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EL CONTROL DIFUSO Y EL CONTROL CONCENTRADO
EN EL SISTEMA PERUANO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL:
EFICACIA DE LA JUDICIAL REVIEW
A DOS SIGLOS DE SU CREACION
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en Peru. 111. Primer problema: falta de praxis del control difuso de cons-

titucionalidad. IV. Otra dificultad: peligro de sentencias contradicto-
rias. V. Propuestas para una solucion.

I. BREVE REPASO HISTORICO DE LOS SISTEMAS CLASICOS
DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El control de constitucionalidad en general, tiene su mas remoto antece-
dente en Inglaterra. Fue Sir Edward Coke, quien en 1610, declard, en el
doctor Bohan's Case, el principio de “supremacia del common law” sobre
el absolutismo del rey e, incluso, sobre la soberania del Parlamento.' Sin
embargo, estas ideas no tuvieron éxito en el arraigado parlamentarismo
que caracteriza al sistema inglés. No obstante, fueron aprehendidas por las
colonias americanas con caracteristicas propias, especificamente en el caso
Marbury vs. Madison, resuelta por el juez Marshall en 1803, constituyendo
uno de los modelos doctrinales clasicos de control de constitucionalidad: la
Jjudicial review, caracterizada por encargarle a todos los jueces sin importar
su especialidad, el poder-deber de controlar que las leyes que se aplican en
un caso concreto respeten los preceptos constitucionales. De encontrar in-

1 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, 6a. ed. Casti-
lla, 1961, pp. 262 y ss.
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compatibilidad entre ellas la ley no deja de estar vigente, s6lo se inaplicara
en el caso litigioso.

Otro de los modelos clasicos es el denominado control abstracto, con-
centrado o europeo. Creado por Hans Kelsen en 1920, se caracteriza por de-
jar en manos de un tribunal ad hoc la funcién de control; no toma en cuenta
el caso que dio motivo a su cuestionamiento y analiza la norma de manera
aislada,” los efectos de las sentencias son de caracter constitutivo y erga
omnes, no son retroactivos, salvo excepciones.

Ambos modelos responden a realidades distintas y su expansion a lo lar-
go del orbe también ha sido distinta, de ello las dificultades de su
regulacion.

Sera en América Latina donde, muy peculiarmente, a partir de la segun-
da mitad del siglo XX se va a dar una fusion de los dos sistemas puros de
control —el difuso y el concentrado—. El modelo difuso fue insertado en
las constituciones de muchos paises americanos entre el siglo XIX y primer
mitad del siglo XX, por ejemplo; Colombia en 1910; Venezuela en 1858;
Meéxico en 1857; Perti en 1856. Argentina resulta ser el caso mas emblema-
tico, porque su sistema de control, desde 1860 y hasta la actualidad, es pura-
mente difuso. Sin embargo, el éxito del constitucionalismo europeo de la pos-
guerra hizo que los tribunales constitucionales se expandieran también en
nuestro continente,’ de tal forma que existen sistemas que son puramente
concentrados, como Paraguay, Uruguay, Panama; y otros paises en donde
se juntan ambos modelos, es el caso de Colombia, El Salvador, Venezuela,
Guatemala, Brasil, México, Pert y Bolivia.

II. PECULIARIDAD DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN PERU

El caso peruano resulta ser, en suma, emblematico. Desde 1936 se ins-
taura, de manera infraconstitucional, en el Cédigo Civil, el sistema difuso.
La jurisdiccion constitucional alcanza rango constitucional con la Carta
de 1979, que instaura el sistema de control concentrado, crea el Tribunal de
Garantias Constitucionales (TGC), quien resolvera las acciones de incons-
titucionalidad, y acoge también el sistema difuso. La Constitucion de

2 Blume Fortini, Ernesto, “El Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la
Constitucion”, Derecho PUCP, niim. 50, diciembre de 1996, p. 132.
3 Landa, Cesar, Tribunal Constitucional y Estado de derecho, Lima, PUCP, 1999, p. 56.
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1993 repitid dicha formula con la salvedad de que reemplazé el TGC por el
Tribunal Constitucional (TC).

No obstante, se formé un modelo hibrido al cual Garcia Belaunde* de-
nomina modelo “dual”, que ampara tanto la judicial review estadounidense
como el control abstracto, formando una mixtura que se ha transformado
en la coexistencia de dos sistemas en un mismo entramado normativo que
no se cruzan ni se oponen en lo esencial; ya que el control concentrado y el
difuso no poseen un punto de contacto entre ellos, cada uno se emplea de
acuerdo a lo dispuesto por la Constitucion y sus respectivas leyes organi-
cas. Lo cual ha ocasionado un fendmeno poco feliz, ya que a pesar de la fal-
ta de consecuencias negativas latentes de la confluencia de los dos siste-
mas, no se puede negar que su coexistencia sin la produccion de efectos
negativos durante las décadas pasadas es el fruto de la atrofia constante de
uno ellos, la del control difuso’, sumandose a ello el peligro de sentencias
contradictorias.

III. PRIMER PROBLEMA: FALTA DE PRAXIS DEL CONTROL
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

En paises en donde existen paralelamente los dos tipos de control, se
puede observar una clara tendencia de los jueces a no aplicar el método
difuso.

La razoén principal se basa en un problema socio-cultural, ya que las ins-
tituciones juridicas son eficaces solamente en el “nicho socio-cultural”
donde nacen y se desarrollan histéricamente, y el nuestro no es propiamen-
te parecido al estadounidense.

La judicial review nace dentro de la corriente anglosajona, en donde los
jueces poseen una amplia gama de prerrogativas para interpretar la Consti-

4 Para el autor, desde 1979, coexisten el modelo difuso con el concentrado, formando
una mixtura o simbiosis, que en realidad no existe, sino que se ha transformado en la coexis-
tencia de dos sistemas en un mismo entramado normativo; que no se cruzan ni se oponen en
lo esencial. Garcia Belaunde, Domingo, La jurisdiccion constitucional en el Perii... cit., p.
834.

5 Haro, Juan Vicente, “La articulacion del control difuso y el control concentrado de
la constitucionalidad en el sistema venezolano de justicia constitucional”, Instrumentos
de tutela constitucional, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 214.
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tucion e inaplicar una ley en un caso concreto cuando vaya en contra de
aquella. Se nutre una mentalidad empirista y casuistica de la que se carece.

Contrariamente, el control concentrado es de raiz romano-germana, en
donde la vision rigida de separacion de poderes reduce la tarea del juez a la
de simple aplicador de la ley, reverenciando la norma que dicta el legislati-
vo y no cabe, por lo tanto, que éste pueda cuestionarla. Es por eso que se
crea el Tribunal Constitucional como un 6rgano ad hoc, que no cabe dentro
de la estructura clasica de poderes.

La mayoria de paises latinoamericanos, por herencia cultural, son mas
racionalistas, mas apegados al derecho abstracto, se desconfia mas del po-
der del juez, ademas; la influencia francesa de la separacion de poderes no
permite que se rebele contra la ley. Es por eso que en la practica, no se ha
visto mayor actuacion de los jueces ordinarios aplicando control difuso, co-
brando mayor protagonismo la actuacion de los tribunales constitucionales
en la vida politica de las naciones.

En Colombia, por ejemplo, de tarde en tarde alguna “alta Corte” lo
aplica como algo eventual y milagroso, los jueces de instancia jamds.® En
Venezuela nunca paso a la praxis concreta como para atribuirsele importan-
cia por sus escasas e irrelevantes manifestaciones.” Fernandez Segado,®
opina que en Cuba nunca fue recepcionado a plenitud, pese a su indudable
influencia.

En el Peru, se ha producido un ejercicio escueto de ésta facultad, entre
otros motivos, porque normalmente el Poder Judicial —especificamente
sus magistrados— actuan como aliado de los gobernantes en turno. Un
ejemplo de ello se dio en 1995 cuando la jueza encargada de investigar el
caso “Barrios Altos”,” consideré que el articulo 1o de la Ley de Amnistia
era inconstitucional y dispuso su inaplicacion al caso concreto y, en conse-
cuencia, que contintie el proceso contra los demandados. Luego de esto, el
Congreso emiti6 una ley que disponia que la anterior “no era revisable en

6 Este fue el comentario hecho por el constitucionalista colombiano Tulio Chinchilla
—rprofesor de derecho constitucional de la Universidad de Antioquia—, cuando le consulté
su opinion respecto al presente tema de investigacion.

7 Haro, Juan Vicente, La articulacion del control difuso y el control concentrado de la
constitucionalidad en el sistema venezolano de justicia constitucional... cit., p. 214.

8 [Ibidem, p. 303.

9 En este caso se juzgaba a militares por el asesinato de un grupo de civiles que se en-
contraban en una fiesta popular por haber creido que se trataba de terrorista. La ley de am-
nistia fue dada en el gobierno del presidente Alberto Fujimori.
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sede judicial”. El Tribunal Superior declaré nula la resolucion de la jueza,
dispuso la aplicacion de la ley de amnistia y ordend el archivo del proceso.

Este caso ilustra, por un lado, la manera como el Congreso limit6 la atri-
bucién judicial de inaplicar una norma que considera inconstitucional,' por
otro lado, se observa como la Sala increiblemente se autoexcluy¢ del
control constitucional,'" demostrando su posicién de sumisién frente al
Congreso y la incapacidad de cuestionar una ley escrita.

IV. OTRA DIFICULTAD: PELIGRO DE SENTENCIAS
CONTRADICTORIAS

La eficacia de la jucial review en Estados Unidos se debe en parte a la
existencia de un sistema por el que se evitan contradicciones entre las deci-
siones jurisdiccionales: la llamada doctrina del stare decisis, que consiste
en crear precedentes de observancia obligatoria.

Resulta dificil imaginar que pueda existir igualdad de criterios al mo-
mento de interpretar la Constitucion en un sistema donde estan totalmente
separados los mecanismos de control.

En Perq, la Constitucion no determina expresamente si el Poder Judicial
(PJ) se somete o no a las interpretaciones que de la Constitucion haga el
TC, o viceversa. El articulo 201 de la Constitucion dice: “El TC es
el 6rgano de control de la Constitucidon”; no afirma que sea el supremo in-
térprete de la misma. Sin embargo, se puede deducir de la Ley Organica del
TC —primera disposicion general'* y el articulo 38— y de la propia natu-
raleza del organo, que, en efecto, el TC cumple la funcion de supremo
intérprete de la Constitucion en nuestro pais.

Por tanto, cuando un juez ordinario aplique control difuso ha de tener en
cuenta si el TC se ha pronunciado sobre la constitucionalidad o no de la norma

10 Abad Yupanqui, Samuel, “Inconstitucionalidad de las autoamnistias ”, Derechos
fundamentales y Estado, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 15.

11 Idem.
12 Primera disposicion general: “Los jueces y tribunales interpretan y aplican las leyes

o toda norma con rango de ley y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitu-
cionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dicta-
das por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

13 Articulo 35: “Las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad tienen
autoridad de cosa juzgada, vinculan a todos los poderes publicos y producen efectos legales
desde el dia siguiente de su publicacion”.
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en cuestion y aplicarla o inaplicarla segun sea el caso.'* Seria ésta la for-
ma de evitar contradicciones, pero no es suficiente. El control difuso se
aplica sobre todo tipo de leyes, hayan sido o no materia de un proceso de in-
constitucionalidad. ;Qué pasa en los casos en los cuales no entra a tallar el
criterio del TC?

La Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), en el articulo 14, que regu-
la lo respectivo al control difuso, sefiala que aquellas sentencias materia de
este control, que no hayan sido impugnadas, deben ser elevadas en consulta
a la Corte Suprema para que finalmente decida sobre ella. No establece las
atribuciones de la Sala Suprema en los casos concretos, tampoco menciona
si sus resoluciones forman precedente obligatorio, no se pronuncia respecto
al tipo de control que pueden ejercer los jueces, o si hay disposiciones que
por su alto contenido politico no pueden ser inaplicadas, entre otras
cuestiones.

Por la manera en que se ha estructurado el procedimiento respecto al control
difuso, pueden sustraerse dos consecuencias: primero, que este control no es
mas que una atribucion aparente otorgada a todos los magistrados de la
Republica pues su decision carece de valor real ya que la tiltima palabra
la tiene siempre la Corte Suprema; esto elimina la discrecionalidad del juez,
esencial en la revision judicial. La segunda, es que se estaria dejando de la-
do el papel del TC como supremo intérprete de la Constitucion.

V. PROPUESTAS PARA UNA SOLUCION

Se observa que no estan adecuadamente reguladas las atribuciones de los
jueces que aplican control difuso. La Constitucién es muy parca en su desa-
rrollo y la Ley Organica del Poder Judicial adolece de lo mismo.

Si lo hecho en Peru es importar modelos que han funcionado en otros
paises creo que va a suceder lo mismo, se esta cayendo en un error. Las ins-
tituciones juridicas funcionan porque se crean atendiendo a determinados
contextos socio-politicos, se forman a través de la historia, evolucionan a la

14 LOTC: Articulo 39. “Los jueces deben aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada por el Tribunal”.

15 LOPIJ: Articulo 14 (segundo parrafo): “las sentencias asi expedidas (se refiere a
aquellas sentencias en donde se ha aplicado control difuso) son elevadas en consultas a la
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igual-
mente las sentencias en segunda instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun
cuando contra éstas no quepa recurso de casacion”.
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par que las sociedades. A pesar de que seria descabellado pensar que debe
existir un tipo de sistema por cada pais, las instituciones juridicas que se
importan deben adecuarse de la mejor manera a cada nacion.

Creo que la judicial review no es la institucion mas pertinente en Pera
para realizar el control constitucional, ya que hunde sus raices en una reali-
dad social, politica y juridica muy diferente a la de Perq; si se mantiene, és-
ta tendera a convertirse en una herramienta obsoleta y un perjuicio para el
funcionamiento del control constitucional en general.

Lo mas pertinente seria optar por un sistema que verdaderamente articu-
le estos dos tipos de control, sin restarle la facultad a los jueces de evaluar
la constitucionalidad de las normas, pero que sea el TC quien tiene la
ultima palabra.

Ello me parece pertinente en la medida que un TC esta legitimado para
hablar en nombre de la Constitucion y, sobretodo, en un momento de la his-
toria en el cual no se sabe claramente cual es el significado de los principios
constitucionales, su mision sera exponerlos y desarrollarlos. A diferencia
de lo que sucede en la jurisdiccion ordinaria, los fallos del TC tendran a fi-
jar reglas para que no se presenten conflictos en el futuro. Ademas, porque
para interpretar la Constitucion no se usan los métodos tradicionales pro-
pios de las leyes ordinarias, la “conformidad con la Constituciéon”, no se
entiende como la conformidad con una disposicion expresa de €sta, la nor-
ma constitucional se entiende cada vez mas en un sentido amplio, inclu-
yendo disposiciones y principios que estan fuera de su texto expreso, '® para
mantenerlo vivo.'” Esta labor de ninguna manera es realizada por los jue-
ces ordinarios, acostumbrados a operar normas de naturaleza civil, penal,
laboral, etcétera, y si lo hacen la interpretacion que de ellas efectian es
deficiente; la tarea debe ser encargada a jueces constitucionales.

No quiere decir que pensemos que el control concentrado sea per se me-
jor que el difuso; sino que en una realidad politica como la peruana, en don-
de con frecuencia se ensayan nuevas constituciones, es conveniente que
exista un Tribunal especializado que defina lo que quiere expresar la Cons-
titucion como un intérprete de “Gltima instancia”, encargada de canalizar

16 Brewer-Carias, Allan, “La justicia Constitucional”, Revista Juridica del Peru.

17 El autor hace la diferencia entre el método interpretativo de la Constitucion, por el
cual los jueces se limitan a aplicar y ejecutar las normas concretas contenidas en los articu-
los de la Constitucion escrita o derivadas de ellos, en forma claramente implicita; y el méto-
do no-interpretativo, por el cual los jueces pueden ir mas alla del texto constitucional. /dem.
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las ideas de los “intérpretes previos” (Vorinterpreten),'® manteniendo para
si la responsabilidad de decidir en definitiva qué interpretacion se impone;
esto también por el hecho de que a la vez se realiza un analisis politico que
se convierte en un método poderoso de control de poder.” Realizarlo co-
rrectamente requiere la total independencia del organo encargado; la
historia ha demostrado que el PJ no lo ha sido.

Lo ideal seria que se efectie a través de una cuestion de inconstituciona-
lidad como la que se practica en Espafia o Alemania, pero para ello seria ne-
cesario realizar muchas modificaciones en el sistema peruano. Una solu-
cion mas pacifica y menos complicada, que mengiie el temor de cambiar lo
ya conocido —aunque no funcione— por algo por conocer —que quizas no
funcione— seria instaurar lo que se practica en Portugal, donde los jueces
conservan la facultad de observar e inaplicar una norma inconstitucional,
pero deja a las partes el derecho de impugnar la decision accediendo por via
incidental al TC; constituyendo a la vez un incentivo a los jueces para cues-
tionar normas, pues la responsabilidad ya no cae sobre ellos, lo cual
difumina la sombra del prevaricato.

De no realizar cambios en el sistema de control, se esta poniendo en peli-
gro la eficacia de nuestra Constitucion peruana, ya que su efectivo cumpli-
miento se determina a través de los cauces de proteccion de sus preceptos y
los métodos de sancidon que su violacion acarrea.

18 Haberle, Meter, El Estado constitucional, México, UNAM, Instituto de Investiga-

ciones Juridicas, 2000, pp. 150 y ss.
19 Rolla, Giancarlo, “El papel de la justicia constitucional”, Tribunales y justicia cons-

titucional... cit., p. 360
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