el presente caso no se configura una afecta-
cion concreta a la libertad personal del recurrente, el Tribunal Constitucional estima per-
tinente ingresar a resolver el fondo de la controversia planteada por dos razones
esenciales. En primer lugar, en atencion al tercer parrafo del articulo IIT del titulo preli-
minar del Codigo Procesal Constitucional, segin el cual «... el Juez y el Tribunal Consti-
tucional deben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en este Codigo al logro
de los fines de los procesos constitucionales», y del principio de economia procesal; en
segundo lugar, por la relevancia juridica de la pretension propuesta por el demandante
que esta relacionada con el control constitucional de los actos de investigacion prejuris-
diccional del Ministerio Publico; vacio legal que le corresponde definir al Tribunal Cons-
titucional, a efectos de dilucidar la tutela o no del derecho que invoca el recurrente, en
tanto supremo intérprete y guardian de la supremacia juridica de la Constitucion y de los
derechos fundamentales”.
935 STC 6204-2006-PHC/TC, FJ 16-18.
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cion del delito...”, asi como también de lo dispuesto en el propio articulo
50. de la Ley Organica del Ministerio Publico, que prescribe: “[1]os fisca-
les actiian independientemente en el ejercicio de sus atribuciones, las que
desempefiaran segin su propio criterio y en la forma que estimen mas
arreglada a los fines de su institucion”.

En la misma sentencia (fundamento 19) también se sefial6 que el Mi-
nisterio Publico se encuentra vinculado al derecho a la debida motiva-
cion de las resoluciones, reconocido en el articulo 139, inciso 5, de la
Constitucion, considerando que

[t]an arbitraria e irrazonable es una resolucion judicial que adolece de
falta de motivacion, como aquella denuncia fiscal en la que no existen
fundamentos objetivos y razonables —y si, por el contrario, argumentos
subjetivos e injustificados— para que se formule una denuncia penal
contra una determinada persona.

Otro importante desarrollo de la jurisprudencia del TC en materia de
control de la actividad del Ministerio Publico lo constituye lo relativo al
plazo razonable de investigacion fiscal. El TC en la sentencia recaida en
el caso Gleiser Katz,”® afirmé que en la medida en que legislativamente
no se ha determinado un plazo aplicable a la etapa de investigacion preli-
minar (al menos para los procesos no regulados por el nuevo Codigo
Procesal Penal), es posible —a fin de evaluar la razonabilidad del plazo
de la investigacion fiscal— hacer uso de los criterios ya reconocidos ju-
risprudencialmente para evaluar la razonabilidad del plazo de la deten-
cion, a saber: la actuacion del fiscal, la actuacion del investigado y la na-
turaleza de los hechos objeto de investigacion.

X. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS RESOLUCIONES
DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES

En el marco de la interpretacion de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional ha venido desarrollando una posicion que a la postre ha-
bria de ser convalidada por el actual C.P.Const. relacionada a las reso-
luciones que expide el érgano de justicia electoral en el Pera, y que le
corresponde al JNE. Asi, respecto a la interpretacion de los articulos

96 STC 5228-2006-PHC/TC FJ 11-18.
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142 y 181,%7 el TC ha sostenido que tienen por proposito garantizar que
ningln otro 6rgano del Estado se arrogue la administracion de justicia
sobre los asuntos electorales, pues en esta materia técnico-juridica el
JNE es, en efecto, instancia definitiva. Asi lo ordena la Constitucion, y
bajo el principio de correccion funcional ese fuero debe ser plenamente
respetado por todo poder constituido, incluyendo al propio Tribunal
Constitucional.

Sin embargo, cuando el JNE ejerce funciones excediendo el marco
normativo que la Constitucion le impone, alli si puede el TC ejercer el
control constitucional de las resoluciones del JNE. Para ello debe existir
como presupuesto que dicha resolucion se expida en contravencion de
los derechos fundamentales. En tales supuestos, el criterio del JNE esca-
pa a los asuntos técnico-juridicos de caracter estrictamente electoral,
siendo de inmediata aplicacion el inciso 2) del articulo 200 de la Consti-
tucioén, que dispone que el proceso de amparo “procede contra el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los... derechos reconocidos por la Constitucion”. En
otras palabras, en tales casos la jurisdiccion constitucional se torna inme-
diatamente en el fuero competente para dirimir la litis circunscrita a si
existié o no violacion de la carta fundamental. Sin que pueda caber aqui,
desde luego, una subrogacion en las funciones reservadas constitucional-
mente al JNE.

Por principio, debe aclararse que el TC no se esta arrogando competen-
cias electorales, pues estos ambitos competenciales son competencia ex-
clusiva y excluyente del propio JNE, como marco de su garantia institu-
cional; sin embargo, el Tribunal, analogando el control constitucional que
ejerce sobre un juez penal o civil que contraviene los derechos fundamen-
tales, ha establecido que tiene competencia para anular los actos de este
organismo de justicia electoral si es que ¢éste hubiera violado el orden juri-
dico constitucional. Es evidente que en tales supuestos el Tribunal Consti-

97 El articulo 142 de la Constitucion prescribe: “No son revisables en sede judicial
las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, ni las del Conse-
jo Nacional de la Magistratura en materia de evaluacion y ratificacion de jueces”. Por su
parte, el articulo 181 prescribe: “El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los
hechos con criterio de conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales
de derecho. En materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares,
sus resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra
ellas no procede recurso alguno”.
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tucional se limita a impartir justicia constitucional, reponiendo las cosas al
estado anterior al momento en que tuvo lugar la afectacién del derecho
fundamental, para que luego el proceso contintie siendo resuelto por su
respectivo juez competente. La secuencia es idéntica en los supuestos de
resoluciones expedidas por jueces que imparten justicia electoral. Asi
pues, no se trata de una superposicion de funciones, sino de delimitar clara
y correctamente las competencias que la Constitucion ha conferido a cada
uno de los 6rganos constitucionales (principio de correccion funcional).”®

Igualmente, el propio Tribunal establece la compatibilizacion de las
resoluciones del JNE, que al ser excepcionalmente objeto de control por
el propio Tribunal Constitucional, tiene encaje de armonizacion con la
seguridad juridica. En efecto, sostiene el TC que “la posibilidad de ejer-
cer control constitucional a las resoluciones del JNE que resulten contra-
rias a los derechos fundamentales no so6lo emerge de una adecuada inter-
pretacion de la Carta Fundamental, sino que se encuentra expresamente
concretizada en una disposicion del C.P.Const...”.%

En efecto, el colegiado constitucional sostiene que si bien “la seguri-
dad juridica —que ha sido reconocida por el propio Tribunal como un
principio implicitamente contenido en la Constitucion—, es pilar funda-
mental de todo proceso electoral”,'® y, siendo que los procesos electora-
les ostentan plazos perentorios y preclusivos, y que una de las garantias
para la estabilidad democratica es el conocimiento exacto y oportuno del
resultado de la voluntad popular manifestada en las urnas (articulo 176
de la Constitucion),

...no es factible que, so pretexto del establecimiento de garantias jurisdic-
cionales de los derechos fundamentales, se culmine por negar la seguridad
juridica del proceso electoral, y con ella, la estabilidad y el equilibrio del
sistema constitucional en su conjunto (principio de interpretacion constitu-
cional de concordancia practica).'""

98 STC 5854-2005-PA, FJ 20.

99 Idem. En efecto, el articulo 50., inciso 8, del C.P.Const. prescribe: “No proceden
los procesos constitucionales cuando: §) Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacio-
nal de Elecciones en materia electoral, salvo cuando no sean de naturaleza jurisdiccional
o cuando siendo jurisdiccionales violen la tutela procesal efectiva”.

100 STC 5854-2005-PA, FJ 37 in fine, 38 y 39.
101 Idem.
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Asi, el TC se ha visto obligado a precisar tres grandes aspectos que
vinculan y relacionan al sistema electoral en su conjunto. Veamos:

a) El Tribunal Constitucional es un 6rgano constituido sometido a la Consti-
tucion y a su ley organica. En su funcién de maximo intérprete constitucio-
nal (articulo 201 de la Constitucion y articulo lo. de la LOTC), tiene el de-
ber de integrar todas las normas constitucionales, y otorgar asi seguridad
juridica y unidad normativa al Derecho Electoral Constitucional, garantizan-
do el respeto a los derechos fundamentales y la primacia normativa de la
Constitucion (articulo II del titulo preliminar del C.P.Const.).

b) En atencién a la seguridad juridica que debe rodear todo proceso
electoral y a las especiales funciones conferidas a los 6rganos del sistema
electoral en su conjunto (JNE, ONPE, RENIEC —articulos 178, 182 y
183 de la Constitucion—), en ningun caso la interposicion de una deman-
da de amparo contra el JNE suspende el calendario electoral, el cual sigue
su curso inexorable. Toda afectacion de los derechos fundamentales en la
que incurra el JNE, devendra en irreparable cada vez que precluya cada
una de las etapas del proceso electoral o que la voluntad popular, a la que
hace alusion el articulo 176 de la Constitucion, haya sido manifestada en
las urnas. En dichos supuestos el proceso de amparo sélo tendra por objeto
determinar las responsabilidades a que hubiera lugar, de conformidad con
el articulo lo. del C.P.Const. Aqui, en rigor se trataria de eventuales pro-
cesos de amparo electorales, que no tendrian los efectos de una naturaleza
restitutoria, puesto que ya se ha convertido en irreparable; empero, ello no
impide que se establezca fundada la demanda de amparo como una moda-
lidad de lo que constituye la tipologia del amparo innovativo.

c) Igualmente, el Tribunal Constitucional estima que es preciso incre-
mentar las garantias que aseguren la celeridad y seguridad juridica que de-
ben caracterizar a todo proceso electoral, sin que con ello se afecte el plau-
sible control constitucional de una resolucion del JINE en materia electoral
que contravenga derechos fundamentales. Debe recordarse que con el mis-
mo énfasis con el que la Corte Interamericana ha sefialado que todo orga-
no supremo electoral “debe estar sujeto a algin control jurisdiccional que
permita determinar si sus actos han sido adoptados al amparo de los dere-
chos y garantias minimas previstos en la Convencién Americana, asi como
los establecidos en su propia legislacion”, el TC ha establecido que “dicho
recurso debe ser sencillo y rapido, tomando en cuenta las particularidades
del procedimiento electoral”.'”

102 (STC 5854-2005-PA, FJ 37 in fine, 38 y 39).
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Por otro lado, efectuando un recuento de nuestro constitucionalismo
historico, bien podemos apreciar que nuestro sistema de justicia electo-
ral ha pasado por una serie de etapas. Asi, en la génesis de nuestra re-
publica hasta 1855, una etapa de “consolidacion del régimen electoral”
(de 1855 hasta 1931), un estadio de la “autonomia electoral” (de 1931 a
1962), el estadio de las “garantias del sufragio ciudadano” (de 1962 a 1979),
el estadio de la “ampliacion del proceso de participacion en el sufragio”
(de 1979 a 1993); y luego viene la actual etapa, que ha sido calificada
como “el periodo del debilitamiento institucional de la organizacion elec-
toral”, y que tendria, a criterio de un prominente funcionario del JNE, dos
etapas: la primera del “debilitamiento estructural o del disefio organizacio-
nal”, representada por la division del organismo electoral en una estructura
tripartita: la Oficina Nacional de Procesos Electorales, el Registro Nacio-
nal de Identificacion y Estado Civil y el propio Jurado Nacional de Elec-
ciones; y la segunda “del debilitamiento de la justicia electoral”, caracteri-
zada por un debilitamiento de la jurisdiccion en materia electoral, merced
a la intervencion activa del Tribunal Constitucional en el control de las de-
cisiones del Jurado Nacional de Elecciones.!??

En conclusion, desde la optica de los criticos al control constitucional
efectuado por el TC en materia electoral, la etapa actual representaria

103 Véanse estas etapas y la critica al TC en Falconi Galvez, Juan, “El porqué de la ne-
cesidad de algunas reformas constitucionales en el capitulo XIII (del sistema electoral, de
nuestra Constitucion). Propuesta a contracorriente, a partir de las experiencias sufridas en
la ultima década”, en Espinosa-Saldaia Barrera, Eloy y Gutiérrez Ticse, Gustavo (dirs.),
Limitacion del poder y estructura del Estado. Estudios sobre la parte organica de la Cons-
titucion, Lima, Grijley, 2008, pp. 237-245. A dicha critica habria que contraponer, sélo a
manera de precision, que se ajuste mas a la verdad, que del universo de procesos interpues-
tos contra el INE que suman un total de 34 casos, so6lo 3 han sido declarados fundados por
el TC, mientras que 25 han sido resueltos como improcedentes y 6 como infundados. Las
resoluciones de improcedencia son: 0145-2008-AA Resol.,, 00252-2004-AA Resol.,
01894-2006-AA Resol., 01936-2007-AA Resol., 02119-2002-AA Resol., 02346-2002-AA
Resol., 02366-2003-AA, 02510-2007-AA Resol., 02730-2006-AA Nulidad, 02746-2006-
AA Resol., 03197-2006-AA Resol., 03276-2007-AA Resol., 03283-2007-AA Nulidad 2,
03285-2006-AA Resol., 03317-2006-AA Resol., 03593-2006-AA, 03981-2004-AA Resol.,
04543-2004-AA Resol., 04773-2005-AA Resol., 04840-2004-AA, 05180-2007-AA Re-
sol., 06211-2007-AA Resol., 06649-2006-AA Resol., 06901-2006-AA Resol., 00033-
1995-AA; las resoluciones que han declarado infundada la demanda son: 00902-1996-AA,
01061-1999-AA, 02668-2004-AA Resol., 05396-2005-AA, 06377-2007-AA Resol., 06620-
2006- AA Resol.; y las resoluciones estimativas son: 02730-2006-AA, 01078-2007-AA y
03283-2007-AA.
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frente al desarrollo historico de la justicia electoral en el Peru (que habria
afirmado una autonomia del JNE) un retroceso o un paso atras en su con-
solidacion. La intervencién del colegiado constitucional es valorada, en
este sentido, como negativa o perjudicial para la consolidaciéon de nues-
tro sistema electoral. Sin embargo, bien cabe sefialar que todo sistema
electoral presupone entre otros fines la gobernabilidad, la representativi-
dad y la legitimidad, que subyace en los sistemas politicos occidentales;
y en este esfuerzo la judicializacion excepcional de las resoluciones de
los tribunales, cortes o jurados electorales, como el nuestro, no empanan
su cometido ni afectan la garantia institucional de sus resoluciones, pues-
to que al intervenir un tribunal constitucional lo hace para legitimizar di-
chas resoluciones cuando éstas acusan graves afectaciones a los derechos
fundamentales o al contenido esencial de los principios y valores que en-
trafia la Constitucion.!*

XI. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS RESOLUCIONES
DEL CONSEJO NACIONAL DE LA MAGISTRATURA

En el ordenamiento juridico peruano existe un érgano constitucional
denominado Consejo Nacional de la Magistratura, que a tenor del articu-
lo 150 de la Constitucion se encarga de la seleccion y nombramiento de
los jueces y fiscales. Por lo que ahora interesa, y como se verd a conti-
nuacién, cuenta, ademas, con las atribuciones de ratificar a los jueces y
fiscales de todos los niveles cada siete afios (articulo 154.2) y aplicar la
sancion de destitucion a los vocales de la Corte Suprema y fiscales su-
premos vy, a solicitud de la Corte Suprema o de la Junta de Fiscales Su-
premos, respectivamente, a los jueces y fiscales de todas las instancias
(articulo 154.3).

Existen, por otro lado, dos clausulas constitucionales: los articulos
142 y 154.3, que disponen que no son revisables en sede judicial, esto es,
son inimpugnables, las resoluciones que el referido 6rgano constitucional
emita en materia de ratificacion de magistrados —que, por cierto, no es
otra cosa que un proceso de evaluacion que se realiza cada siete afios—y
las que expida a propodsito de un procedimiento sancionador.

104 Véase un enfoque mas amplio en Castillo Cordova, Luis, El Tribunal Constitucio-
nal y su dinamica jurisprudencial, Lima, Palestra, 2008, pp. 295 y ss.
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En el Pert no han sido pocas las demandas de amparo que ha tenido
que resolver el Tribunal Constitucional'® en las que el Consejo Nacional
de la Magistratura ha sido parte demandada. Asi, una primera cuestion a
revisar fue la referida a los alcances del articulo 142 de la Constitucion,
que dispone que las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratu-
ra en materia de ratificacion de magistrados no son revisables en sede ju-
dicial.

Un sentido similar contiene el articulo 154.3 de la Constitucion, que
prescribe que la resolucion de destitucion expedida por el Consejo Na-
cional de la Magistratura en forma motivada y con previa audiencia del
interesado es inimpugnable. Como puede apreciarse, en uno u otro caso
el efecto es el mismo: no pueden someterse a revision, o lo que es lo mis-
mo, no pueden ser impugnadas en sede judicial las resoluciones del Con-
sejo Nacional de la Magistratura en materia de ratificacion o destitucion
de magistrados, aunque en este ultimo supuesto hay dos presupuestos
bien precisos, que revisaremos con posterioridad.

En razon a ello surgia la interrogante ;cémo dilucidar la controversia,
aun si por mandato expreso de determinadas disposiciones constituciona-
les —articulos 142 y 154.3— estaba vedado revisar, en sede judicial, las
resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de rati-
ficacion y destitucion de magistrados? En el caso, habia una aparente

105 En total hasta la fecha han ingresado 343 demandas dirigidas contra el Consejo
Nacional de la Magistratura, impugnando tanto decisiones tomadas en ejercicio de su
funcion de ratificacién de magistrados como en su funcién disciplinaria de destitucion
de jueces y fiscales. De éstas, 90 han sido declaradas estimativas, mientras que 199 han
sido desestimadas, 50 como improcedentes, 137 como infundadas y 12 rechazadas por
otro objeto; quedando atn 54 casos pendientes de resolucion. Al respecto, las senten-
cias declaradas estimativas son las siguientes: 00027-2003-AA, 00040-2003-AA,
00041-2003-AA, 00042-2003-AA, 00049-2003-AA, 00068-2003-AA, 00069-2003-AA,
00107-2003-AA, 00133-2003-AA, 00177-2003-AA, 00199-2007-AA, 00205-2003-AA,
00208-2003-AA, 00216-2003-AA, 00242-2003-AA, 00290-2003-AA, 00321-2006-AA,
00447-2003-AA, 00526-2003-AA, 00578-2005-AA, 00627-2003-AA, 00664-2003-AA,
00736-2003-AA, 00851-2003-AA, 00908-2003-AA, 01057-2003-AA, 01060-2003-AA,
01079-2003-AA, 01112-2005-AA, 01274-2002-AA, 01333-2006-AA, 01411-2004-AA,
01458-2007-AA, 01848-2002-AA, 01904-2002-AA, 01931-2003-AA, 02136-2002-AA,
02284-2002-AA, 02591-2002-AA, 02612-2002-AA, 02614-2002-AA, 02682-2003-AA,
02735-2002-AA, 02808-2002-AA, 02839-2002-AA, 02852-2003-AA, 02858-2002-AA,
02859-2002-AA, 02860-2002-AA, 02871-2002-AA, 02878-2002-AA, 02892-2002-AA,
02895-2002-AA, 02902-2003-AA, 02948-2002-AA, 02963-2002-AA, 02968-2003-AA,
02989-2002-AA, 04180-2004-AA, 04596-2006-AA, 04602-2006-AA, 04679-2004-AA,
05033-2006-AA, 06105-2005-AA, 06375-2006-AA, 06957-2005-AA.
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contradiccion entre dichas disposiciones y el derecho de acceso a la justi-
cia como manifestacion del derecho al debido proceso y a la tutela juris-
diccional efectiva previsto por el articulo 139.3 de la Constitucion.!%

Al Tribunal Constitucional le corresponde, en su condicion de ente
guardian y supremo intérprete de la Constitucion, y mediante la accion
hermenéutica e integradora de ella, resguardar la sujecion del ejercicio
del poder estatal al sistema constitucional, la supremacia constitucional y
la plena e irrestricta vigencia de los derechos fundamentales. En este sen-
tido, la situacion planteada exigia dejar de lado los métodos clasicos de
interpretacion normativa (literal, teleologico, sistematico e historico),'"’
y, por el contrario, abarcar otros principios que informen la labor herme-
néutica del juez constitucional, esto es, los principios de unidad de la
Constitucion, de concordancia practica, de correccion funcional, de fun-
cion integradora y de fuerza normativa de la Constitucion.'%®

106 Asi, en el caso Luis Felipe Almenara Bryson vs. Consejo Nacional de la Magistra-
tura, en el cual las instancias judiciales previas desestimaron la demanda en virtud de una
aplicacion literal del numeral 142 de la Constitucion, el Tribunal establecié que al resol-
verse de ese modo se habia obviado que también constituye un atributo subjetivo de na-
turaleza constitucional el derecho de acceder a un tribunal de justicia competente que
ampare a las personas contra todo tipo de actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o la ley, segun enuncia, entre otros instrumentos interna-
cionales, el articulo 8o. de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Y que detras
de ese derecho y, en concreto, del establecimiento de los procesos constitucionales de la
libertad, se encuentra implicito el derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos,
0, lo que es lo mismo, el derecho a recurrir ante un tribunal competente frente a todo acto
u omision que lesione una facultad reconocida en la Constitucion o en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos. De conformidad con la jurisprudencia
vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, constituye parte del ntcleo
duro de la Convencion Americana de Derechos Humanos y, en ese sentido, no puede
obstaculizarse irrazonablemente su acceso o simplemente impedirse su cabal goce y ejer-
cicio (STC 1949-2002-AA/TC, FJ 2 a 6).

107 Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la interpretacion constitucional. Home-
naje de Karl Loewenstein (con la colaboracién de Antonio Castagno), 2a. ed., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2007, vol. I, pp. 163 y ss.

108 La interpretacion de la norma fundamental —ha dicho el TC— debe efectuarse
apelando a determinados principios constitucionales. En primer lugar, al principio de
unidad de la Constitucion, segin el cual la interpretacion de la Constitucion debe estar
orientada a considerarla como un “todo” armodnico y sistematico, a partir del cual se or-
ganiza el sistema juridico en su conjunto. En segundo lugar, al principio de concordancia
prdctica, conforme al cual la aparente tension entre las propias disposiciones constitucio-
nales debe ser resuelta optimizando su interpretacion, es decir, sin sacrificar ninguno de
los valores, derechos o principios constitucionales, y teniendo presente que, en ultima
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Una lectura aislada del articulo 142, como del numeral 154.3, de la
Constitucion, conducia, inevitablemente, a resultados inconsecuentes con
el principio de unidad de la Constitucion. ;Era correcto sostener, enton-
ces, que una resolucion del Consejo Nacional de la Magistratura en ma-
teria de ratificacion y/o destitucion de magistrados, aun cuando pudiera
haber sido expedida con afectacion de los derechos fundamentales de la
persona, no podia ser sometida a control en sede jurisdiccional? Induda-
blemente que no, toda vez que lejos de optimizar el contenido constitu-
cionalmente protegido de los derechos fundamentales, desconocia la li-
mitacion que dicho contenido representa para los actos llevados a cabo
por todo poder publico, como el caso del Consejo Nacional de la Magis-
tratura, que como todo organismo, se encuentra obligado a respetar los
derechos fundamentales.

Por otro lado, una interpretacion aislada del articulo 142, como del
numeral 154.3, despojaba a los derechos fundamentales de toda garantia
jurisdiccional de proteccion, y resultaba contraria al principio de fuerza
normativa de la Constitucién (articulo 51), y al de correccion funcional,
pues no sélo se desconocia el caracter vinculante de la Constitucion, sino
también la funcion de contralor de la constitucionalidad conferida al Tri-
bunal Constitucional, por mandato del articulo 201 de la norma funda-
mental. A ello cabe agregar que dicha interpretacion confundia la auto-
nomia que ha sido constitucionalmente reconocida al Consejo Nacional
de la Magistratura (articulo 150 de la Constitucion) con autarquia, pues
se pretendia, so pretexto de ello, que sus resoluciones no sean objeto de

instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada
“Constitucion organica”, se encuentran reconducidos a la proteccion de los derechos fun-
damentales, como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya de-
fensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1o. de la Constitu-
cion). En tercer lugar, al principio de correccion funcional, el cual exige al Tribunal
Constitucional, como a cualquier juez constitucional que, al realizar su labor de interpre-
tacion, no desvirtuen las funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a
cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Esta-
do constitucional y democratico, como presupuesto del respeto de los derechos funda-
mentales, se encuentre plenamente garantizado. En cuarto lugar, al principio de funcion
integradora, de acuerdo con el cual el “producto” de la interpretacion solo podra ser con-
siderado como valido en la medida en que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las
relaciones de los poderes publicos entre si y las de éstos con la sociedad. Y, finalmente,
apelando al principio de fuerza normativa de la Constitucion, que esta orientado a relevar
y respetar la naturaleza de la Constituciéon como norma juridica, vinculante para todos los
poderes publicos y privados in foto y no so6lo parcialmente (STC 5854-2005-AA, FJ 12).
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control constitucional, aun cuando sean contrarias a los principios y de-
rechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.!”

A mayor abundamiento, cuando el Consejo Nacional de la Magistratura
ejerce sus funciones excediendo el marco normativo que la Constitucion le
impone, esto es, cuando expide resoluciones, en el marco de los procesos
de ratificacion y/o destitucion de magistrados, violatorias de los derechos
fundamentales, resulta de aplicacion inmediata el articulo 200.2 de la
Constitucion, que establece que los procesos constitucionales proceden
contra cualquier funcionario, autoridad o persona que vulneren los dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucion. Consecuentemente,
visto desde esta Optica, tampoco existia justificacion constitucional algu-
na para que el Consejo Nacional de la Magistratura se encuentre relevado
de dicho control.

Por otro lado, la interpretacion de los articulos 142 y 154.3 de la
Constitucion debia realizarse, teniendo en cuenta, también, tanto la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 80.) como la
Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 25), que dispo-
nen que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo, efectivo y rapi-
do ante los tribunales nacionales competentes que la ampare contra los
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-

109 Asi, en el caso Diodoro Antonio Gonzales Rios vs. Consejo Nacional de la Magis-
tratura, el TC sostuvo que las consideraciones sobre un determinado dispositivo constitu-
cional deben desprenderse de una interpretacion integral de la Constitucion, y no de una
parte o de un sector de la misma; y que cuando el articulo 142 de la Constitucion estable-
ce que no son revisables en sede judicial las resoluciones del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura en materia de evaluacion y ratificacion de jueces, el presupuesto de validez de
dicha afirmacion se sustenta en que las consabidas funciones que le han sido conferidas a
dicho organismo sean ejercidas dentro de los limites y alcances que la Constitucion le
otorga, y no a otros distintos, que puedan convertirlo en un ente que opera fuera o al mar-
gen de la misma norma que le sirve de sustento. En el fondo, no se trata de otra cosa sino
de la misma teoria de los llamados poderes constituidos, que son aquellos que operan con
plena autonomia dentro de sus funciones, pero sin que tal caracteristica los convierta en
entes autarquicos que desconocen o hasta contravienen lo que la misma carta les impone.
Por consiguiente, sus resoluciones tienen validez constitucional en tanto las mismas no
contravengan el conjunto de valores, principios y derechos fundamentales de la persona
contenidos en la Constitucion, lo que supone, a contrario sensu, que si ellas son ejercidas
de una forma tal que desvirtaan el cuadro de principios y valores materiales o los dere-
chos fundamentales que aquélla reconoce, no existe ni puede existir ninguna razon que
invalide o deslegitime el control constitucional sefialado a favor de este Tribunal en los
articulos 201 y 202 de nuestro texto fundamental (STC 2409-2002-AA/TC, FJ 2).
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cion y la ley. Y es que, conforme al articulo 55 de la Constitucion, los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho na-
cional. Quiere ello decir que los tratados sobre derechos humanos ratifi-
cados por el Estado peruano, por pertenecer al ordenamiento juridico in-
terno, son derecho valido, eficaz e inmediatamente aplicable al interior
del Estado. Por otro lado, en virtud de la cuarta disposicion final y transi-
toria de la Constitucion, y del articulo V del titulo preliminar del codigo
procesal constitucional, los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion deben ser interpretados de conformidad con los tratados y
los convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Pert, y en concordancia con las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte.

En atencion a estos argumentos, esto es, a una lectura sistematica de la
Constitucion, a una aplicacion integral de las normas relativas a los dere-
chos fundamentales de la persona, asi como a una obligatoria considera-
cion de las disposiciones de los tratados internacionales de derechos hu-
manos, quedod claro para el TC que no existe justificacion alguna para
que las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en materia
de ratificacion y/o destitucion de magistrados no puedan ser sometidas al
control constitucional cuando no respeten los derechos fundamentales de
la persona. No puede pues alegarse ningun tipo de zona invulnerable al
control de la constitucionalidad o la proteccion de los derechos humanos,
toda vez que la limitacion que sefala el articulo 142 de la Constitucion,
como la prevista por el numeral 154.3, no pueden entenderse como
exencion de inmunidad frente al ejercicio de una competencia ejercida de
modo inconstitucional, pues ello supondria tanto como que se proclama-
ra que en el Estado constitucional de derecho se pueden rebasar los limi-
tes que impone la Constitucion, como que contra ello no exista control
juridico alguno que pueda impedirlo.

Por otro lado, cuando el articulo 5.7 del Cédigo Procesal Constitucio-
nal prescribe que no proceden los procesos constitucionales cuando se
cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura en materia de destitucion y ratificacion de jueces y fiscales,
siempre que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con
previa audiencia del interesado, no ha hecho mas que compatibilizar di-
cho articulo con la interpretacion que realizéd el Tribunal Constitucional
del articulo 142 de la Constitucion.
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De ahi que el Tribunal Constitucional entendio!'? que ello es asi siem-
pre que se cumplan irrestrictamente ambos presupuestos: motivacion y
audiencia previa del interesado; de lo contrario, podra asumir competen-
cia para determinar la legitimidad constitucional de las resoluciones del
Consejo Nacional de la Magistratura. Siendo ello asi, debe quedar clara-
mente establecido que el Tribunal Constitucional, en tanto supremo in-
térprete y guardian de la supremacia juridica de la Constitucion y de los
derechos fundamentales, no s6lo puede, sino que tiene el deber de some-
ter a control constitucional las resoluciones del Consejo Nacional de la
Magistratura que eventualmente puedan resultar violatorias de los dere-
chos fundamentales de las personas.

XII. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION MILITAR

La adecuacion de la justicia militar a los postulados de la Constitucion
ha sido y es en la actualidad uno de los ambitos que ha merecido un sig-
nificativo nimero de pronunciamientos por parte del Tribunal Constitu-
cional. Tales pronunciamientos constituyen una evidencia de la progresi-
va materializacion del control constitucional en uno de los “fueros” en el
que se ha verificado de modo considerable intervenciones en los dere-
chos fundamentales de los efectivos militares y policiales. Ciertamente,
tal control se ha visto ensombrecido, en cierto modo, por la renuencia del
Poder Legislativo a elaborar una legislacion compatible con la norma
fundamental, situacion que, como veremos mas adelante, no ha disminui-
do la vocacion de control del Tribunal Constitucional en tanto guardian
de la Constitucion.

La jurisdiccion militar fue establecida por la Constitucion de 1993 en el
articulo 139, inciso 1.!'! Anteriormente hizo lo propio la Constitucién de
1979, que la reconoci6 en el articulo 233. Precisamente, teniendo en cuen-
ta esta altima, el gobierno revolucionario de la fuerza armada, dos dias an-
tes de que asuma la presidencia el gobierno democratico de don Fernando
Belaunde Ferry, dict6 el Decreto ley 23201, publicado el 26 de julio de
1980, que “actualizé y adecu6 a la nueva Constitucion la Ley Organica

110 STC 3361-2004-AA/TC, fundamento 2.

11 Eto Cruz, Gerardo, La justicia militar en el Perii, Trujillo, Nuevo Norte-Universi-
dad Nacional de Trujillo-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2000, pp.
175y ss.
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de la Justicia Militar”. El cuestionamiento de este Decreto-ley en sede cons-
titucional marca el inicio de una serie de decisiones del Tribunal Constitu-
cional sobre la constitucionalizacion de la justicia militar.!!?

En general, podemos afirmar que son seis los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que dada su relevancia e incidencia en el ambito
de la jurisdiccion militar es necesario desarrollar, aunque de modo breve.

El primero se encuentra contenido en la STC 00017-2003-AIl/TC, me-
diante el cual la Defensoria del Pueblo cuestiono la Ley 24150, modifi-
cada por el Decreto legislativo 749, que regulaba el papel de las fuerzas
armadas durante los estados de excepcion. En esta sentencia, el TC esta-
blecié que la jurisdiccion militar constituye una “jurisdiccion especializa-
da”, precisando los limites constitucionales de la actuacion funcional de la
jurisdiccion militar, estableciendo para dicho efecto las caracteristicas ba-
sicas de los delitos de funcion militar, motivo Unico por el cual una perso-
na podia ser sometida a dicha jurisdiccion especializada. Entre estas carac-
teristicas se encontraban: 1) que se trate de afectaciones sobre bienes
juridicos de las fuerzas armadas o de la Policia Nacional tutelados por el
ordenamiento legal, y que se relacionan con el cumplimiento de los fines
constitucionales y legales que se les encarga; ii) que el sujeto activo del ili-
cito penalmilitar debe ser un militar o efectivo policial en situacion de acti-
vidad, o el ilicito debe ser cometido por ese efectivo cuando se encontraba
en situacion de actividad, y iii) que, cometido el ilicito penal que afecta un
bien juridico protegido por las instituciones castrenses o policiales, éste lo
haya sido en acto del servicio; es decir, con ocasion de €l.

El segundo caso de control constitucional sobre la actividad jurisdiccio-
nal de las fuerzas armadas se encuentra contenido en la STC 00023-2003-
AI/TC, mediante el cual la Defensoria del Pueblo cuestiono la constitucio-
nalidad del mencionado Decreto-ley 23201, Ley Orgénica de Justicia Mili-
tar. En dicha sentencia, el TC declar6 inconstitucionales las disposiciones
que establecian: 1) El nombramiento de jueces militares por el Poder Eje-
cutivo, pues el presidente de la Republica, en tanto jefe supremo de las
fuerzas armadas, no puede ser el responsable directo o indirecto del nom-
bramiento de los jueces militares. Asi, en el fundamento 58 sostuvo que
“La intervencion del Poder Ejecutivo, directa o indirectamente, en el nom-
bramiento de los jueces militares, representa un atentado contra la inde-

112 Lovaton Palacios, David, Tribunal Constitucional y reforma de la justicia militar,
Lima, Palestra-PUCP, 2007, pp. 77 y ss.
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pendencia judicial y la garantia de imparcialidad”. En este punto el TC se
basod ademas en una decision de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que en el caso Castillo Petruzzi vs. Peru establecio que

...de conformidad con la Ley Organica de la Justicia Militar, el nombra-
miento de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar, maxi-
mo organo de la jurisdiccion castrense, es realizado por el Ministro del
sector pertinente... Esta constatacion, pone en duda la independencia de
los jueces militares (parrafo 130).

2) La movilidad de los jueces militares, considerando que si bien los
jueces militares pueden desplazarse “excepcionalmente” conforme a las
necesidades del servicio, por ejemplo, en estados de emergencia, no es
admisible que una norma permita que “todos” los juzgados puedan ser
susceptibles de traslado, mas atn si se tiene en cuenta que normalmente
nos encontramos en “tiempos de paz” y no en “tiempos de guerra” (fun-
damentos 61 y ss.); 3) La relacion existente entre los 6rganos de la juris-
diccion militar, considerando que un tribunal inferior no se encuentra
subordinado a un tribunal superior (o supremo), pues ambos tribunales
gozan de la garantia de independencia, por lo que el tribunal superior (o
supremo) no puede revisar “de oficio” cualquier causa, sino s6lo cuando
se haya interpuesto un medio impugnatorio o se haya previsto la eleva-
cion en consulta (fundamentos 47 y ss.); 4) La posibilidad de ejercer si-
multaneamente la funcidon de juez militar y la de oficial en actividad de
las fuerzas armadas o Policia Nacional, considerando que el hecho de que
juzgados u 6rganos colegiados militares sean integrados por “oficiales en
actividad” vulnera los principios de independencia e imparcialidad de la
funcién jurisdiccional, ademas del principio de separacion de poderes,
pues, por un lado, los jueces militares son a la vez funcionarios de tales
institutos castrenses; y, por otro, porque es incompatible que personas
sujetas a los principios de obediencia y subordinacion, como los “oficia-
les en actividad” que ejercen funciones jurisdiccionales, puedan ser al
mismo tiempo independientes e imparciales (fundamentos 39 y ss.); 5) El
ejercicio de la defensa técnica por un oficial que no tiene la profesion de
abogado, pues la defensa técnica sdlo puede ser ejercida por un profesio-
nal del derecho y no por un oficial sin formacién juridica, y 6) La exis-
tencia del Ministerio Publico de la Justicia Militar, pues no existe en la
Constitucion ninguna norma que habilite al legislador a crear un Ministe-
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rio Publico de la Justicia Militar. Conforme a la Constitucion, sélo hay
un Ministerio Publico, y a €l pertenecen todos los fiscales de la Republi-
ca, asi como las funciones de ejercer cualquier accion penal —sea penal
ordinaria o penal militar—, entre otros. Cabe precisar que con el fin de
evitar que se paralice la justicia militar, el Tribunal Constitucional esta-
blecié una vacatio sententiae de un ano (que vencia el 7 de enero de
2006) para que en ese tiempo el Congreso pueda expedir una nueva le-
gislacion que estime compatible con la Constitucion.

El tercero se encuentra contenido en la STC 00004-2006-PI/TC, me-
diante el cual la Fiscal de la Nacion cuestiond parte de la Ley 28665, de
Organizacion, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion Especializada
en Materia Penal Militar Policial. Esta ley, que derog6 el aludido Decre-
to ley 23201, fue objeto de declaracion de inconstitucionalidad en las
disposiciones que establecian: 1) El nombramiento de jueces militares
por una Comision Mixta compuesta por representantes de la Justicia Mi-
litar y del Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) (fundamentos
164 y ss.); 2) La movilidad de “todos” los jueces militares, por los mis-
mos fundamentos que en el caso anterior; 3) La posibilidad de ejercer si-
multaneamente la funcion de juez militar y la de oficial en actividad de
las fuerzas armadas o policia nacional; por los mismos fundamentos que
en el caso anterior y ademas basandose en otra sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que en el caso Palamara Iribarne vs.
Chile expresamente sostiene que un juez militar no puede ser a la vez mi-
litar en servicio activo. En tal sentencia, la Corte “estima que la estructu-
ra orgénica y composicion de los tribunales militares [del ordenamiento
juridico chileno] supone que, en general, sus integrantes sean militares
en servicio activo; estén subordinados jerarquicamente a los superiores a
través de la cadena de mando; su nombramiento no dependa de su com-
petencia profesional e idoneidad para ejercer las funciones judiciales, no
cuenten con garantias suficientes de inamovilidad, y no posean una for-
macion juridica exigible para desempefiar el cargo de juez o fiscales. To-
do ello conlleva que dichos tribunales carezcan de independencia e im-
parcialidad”; 4) La existencia del Ministerio Publico de la Justicia
Militar dentro del propio Ministerio Publico, no como una especialidad
de los fiscales, sino con total autonomia (fundamentos 95 y ss.), y 5) Que
solo pueden ser jueces los efectivos militares o policiales en actividad
que pertenecen al cuerpo juridico militar o policial, considerando que tal
disposicion, sometida al test de igualdad, es inconstitucional, pues afecta
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el derecho fundamental a la igualdad de acceso a los cargos publicos de
aquellos oficiales en retiro o de abogados especializados en materia pe-
nal militar —que por ejemplo posean alta especializacion de posgrado en
esta especialidad. Cabe destacar que, nuevamente, con el fin de evitar
que se paralice la justicia militar, el Tribunal Constitucional estableci6 una
vacatio sententiae de seis meses (que vencia el 21 de octubre de 2006), pa-
ra que en ese tiempo el Congreso pueda expedir una nueva legislacion
que estime compatible con la Constitucion.

El cuarto se encuentra contenido en la STC 00006-2006-PI/TC, me-
diante el cual el Colegio de Abogados de Lima cuestion6 otros extremos
de la mencionada Ley 28665. El TC declar6 inconstitucionales las dispo-
siciones que establecian: 1) La equiparaciéon de las remuneraciones, dere-
chos, beneficios y obligaciones de los efectivos militares (administracion
militar) a los jueces militares (jurisdiccion militar), y 2) La posibilidad
de ejercer simultdneamente la funcién de juez militar y la de oficial en
actividad de las fuerzas armadas o policia nacional, considerando los
mismos fundamentos contenidos en las anteriores sentencias y ademas
basandose en otra decision de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (caso Durand y Ugarte) en la que el Estado peruano fue sanciona-
do por violar, entre otros, el articulo 8.1, sobre garantias judiciales. Tal
sentencia establece lo siguiente:

...por lo que respecta a la afirmacion sobre la parcialidad y dependencia de
la justicia militar, es razonable considerar que los funcionarios del fuero
militar que actuaron en el proceso... carecian de la imparcialidad e inde-
pendencia requeridas por el articulo 8.1 de la Convencion para investigar
los hechos de una manera eficaz y exhaustiva y sancionar a los responsa-
bles por los mismos. Como ha quedado establecido... los militares que in-
tegraban dichos tribunales eran, a su vez, miembros de las fuerzas armadas
en servicio activo, requisito para formar parte de los tribunales militares.
Por tanto, estaban incapacitados para rendir un dictamen independiente e
imparcial [énfasis agregado] Por todo lo expuesto, la Corte declara que el
Estado [peruano] violé... los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Ameri-
cana...

En este caso, complementando lo dispuesto en la STC 0004-2006-PI/TC
se establecid una vacatio sententiae, que indefectiblemente vencia el 31 de
diciembre de 2006, para que en ese tiempo el Congreso pueda expedir una
nueva legislacion que estime compatible con la Constitucion.
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El quinto pronunciamiento se encuentra contenido en la STC 00005-
2007-PI/TC, mediante el cual el Colegio de Abogados de Lambayeque
cuestion6 la Ley 28934, que ante la inminencia del vencimiento de la
vacatio sententiae dictada por el TC, sorprendentemente amplié indefini-
damente la vigencia de la normativa “inconstitucional” que regulaba la
justicia militar policial. En tal sentencia, el TC confirmé su doctrina res-
pecto del control constitucional de normas derogadas que atn surten efec-
tos, y ademas desarroll6 temas como el de la compatibilidad entre la justi-
cia constitucional y el principio democratico, la relacion entre Tribunal
Constitucional y Poder Legislativo, y la autonomia del Tribunal Constitu-
cional en la administracion de la justicia constitucional, declarando incons-
titucional el articulo lo. de la Ley 28934, por vulnerar el principio de se-
paracion de poderes, la fuerza normativa de la Constitucion, la autoridad
de cosa juzgada de las sentencias de inconstitucionalidad del Tribunal
Constitucional, asi como la garantia institucional de la autonomia del
Tribunal Constitucional.

Finalmente, el sexto pronunciamiento se produce ante la renuencia del
Poder Legislativo para expedir un sistema de justicia militar compatible
con la Constitucion, y se encuentra contenido en la STC 01605-2006-
PHC/TC, publicada el 30 de junio de 2008, mediante la cual, aplicando
el control difuso, declard inconstitucional e inaplicable al caso concreto
la Ley 29182, de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial
(que derogd la mencionada Ley 28665), considerando que esta ley

...no solo vulnera la autoridad de cosa juzgada establecida en el articulo
1390. inciso 2) de la Constitucion, en lo que se refiere a las sentencias del
Tribunal Constitucional, constituyendo un abierto desacato a tales pronun-
ciamientos, sino que supone, ademas, una situacion de rebeldia legislati-
va, dado que el Congreso incumple su deber constitucional de legislar so-
bre una materia respecto de la cual este Colegiado ya se ha pronunciado,
haciendo caso omiso a lo antes decidido, situacion que sin lugar a dudas
pone en riesgo los derechos fundamentales judiciales de aquellos miem-
bros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Perti, que puedan ser
sometidos a la jurisdiccion militar, los mismos que ven postergada indefi-
nidamente la materializacion de tales garantias (fundamento 7).

Todos los pronunciamientos mencionados no hacen sino confirmar
una vocacion permanente del Tribunal Constitucional por efectivizar los
principios y derechos constitucionales en el ambito de la justicia militar,
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un ambito en el que ante la inobservancia de los fallos del Tribunal
Constitucional, y también de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos por parte del Poder Legislativo, se ha optado por la aplicacion del
control difuso de constitucionalidad de las leyes, en tanto no exista pro-
nunciamiento en un proceso de inconstitucionalidad. La observancia de
las decisiones del Tribunal Constitucional o de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por parte del Poder Legislativo, del Poder Ejecu-
tivo o de la Justicia Militar, no implica en modo alguno la existencia de
niveles de subordinacion de éstos respecto de aquéllos, sino antes bien la
vigencia de la institucionalidad y la efectiva realizacion de las garantias
judiciales contenidas en la Constitucion y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, las que han confiado en tales 6rganos jurisdic-
cionales la interpretacion y la defensa tltima de los derechos basicos de
naturaleza procesal.



