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I. INTRODUCCION

El proposito de este trabajo es ofrecer un andlisis y balance del ejercicio
de la legitimacion activa por la Defensoria del Pueblo en el proceso de
inconstitucionalidad de las leyes, en estos 10 primeros afios de justicia
constitucional peruana bajo la Constitucion de 1993.

A fin de contextualizar su tratamiento se ha creido conveniente realizar,
con caracter previo, una reflexion telegrafica sobre el significado que tiene
el proceso de inconstitucionalidad para la Constitucion del Estado consti-
tucional de derecho y, como parte de ello, si es posible encontrar un mo-
delo constitucional del proceso de inconstitucionalidad, que abarque tam-
bién lo relacionado con la legitimacion activa.

Luego, a partir de criterios de clasificacion aportados en la doctrina, se
esboza un tratamiento sobre la legitimacion con que cuentan otros orga-
nos, instituciones y colectivos en este proceso, para finalizar con algunas

* Profesor de Derecho constitucional en las Universidades San Martin de Porres,

Lima y en la Academia de la Magistratura.

93


www.juridicas.unam.mx

94 EDGAR CARPIO MARCOS

reflexiones sobre la vinculacion material entre el ejercicio de la legitima-
cion activa y la defensa de un interés funcional de quienes promueven el
proceso de inconstitucionalidad de las leyes.

IT. CONSTITUCION Y PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Como es comun en los ordenamientos donde se ha introducido un siste-
ma de justicia constitucional como el kelseniano, también en el Peru el
proceso de inconstitucionalidad de las leyes ha sido creado directamente
por la ley fundamental de 1993. Este, en efecto, se encuentra regulado por
el inciso 4) de su articulo 200, el mismo que ademas de considerarlo como
uno de los diversos procesos instituidos para su defensa, ha precisado tam-
bién las normas que en su seno se podrian enjuiciar y los vicios (0 motivos
impugnatorios) por los cuales se puede declarar la invalidez de aquellas.

Este fendmeno, es decir, que sea la norma material la que cree y regule
algunos detalles sobre los instrumentos procesales aptos para su defensa,
es dificilmente observable en otras disciplinas procesales y, desde luego,
no es en modo alguno casual o desprovisto de significado.

Si como decia Benjamin Constant, la elaboracion de una Constitu-
cion representa un gesto de desconfianza hacia el poder,' la creacion
de procesos para su proteccién constituye un intento de asegurarse
contra cualquier tentacion de los poderes publicos para desvirtuar su
efectividad como instrumento contra la arbitrariedad. De ahi que,
“...Mediante el establecimiento ope constitutione de los procesos
constitucionales, la Ley Fundamental [ponga] a buen recaudo de las
mayorias coyunturales los instrumentos procesales creados para su
defensa”,” no teniendo “...ni el legislador ni ningtin otro poder consti-
tuido... la capacidad juridica para disponer de ellos, en cuanto instru-
mentos procesales de conservacion y actualizacion de la Ley Funda-
mental”.’?

Y como a final de cuentas, de ello depende la misma “idea de Constitu-
cidn”, no se exagera si se afirma con Joaquim Gomes Canotilho, que tras su

1 Citado por Quintanilla Obregon, Lourdes, Benjamin Constant: la fragilidad politi-
ca, México, Editorial Sexto Piso, 2003, p. 60.

2 Tribunal Constitucional del Peri, STC 03179-2004-AA/TC, Fund. Jur. N°. 8.

3 Tribunal Constitucional del Pera, STC 03179-2004-AA/TC, Fund. Jur. N°. 9.
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recepcion y regulacion, reposa en ultima instancia la “garantia de la Consti-
tucion” misma, es decir, “la Constitucion de la propia Constitucion”.*

Ello explica que el Tribunal Constitucional peruano haya afirmado
que el sistema de justicia constitucional (y, en particular, el represen-
tado con la creacion del propio Tribunal y los procesos constituciona-
les instaurados para la custodia de la ley fundamental) formen parte
del nucleo intangible de la Constitucion y, en ese sentido, que consti-
tuya uno de los limites materiales (implicitos) del poder de reforma
constitucional.’

Sin embargo, las relaciones entre Constitucion y justicia constitucio-
nal no se agotan en vedar al poder de reforma constitucional cualquier
intento de desarticular los mecanismos e instituciones de defensa juris-
diccional de la Constitucion. El Tribunal Constitucional también ha des-
tacado la necesidad de entender, en las disposiciones que regulan los
procesos constitucionales, la existencia de un “modelo constitucional” de
¢éstos, un modelo que tiene la virtualidad de sustraer a la discrecionalidad
del legislador ordinario la variacion de la “imagen constitucional” de
aquellos. En palabras del Alto Tribunal, “...tampoco puede alterar(se] lo
que bien podria denominarse el disefio constitucional de los procesos
constitucionales, es decir, los rasgos esenciales con que la Ley Funda-
mental los ha creado y disefiado”.

Un modelo predicable sobre cada uno de los procesos constitucionales
que puedan haberse creado por la ley fundamental. Y por lo que concier-
ne al “modelo” del proceso de inconstitucionalidad de las leyes, éste cier-
tamente no se agota con los topicos abordados en el articulo 200.4 de la
ley fundamental; es decir, a su creacion, a la regulacion de las normas
susceptibles de ser enjuiciadas asi como los vicios por los cuales se pue-
de declarar su invalidez. La Constitucion de 1993 también regula la de-

4 Gomes Canotilho, Joaquim, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, Coim-
bra, Almedina, 2000, pp. 859 y 860.

5 Cfr. Tribunal Constitucional del Pert, STC 00014-2002-Al/TC, Fund. Jur. N°.
62. Demas esta decir que si los procesos constitucionales solo fueran creados en virtud
de una ley, su supresion no podria ser objetada al legislador. Asi sucedio, por ejemplo,
en Espafia con la supresion del recurso previo de constitucionalidad de los proyectos de
Estatutos de Autonomia y de leyes organicas, creada y derogada por el legislador espa-
nol. Cfr. Castella, Josep y Ramon, Laura, “El conflicto en defensa de la autonomia lo-
cal: la legitimacion de los entes locales ante el Tribunal Constitucional espafiol”, en va-
rios autores, Prospettive di acceso alla giustizia costituzionale, Turin, Giappichelli,
2000, p. 480.
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terminacion del 6rgano competente para conocerlo —el Tribunal Consti-
tucional, en instancia unica (articulo 202.1)—; los sujetos legitimados
activamente en el proceso de inconstitucionalidad (articulo 203); los efec-
tos (también en el tiempo) de las sentencias que declaran la inconstitu-
cionalidad de una ley o una norma con rango de ley (articulo 204), ade-
mas de haber fijado que su regulacion (como la de todos los procesos
constitucionales) se encuentra sujeto a una reserva de ley organica (ar-
ticulo 200).

III. LA LEGITIMACION ACTIVA EN EL PROCESO
DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Como ya se habia mencionado, dentro del modelo constitucional del pro-
ceso de inconstitucionalidad de las leyes, la ley fundamental no ha obviado
abordar el grupo de sujetos legitimados activamente para iniciar el proceso.’
En efecto, su articulo 203, establece que

Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad:

1. El Presidente de la Reptblica.

2. El Fiscal de la Nacion.

3. El Defensor del Pueblo.

4. El veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas.

5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional
de Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, esta facultado para
impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territo-
rial, siempre que este porcentaje no exceda el numero de firmas anteriormente
sefialado.

6. Los presidentes de Region, con acuerdo del Consejo de Coordinacion
Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en materias
de su competencia.

6 Para una comparacion sobre las diferencias entre el tratamiento de la legitimacion
activa en las Constituciones de 1979 y 1993, Huerta Guerrero, Luis, “El proceso de in-
constitucionalidad en el Perti: Reflexiones a partir del Cédigo Procesal Constitucional y
la experiencia reciente”, en Palomino Manchego, José (coord.), El derecho procesal
constitucional peruano. Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Lima, Edi-
torial Juridica Grigley, 2005, t. 2, p. 853, quien destaca lo discutible de la opcion de no
otorgar esa legitimacion activa a la Corte Suprema de Justicia de la Republica, pese a
que los jueces pueden inaplicar leyes inconstitucionales. Igualmente, Abad Yupanqui,
Samuel, Derecho procesal constitucional, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 163.
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7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, se ha entendido que los sujetos legitimados activamente para pro-
mover el proceso de inconstitucionalidad comporta una sociedad, exclu-
siva y privilegiada, de custodios de la Constitucion. Se trata, en efecto,
de una relacion numerus clausus,” puesto que los sujetos habilitados para
iniciar dicho proceso no pueden ser otros que los que la propia Constitu-
cion ha determinado, sin que pueda tener el legislador alguna capacidad
para ampliar dicha relacion, en virtud de la reserva de Ley Organica pre-
vista por su articulo 200, pero tampoco el Tribunal Constitucional por via
jurisprudencial.®

Asi lo ha entendido el legislador, quien al regular el tema en el articulo
98 del Codigo Procesal Constitucional, se ha limitado a establecer una remi-
sion normativa al precepto constitucional donde se establecen los sujetos le-
gitimados, circunscribiéndose a precisar unicamente los requisitos de la re-
presentacion procesal (articulo 99 del Codigo Procesal Constitucional).

Por otro lado, como es comun en el derecho comparado, también en
el Pert se entiende que la concesion de dicha legitimacion activa a cier-
tos organos, o fragmentos de 6rganos, no constituye una legitimacion para
la defensa de algun derecho subjetivo, o por la existencia de un interés ju-
ridico en obtener la tutela de ciertos derechos subjetivos. Se trata mas
bien, desde una perspectiva material, de una auténtica competencia cons-
titucional que se ha otorgado a esa “sociedad privilegiada de custodios
de la Constitucion”. Una competencia cuyo ejercicio es de caracter dis-
crecional, de modo que la oportunidad de solicitar al Tribunal Constitucio-
nal el enjuiciamiento de una norma legal les corresponde decidir libremen-
te a éstos.

A la vista de la relacion de 6rganos, fragmentos de 6rganos, institucio-
nes de la sociedad civil y ciudadanos a los que el articulo 203 de la Cons-
titucion ha facultado para iniciar el proceso de inconstitucionalidad, bien
puede decirse que la carta peruana ha optado por configurar un modelo

7 Asi lo tiene expresado el Tribunal Constitucional en la RTC 00020-2005-Al/TC,
Fund. Jur. Num. 5.

8 Asi, por ejemplo, en la RTC 00022-2006-PI/TC, el Tribunal negd que un ciudada-
no pueda iniciar un proceso de inconstitucionalidad de las leyes contra una ordenanza
municipal.
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amplio de legitimacion activa, en lo que lo normal es que tal legitima-
cion solo se reserve a determinados drganos estatales.’

Tal diversidad de sujetos con que lo cuentan ha impuesto a la doctrina
la necesidad de reagruparlos a partir de determinadas variables. En ese
sentido, siguiendo el esquema propuesto por Joaquin Brage,' se les ha
reclasificado como sigue.'!

1. Legitimacion territorial

Los incisos 1 y 6 del articulo 203 de la Constitucion facultan para in-
terponer la demanda de inconstitucionalidad, de un lado, al presidente de
la Republica; y de otro, a los presidentes de la region con acuerdo del
Consejo de Coordinacion Regional, asi como a los alcaldes provinciales
con acuerdo del Concejo Municipal en materias de su competencia (ar-
ticulo 99 del Codigo Procesal Constitucional).

Como expresa Brage, la legitimacion procesal otorgada a estos 6rganos
persigue garantizar el reparto constitucional de competencias entre gobierno
central, gobiernos regionales y gobiernos locales. Asi se ha entendido la ex-
presion “en materias de su competencia” que utiliza el articulo 203.6 de la
Constitucion. Se trata de una legitimacion activa destinada a coadyuvar con
la defensa del ambito de competencias que la Constitucion les haya encar-
gado ejercer dentro de un espacio territorialmente delimitado. A diferencia
de la legitimacion con que cuenta el presidente de la Republica, que esta
destinada a velar por el interés general en la medida que con dicha legitima-

9 Sobre el tema, Pegoraro, Lucio, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata,
Turin, Giappichelli, 1998, pp. 78-82. Fernandez Rodriguez, José Julio, La justicia consti-
tucional europea ante el siglo XXI, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 93-98.

10 Brage Camazano, Joaquin, La accién de inconstitucionalidad, México, UNAM,
2000, pp. 101 y ss. Del mismo autor, “La accién peruana de inconstitucionalidad”, en Pa-
lomino Manchego, José (coord.), El derecho procesal constitucional peruano. Estudios
en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Lima, Editorial Juridica Grigley, 2005, t. 2,

pp- 805 y ss.
11 Véase, por ejemplo, Carpio Marcos, Edgar, “El proceso de inconstitucionalidad en

el Codigo Procesal Constitucional”, en varios autores, Introduccion a los procesos cons-
titucionales, Lima, Jurista Editores, 2005, pp. 230 y ss. Igualmente, la propuesta del
ex-presidente del Tribunal Constitucional, Alva Orlandini, Javier, “Titularidad de la ac-
cién de inconstitucionalidad”, en varios autores, La Constitucion comentada, Lima, Ga-
ceta Juridica, 2005, t. 2, pp. 1123 y ss.
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cion se le otorga de un arma de defensa de las competencias que de acuerdo
con la Constitucion pudiera corresponder al gobierno central.

Esta tendencia, por lo demas, se ha corroborado en las escasas veces
en las que el presidente de la Republica ha interpuesto una demanda de
inconstitucionalidad en estos 10 primeros afios de funcionamiento del
Tribunal Constitucional. En efecto, en toda esta primera década el mas
alto funcionario de la Republica s6lo ha hecho ejercicio de esta compe-
tencia constitucional en cuatro oportunidades, y no precisamente para
cuestionar leyes dictadas por el Poder Legislativo Nacional, sino contra
ordenanzas regionales que tienen rango de ley, de acuerdo con el articulo
200.4 de la Constitucién.'

Bastante mas intenso ha sido, por su parte, el ejercicio de la legiti-
macion activa por parte de los gobiernos locales, pues de un total de
221 demandas de inconstitucionalidad promovidas entre 1996 y octu-
bre de 2006 (Ver mas adelante cuadro 2), los alcaldes provinciales y
distritales han hecho ejercicio de esta competencia constitucional en
28 ocasisones. En todas ellas, con el proposito de evitar que normati-
vamente se altere el marco de competencias constitucionalmente esta-
blecido entre ellos y el gobierno central o la de éstos con los gobier-
nos regionales. Y con el mismo proposito, aunque con menor intensidad
los gobiernos regionales, que han hecho ejercicio de esta competencia
en nueve oportunidades. '’

2. Legitimacion de las minorias parlamentarias

El articulo 203.4 de la Constitucion también ha otorgado legitimacion
activa en el proceso de inconstitucionalidad de las leyes a las minorias

12 Se tratan de las demandas de inconstitucionalidad presentadas contra la Ordenanza
Regional num. 027-2005, expedida por el Gobierno Regional de Huanuco; contra la
Ordenanza Regional nim. 031-2005, expedida por el Gobierno Regional del Cusco (am-
bas resueltas por la STC 0020-2005-PI/TC, tras ser acumuladas); contra la Ordenanza
Regional num. 009-2005, expedida por el Gobierno Regional de Tacna (pendiente aun de
resolverse); asi como contra la Ordenanza Regional num. 005-2005, expedida por el Go-

bierno Regional del Callao (pendiente aun de resolverse).
13 Tal vez la explicacion de este uso frecuente de la legitimacion activa, se debe al

hecho de que actualmente en el Peru existe un proceso de regionalizacién que no ha cul-
minado.
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parlamentarias, al establecer que el 25% del numero legal de congresis-
tas puedan interponer la demanda de inconstitucionalidad.

Tal competencia, sin embargo, no debe entenderse en el sentido de que
se trata, sin mas, de un medio de defensa de las minorias parlamentarias
contra los eventuales abusos de las mayorias.

El otorgamiento de esta legitimacion procesal esta directamente co-
nectada con la efectividad de la funcién institucional que ellas estan
llamadas a desempefiar en un Estado democratico de derecho: evitar
que las mayorias coyunturales sometan a votacién asuntos que, por su
propia naturaleza, son ajenos a un procedimiento de decision bajo las
reglas del procedimiento democratico. Y es que si “La Constitucion,
como ha llamado la atencién recientemente Gustavo Zagrebelsky,'* es
aquello sobre lo cual no se vota; o mejor, con referencia a las Constitu-
ciones democraticas, es aquello sobre el cual no se vota mas, porque ha
sido ya votado, de una vez por todas, al inicio”; entonces el otorga-
miento de esta competencia a las minorias parlamentarias tiene la fina-
lidad de encargarles la funcion institucional de coadyuvar con la defen-
sa de los principios y reglas que no pueden disponerse ni siquiera con
el consentimiento de las mayorias.

Ademas de la defensa objetiva de los derechos fundamentales, en-
tendidos como triunfos sobre las mayorias, a las minorias parlamenta-
rias también les corresponde la defensa de los principios vinculados
con la configuracion del Estado democratico de derecho, ya sea en el
ambito del control de un gobierno responsable, ya en el procedimiento
de elaboracion de las leyes. Les corresponde la funcion institucional de
preservar el pluralismo y, por tanto, de dejar a salvo los intereses de las
minorias no negociables bajo las reglas del principio democratico."” En
la defensa de esos puntos de acuerdos minimos sobre los cuales no pue-
den disponer las mayorias coyunturales, y cuya conservacion y protec-
cion se le ha confiado, se asienta, pues, la razon de que cuenten con le-
gitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad.

14 Zagrebelsky, Gustavo, Principi e voti. La Corte Costituzionale e la politica, Turin,
Giulio Einaudi, 2005, p. 22.

15 Al respecto, Mezzetti, Luca, Giustizia costituzionale e opposizione parlamentare.
Modelli europei a confronto, Rimini, Maggioli, 1992, pp. 62 y ss., donde se da cuenta los
criterios utilizados por el Tribunal Constitucional Federal Aleman en torno a la actividad
procesal de las minorias parlamentarias.



LEGITIMACION ACTIVA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO 101

Ciertamente tras este criterio de legitimacioén procesal no han faltado
quienes hayan reparado que, en muchas ocasiones, ello puede servir para
trasladar a la sede del Tribunal Constitucional asuntos que por su natura-
leza deberian de resolverse en el seno del Congreso, generando la per-
cepcion indebida del Tribunal como una suerte de segunda camara legis-
lativa, donde se puede prolongar el debate entre mayorias y minorias
parlamentarias.

El temor, como también es posible observar en cualquier otro ordena-
miento,'® no ha sido ajeno a la experiencia peruana. Efectivamente, han
existido ocasiones en las cuales las minorias parlamentarias han preten-
dido prolongar el debate parlamentario en la Sala de Audiencias del Tri-
bunal Constitucional, pero también se han presentado, parad6jicamente,
casos en los que dicha legitimacion no la han utilizado las minorias sino
las mayorias, y no precisamente con el objeto de cuestionar normas con
rango de ley emanadas de otros drganos constitucionales con competen-
cia normativa, sino para solicitar que se declare la inconstitucionalidad
de normas elaboradas por el mismo Parlamento, y que ellos mismos pu-
dieron haber derogado si es que existia voluntad politica para ello. Asi,
por ejemplo, de las 21 oportunidades en que los congresistas han hecho
ejercicio de esta legitimacion procesal, en dos oportunidades al menos, la
demanda contaba con la suscripcién o adhesion de una mayoria parla-
mentaria suficiente como para que en sede del Congreso se derogara la
ley por su evidente inconstitucionalidad (STC 0006-2003-Al/TC y STC
0019-2005-PI/TC).

Mas alla de este dato, que no deja de evidenciar la informalidad de
nuestra clase politica, en la mayoria de las veces, sin embargo, el ejerci-
cio de esta legitimacion activa se ha utilizado para cuestionar los excesos
de las mayorias parlamentarias. Particularmente, en la década de los no-
venta, en la que el modelo del sistema presidencialista hipertrofiado, au-
nado a un Parlamento de estructura unicameral, que no era sino la caja
de resonancia del Ejecutivo, evidencié un desprecio por la opinioén de las
minorias y, dicho sea de paso, por el propio ordenamiento constitucional
(Cfr. infra, cuadro 2).

16 Cfi. Fernandez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el
siglo XXI, Madrid, Tecnos, 2002, p. 95.
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3. Legitimacion gremial o profesional

El inciso 7) del articulo 203 de la Constitucion ha establecido una legi-
timacion, por asi decirlo, “profesional” o “gremial”, al conceder capacidad
para interponer demandas de inconstitucionalidad a los colegios profesio-
nales en los asuntos de su especialidad.

En los primeros nueve afios de funcionamiento, el Tribunal efectud
una interpretacion bastante amplia (pro actione) de la expresion “mate-
rias de su especialidad”, lo que motivo un uso frecuente de dicha legiti-
macion por los colegios profesionales. Dicho criterio fue respetado en
el Codigo Procesal Constitucional, al no precisar qué debia entenderse
por “materias de su especialidad”, lo que tal vez no podria haberlo he-
cho con caracter general, habida cuenta de la diversidad de colegios
profesionales existentes y la especialidad de cada uno de ellos.

Sin embargo, a principios del afo 2005, luego de constatarse la inter-
posicion frecuente de demandas de inconstitucionalidad por dichos cole-
gios profesionales,'” el Tribunal decidié delimitar sus alcances. En la
RTC 0005-2005-PI/TC, del 4 de marzo de 2005, el Tribunal recordaria
que la legitimacion activa de los colegios profesionales se debia a su
condicion de “instituciones autonomas con personalidad de derecho pi-
blico” y que

Larazon que justifica que la Constitucion haya otorgado estas facultades a los
colegios profesionales radica en que, debido a la particularidad, singularidad
y especialidad de los conocimientos cientificos y técnicos que caracterizan a
las diferentes profesiones (Medicina, Abogacia, Ingenieria, Arquitectura,
Contabilidad, Quimica-farmacéutica, Periodismo, Psicologia y Biologia, en-
tre otras), estas instituciones se sitian en una posicion idéonea para poder apre-
ciar, por una parte, si una determinada ley o disposicion con rango de ley
—que regula una materia que se encuentra directamente relacionada con los
conocimientos de una determinada profesion— vulnera disposiciones de la
Norma Fundamental [Fund. Jur. N°. 3].

17 Cfr. al efecto, Huerta Guerrero, Luis y Beltran Varillas, Cecilia, Jurisprudencia,
magistratura y procesos constitucionales en el Peru. Un balance sobre su desarrollo en
el 2004, Lima, Comision Andina de Juristas, 2005, pp. 184 y 185.
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No fue ajeno al Tribunal la situacidn particular en la que se encontra-
ban los colegios de abogados como defensores de la legalidad y constitu-
cionalidad, y cuyo activismo procesal precisamente habia precipitado
una reaccion jurisprudencial en este sentido. Por ello, al recordar que di-
chos colegios profesionales se encontraban en un “supuesto especial”, el
Tribunal descartaria que la expresion en “materias de su especialidad”
pudiera entenderse como una facultad para

...Interponer acciones de inconstitucionalidad contra “toda” ley o disposicion
con rango de ley. En efecto, si bien los Colegios de Abogados agremian a profe-
sionales en Derecho, estos no tienen legitimidad para cuestionar todas las leyes
o disposiciones con rango de ley que se encuentren vigentes en nuestro ordena-
miento juridico, sino s6lo aquellas que regulen una materia propia de esta pro-
fesion [RTC 0005-2005-PI/TC, Fund. Jur. N°. 3, comillas agregadas].'®

De esta forma, de una legitimacion abstracta u objetiva a secas, como
se entendi6é durante los primeros afios de funcionamiento del Tribunal,
ésta devino, por asi decirlo, en un supuesto de legitimidad “gremial” o
“profesional”, que no existe en alglin otro pais latinoamericano'’ y, en
Europa, hasta donde sabemos, sélo se contempla en Polonia.”’

4. Legitimacion para la tutela objetiva
de los derechos fundamentales

Por su parte, los incisos 2, 3 y 5 del articulo 203 de la Constitucion
otorgan legitimacion activa al Fiscal de la Nacion, al defensor del Pueblo
y a 5,000 ciudadanos, respectivamente, para interponer la demanda de
inconstitucionalidad contra una ley o norma con rango de ley.

Con independencia del interés institucional al que al final nos hemos
de referir, parece claro que el proposito de haberse concedido de legiti-
macion activa al Ministerio Publico y al defensor del pueblo, (ademas de
los 5,000 ciudadanos), es permitir que mediante el proceso de inconstitu-

18 Criterio que ha reiterado luego, siendo una de las mas recientes la RTC
0009-2006-PT/TC, del 3 de mayo de 2006.

19 Cfr. Nogueira Alcald, Humberto, “La legitimacion activa en los procedimientos
ante los tribunales constitucionales de América del Sur”, lus et Praxis, Talca, num. 2,

afio X, 2004, pp. 199 y ss.
20 Cfy. Fernandez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el

Siglo XXI , cit., nota 16, p. 81.
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cionalidad puedan protegerse también los derechos fundamentales. Ha de
repararse, sin embargo, que esta legitimacion en clave de tutela de los
derechos fundamentales no esta referida a una proteccion de los mismos
en su dimension subjetiva, de modo que pueda entenderse que la existen-
cia de una lesion concreta, o la denuncia de particulares sobre tal lesion,
constituya un presupuesto para su ejercicio.’

Se trata de una legitimacion concedida para la defensa objetiva de los
derechos fundamentales, que en relacion al Ministerio Publico y la De-
fensoria del Pueblo, se encuentra muy vinculado a la necesidad de dotar
de un instrumento procesal que asegure la efectividad de las “otras” com-
petencias que la Constitucion encomienda a dichos 6rganos; esto es, como
una defensa abstracta de las normas constitucionales que reconocen dere-
chos fundamentales, en cuanto 6rganos que tienen como funcioén velar
por la legalidad y el respeto de los derechos de los ciudadanos por parte
de todos los poderes publicos.

Por lo que se refiere a la legitimacion activa concedida a los 5,000 ciu-
dadanos que prevé el articulo 203.5 de la ley fundamental, habria que
preguntarse si acaso detras de tal facultad, la Constitucién no ha preten-
dido confiar a minorias ciudadanas el cuidado de las reglas minimas de
la Constitucion del pluralismo.

Hasta qué punto quepa plantear la existencia de un interés institucional
de las minorias ciudadanas detras de la concesion de esta legitimacion ac-
tiva en el proceso de inconstitucionalidad, no es una cuestion que quepa
descartar del todo. Habria que interrogarse, en efecto, si es que tras la con-
cesion de una legitimacion “cuasi popular”, como la ha denominado Brage
Camazano, no se esconde, al igual que con las minorias parlamentarias,
también una tutela institucional de las minorias, solo que ésta vez de mi-
norias no necesariamente representadas en el Congreso.

Sea como fuere, ciertamente no se trata de una legitimacion popu-
lar restringida destinada a la proteccion de posiciones subjetivas ga-
rantizadas constitucionalmente, dada la naturaleza objetiva del proce-
so de inconstitucionalidad de las leyes. Al igual que en todos los
casos anteriores, se trata, de una legitimacidn abstracta que tiene por
finalidad la tutela de los derechos fundamentales en su dimension ob-
jetiva.

21 Garcia Martinez, Maria Asuncion, “El control de constitucionalidad en Pert”, El
control de constitucionalidad de las leyes. Recurso y cuestion de inconstitucionalidad,
Lima, Jurista Editores, 2005, p. 323.
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IV. LA LEGITIMACION PROCESAL
DE LA DEFENSOR{A DEL PUEBLO

1. La Defensoria del Pueblo y la Constitucion de 1993

La Defensoria del Pueblo es una institucion relativamente reciente. Co-
mo funcioén adscrita al Ministerio Publico, fue prevista en la Constitu-
cion de 1979, cuyo articulo 250 previé que le correspondia a dicho 6rga-
no: “Actuar como defensor del pueblo ante la administraciéon publica”
(inciso 4).

Sin embargo, dicha recepcion de la funcion defensorial fue solamente
formal, dada su virtual inoperancia, por lo que al expedirse la nueva Cons-
titucion en 1993, se opto6 por introducir a la institucion, esta vez como un
organo constitucional autébnomo e independiente de los deméas poderes
publicos y, entre ellos, del propio Ministerio Ptblico.*

Segun el articulo 162 de la norma fundamental, “corresponde a la De-
fensoria del pueblo defender los derechos constitucionales y fundamen-
tales de la persona y de la comunidad; supervisar el cumplimiento de los
deberes de la administracion estatal y la prestacion de los servicios pu-
blicos a la ciudadania”.

De conformidad con la Constitucion actualmente vigente, el defensor
del pueblo es elegido por el Congreso de la Republica con el voto con-
forme de los 2/3 del numero legal de congresistas, y por un periodo de
cinco afios.

Si bien la Defensoria del Pueblo fue creada con la Constituciéon que
entr6 en vigencia el 31 de diciembre de 1993 y se reguld por la Ley
26520 Organica de la Defensoria del Pueblo, del 8 de agosto de 1995, en
realidad sélo inicid sus funciones el 11 de septiembre de 1996, de modo
que acaba de cumplir 10 afios de funcionamiento ininterrumpido.”

22 (fr. al respecto, Garcia Toma, Victor, La Defensoria del Pueblo en el Perii, Lima,
Editorial Grigley, 2005, pp. 59 y ss.

23 Si bien mediante Resolucion Legislativa N°. 26584, del lo. de abril de 1996, se
nombro al primer defensor del Pueblo, y durante los primeros 6 meses siguientes recibie-
ran algunas quejas, la atencion al publico solo se inicio el 11 de septiembre de 1996,
como se ha dicho. Al respecto, Cfi. Defensoria del Pueblo, Una institucion al servicio de
las personas, Lima, 2002, pp. 29-31.
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2. La legitimacion procesal de la Defensoria del Pueblo
en los procesos constitucionales

Como antes se ha adelantado, el articulo 203.3 de la Constitucion le
concede a la Defensoria del Pueblo de la legitimacion activa en el proce-
so de inconstitucionalidad de las leyes. Sin embargo, no es el unico pro-
ceso constitucional en el que cuenta con este tipo de legitimacion proce-
sal. De conformidad con el articulo 9.2 de su Ley Organica,

El Defensor del Pueblo esté facultado, en el ejercicio de sus funciones, para:...

2. Ejercitar ante el Tribunal Constitucional la accion de inconstitucionalidad
contra las normas con rango de ley a que se refiere el inciso 4) del Articulo 200 de
la Constitucion Politica, asimismo, para interponer la Accion de Habeas Corpus,
Accion de Amparo, Accion de Habeas Data, la de Accion Popular y la Accion de
Cumplimiento, en tutela de los derechos constitucionales y fundamentales de la
persona y de la comunidad.

Dicha legitimacion procesal se ha mantenido en el Codigo Procesal
Constitucional, vigente desde el 1o. de diciembre de 2004. Ahi virtual-
mente se alude a los mismos procesos a los que se hace referencia en el
articulo 9.2 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo. Sin embar-
go, aun cuando de una primera lectura de todas estas disposiciones
—constitucionales y legales— pareciera desprenderse que el unico proce-
so constitucional en el cual no se le ha brindado de legitimacion activa es
el proceso competencial, tal impresion debe descartarse inmediatamente.

Aunque pueda ser muy dificil que otro 6rgano pueda invadir en el
elenco de competencias que le son propias, una hipdtesis de esa naturale-
za, si es que se presentara, no deberia impedir considerar a la Defensoria
del Pueblo como legitimada activamente para iniciar el proceso compe-
tencial, en la medida que de conformidad con el articulo 109 del Codigo
Procesal Constitucional se ha otorgado legitimacion activa en este proce-
so a todos los 6rganos constitucionales; teniendo esta ultima condicion la
Defensoria del Pueblo.

En estos 10 afios de funcionamiento, la Defensoria del Pueblo ha he-
cho un uso importante e interesante de su legitimacion activa en todos
los procesos constitucionales, con excepcion del proceso competencial.
En total, han sido 40 las veces en que la Defensoria del Pueblo ha inicia-
do un proceso constitucional haciendo ejercicio de su legitimacion pro-
cesal, como se observa en el siguiente cuadro.



LEGITIMACION ACTIVA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

CUADRO 1

107

Ejercicio de la legitimacion activa de la Defensoria del Pueblo en los
procesos constitucionales (1996-2006)

Proceso de |Proceso de |Proceso de|Proceso de|Proceso de |Proceso de
Amparo  |Habeas Cumpli- |Inconstitu- |Habeas Accion
Corpus miento cionalidad |Data Popular
8 7 1 21 1 2

FUENTE: Samuel Abad Yupanqui, “Defensoria del Pueblo y procesos constitucio-
nales. Reflexiones de 8 afios después”, en varios autores, Ocho arios de procesos consti-
tucionales en el Peru. Los aportes de la Defensoria del Pueblo 1996-2004, Lima, 2004,

pp. 15y ss.
Base de datos del Tribunal Constitucional.

Ha de destacarse, igualmente, que la intervencion de la Defensoria del
Pueblo en los procesos constitucionales no solo se ha practicado haciendo
ejercicio de su legitimidad activa, sino también a través de otras modalida-
des de intervencidn procesal, entre las cuales destacan su participacion co-
mo coadyuvante; en calidad de “amigo de la corte” (amicus curiae); pre-
sentando informes u opiniones en procesos en tramites en los que no es
parte y, en fin, orientando a los ciudadanos para iniciar procesos constitu-
cionales en defensa de sus derechos.”*

Si es que ha de estarse a las materias en las que el ejercicio de todas
estas formas de intervencion defensorial se ha dado lugar, y éstos se con-
trastan con los resultados obtenidos, hay que decir que el balance del tra-
bajo desplegado entre 1996-2006 es altamente positivo, lo que ha contribui-
do a que en la década de los noventa, la Defensoria del Pueblo haya sido
considerada como la mejor institucion publica en el Perq, prestigio que
desde luego no ha mermado en los ultimos afios, una vez restablecido el
sistema democratico.

24 Cfr. al respecto, Abad Yupanqui, Samuel, “Defensoria del Pueblo y procesos
constitucionales. Reflexiones de 8 afios después”, en varios autores, Ocho arios de proce-
sos constitucionales en el Peru. Los aportes de la Defensoria del Pueblo 1996-2004,
Lima, 2004, pp. 15 y ss, cuyos datos nos han servido para elaborar este apartado.
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3. La legitimacion activa de la Defensoria en el proceso
de inconstitucionalidad de las leyes (1996-2006)

Mediante la legitimacion activa se otorga a la Defensoria del Pueblo
la posibilidad de iniciar una relacion juridica procesal ante el Tribunal
Constitucional, con el objeto de que este Gltimo evalue la validez consti-
tucional de las leyes o las normas con rango de ley.

Como ha expresado Sanchez Moroén, la legitimacion es un presupues-
to procesal del proceso de inconstitucionalidad de las leyes, sin cuyo
ejercicio no se inicia el proceso.”> Sin embargo, en el derecho procesal
constitucional y, en particular, en el proceso de inconstitucionalidad de
las leyes, el tratamiento de la legitimacion activa no puede explicarse a
partir de los criterios que se han utilizado en otras disciplinas procesales
y, en concreto, con los expuestos en aquellos en los que las partes actiian
en defensa de algin derecho subjetivo, o con un interés juridico en obte-
ner la tutela de ciertos derechos subjetivos, como antes se ha recordado.

Ello se debe a que el proceso de inconstitucionalidad de las leyes es un
proceso esencialmente objetivo. En su seno, en efecto, se garantiza la condi-
cion de la Constitucion como norma juridica suprema.”® Se trata de una de-
fensa en abstracto de la ley fundamental, puesto que el enjuiciamiento de la
ley se realiza con independencia de cémo ésta se haya aplicado, o quiénes
sean sus destinatarios.”” Quienes comparecen en calidad de demandantes,

25 Sanchez Mor6n, Miguel, “La legitimacion activa en los procesos constituciona-

les”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, naim. 9, 1983, p. 20.
26 No obstante, han sido diversas las oportunidades en las que el Tribunal ha destaca-

do la coexistencia de una dimension subjetiva en el proceso de inconstitucionalidad de
las leyes. Asi por ejemplo, en la STC 00020-2005-PI/TC, el Tribunal indicaria que en
dicho proceso, “...quien cuenta con legitimacion para interponer la demanda, prima fa-
cie, no persigue la tutela de intereses subjetivos, sino “la defensa de la Constitucion”
como norma juridica suprema. No obstante, atin cuando se trata de un proceso funda-
mentalmente objetivo, es decir, un proceso en el que se realiza un juicio de compatibili-
dad abstracta entre 2 fuentes de distinta jerarquia [“Por un lado, la Constitucion, que ac-
tua como paradmetro...; y, por otro, la ley o las normas con rango de ley, que constituyen
las fuentes sometidas a ese control”], ...también tiene una dimension subjetiva, en la me-
dida que son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de la
Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales, segun establece el

Articulo II del Titulo Preliminar del CPConst” (Fund. Jur. N°. 16).
27 Sobre el tema, Brewer-Carias, Allan, “La legitimacion activa ante la justicia cons-

titucional en Venezuela”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Cara-
cas, num. 139, afio LXVIV, enero-junio de 2002, pp. 229 y 230.



LEGITIMACION ACTIVA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO 109

por tanto, no actian en defensa de derechos subjetivos, sino como miem-
bros (privilegiados) de la “sociedad de custodios de la Constitucion”.

De ahi que dicha capacidad para iniciar el proceso no pueda, a nuestro
juicio, calificarse como un supuesto de “legitimacion procesal extraordina-
ria”,*® extendiendo, de esta forma, uno de los criterios que se utilizan en el
derecho procesal civil para explicar un fendémeno anormal o excepcional
en el &mbito de un proceso subjetivo. Ello es asi por cuanto en el proceso
de inconstitucionalidad, la asi denominada legitimacion “extraordinaria”
es siempre una legitimacion “ordinaria”, dada la naturaleza objetiva del
proceso. Sin embargo, dicha legitimacion procesal no es sélo el reconoci-
miento de una aptitud para promover el proceso de inconstitucionalidad,
sino también, desde una perspectiva material, una auténtica competencia
que le ha atribuido la ley fundamental a la Defensoria del Pueblo.”

La finalidad de habérsele conferido de dicha competencia no es otra
que la de coadyuvar con la defensa jurisdiccional de la Constitucién co-
mo ley fundamental, pues como ha expuesto Canosa Usera,

quienes estan legitimados para iniciar el procedimiento que activa el control de
constitucionalidad comparten la responsabilidad de ser intérpretes de ese interés
supremo; a ellos corresponde advertir cuando se produce menoscabo del mismo
y dirigirse al Alto Tribunal empleando para ello la legitimacion procesal de la que
disfrutan.*’

Ni la Constitucion ni la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo han
establecido reglas sobre la oportunidad de su ejercicio, a diferencia de lo
que sucede con otros 6rganos constitucionales (como los gobiernos regiona-
les o locales) o, incluso, los colegios profesionales, para los cuales se ha
previsto que la legitimacion con que cuentan se ejerza “en materias de su
competencia” o “‘en materias de su especialidad”, respectivamente.

28 Asi, por ejemplo, Abad Yupanqui, Samuel, “La intervencion de la Defensoria
del Pueblo en los procesos constitucionales: un balance necesario (1996-2004)”, en Pa-
lomino Manchego, José (coord.), El derecho procesal constitucional peruano. Estudios
en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Lima, Editorial Juridica Grigley, 2005, t. 1,

.214.
P 29 Casi no hay objecion en el plano del derecho constitucional para reconocer el ca-
racter de atribucion o competencia constitucional a la facultad de iniciar el proceso de in-
constitucionalidad a estos 6rganos o instituciones. Cfi. Garcia Martinez, Maria Asun-

cion, El control de constitucionalidad. .., cit., nota 21, p. 170.
30 Canosa Usera, Raul, La legitimacién autondémica en el proceso constitucional,

Madrid, Trivium, 1992, p. 46.
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Se trata, por tanto, de una legitimacion procesal muy amplia. Su ejercicio,
en principio, no esta restringido a la impugnacion de leyes o normas con ran-
go de ley que puedan estar vinculadas con las otras competencias con que se
ha dotado a la Defensoria del Pueblo en el articulo 162 de la ley fundamental,
es decir, en materia de defensa de los derechos constitucionales y sobre super-
vision del cumplimiento de los deberes de la administracion estatal y la pres-
tacion de los servicios publicos a la ciudadania.

Aun asi, y muy a pesar del nimero importante de demandas de in-
constitucionalidad presentadas por la Defensoria del Pueblo en estos 10
afios de funcionamiento del Tribunal Constitucional, se puede decir que
la Defensoria ha hecho un ejercicio muy prudente de su legitimacion
procesal. Este se ha ido empleado como un “instrumento adicional que
acrecienta la posibilidad de lograr que sus conclusiones, respecto a la
violacion de determinados derechos o principios constitucionales, sean
cumplidas”.’' Las veces que ha promovido una demanda de inconstitu-
cionalidad, en efecto, lo ha hecho con el objeto de asegurar la efectividad
de las competencias otorgadas por el articulo 162 de la Constitucion, al
entender que dicha legitimacion “...se explica en tanto posibilita que un
organo constitucional pueda cumplir adecuadamente sus funciones en
defensa de los derechos y principios constitucionales”. >

Ello confirma lo que Rodolfo Piza Escalante sugirié hace algun tiem-
po, tal vez con un poco de exceso, en el sentido de que dicha legitima-
cion constituiria la competencia de mayor trascendencia de las defenso-
rias del pueblo, ya que con ella “es capaz de lograr resultados mas
eficaces”.”” Sea como sea, lo cierto del caso es que en el Perii la Defen-
soria en el Peru ha empleado en mayor nimero de veces esta legitima-
cion, como pudo advertirse en el cuadro 1.

El ejercicio mesurado de esta competencia constitucional por la De-
fensoria del Pueblo se evidencia tan pronto como se analiza comparati-
vamente con las veces que otros 6rganos, instituciones y ciudadanos, han
hecho ejercicio de dicha legitimacion activa en el proceso de inconstitu-
cionalidad.

31 Abad Yupanqui, Samuel, “Criterios y modalidades de intervencién de la Defenso-
ria del Pueblo en los procesos constitucionales”, Actualidad Juridica, Lima, nim. 139,
junio de 2005, p. 140.

32 Idem.

33 Piza Escalante, Rodolfo, “El defensor de los derechos humanos frente a la justicia
constitucional”, consultable en http.//www.idh.ed.cr/comunidades/ombudsnet/docs/doc-
trina/doc_fio_eventos, consultado el 14 de noviembre de 2006.



CUADRO 2

Ejercicio de la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en el periodo 1996-2006

Demandantes 1996 11997 1998 11999 12000 2001 |2002 |2003 2004 |2005 [2006 |Total
Presidente 0 0 0 0 0 0 0 0 0 3 1 4
de la Republica

Fiscal de la Nacién 0 0 0 0 0 0 0 1 0 1 2
Defensor del Pueblo 4 2 0 0 1 7 1 3 1 0 21
Congresistas 10 2 1 0 2 0 0 2 2 1 21
5000 ciudadanos 5 0 1 1 0 4 4 5 13 6 3 42
1% de ciudadanos 0 0 0 0 0 0 0 0 2 3
Gobiernos regionales 0 0 0 0 0 0 0 2 5 0
Gobiernos locales 1 0 1 0 0 3 2 6 4 3 29
Colegios proferionales| 4 3 0 3 0 4 6 4 21 8 11 64
Otros 0 1 1 2 5 0 3 1 4 1 4 22
Total 24 8 4 6 8 18 16 24 54 32 27 | 221

Elaboracion: Alan Martinez.
Tribunal Constitucional.
Fecha: 15 de noviembre de 2006.
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CUADRO 3

Ejercicio de la legitimacion activa por la
Defensoria del Pueblo

Presidente de la
Republica
2%

Fiscal de la
Nacion
1%

Defensor del
Pucblo
10%

OTROS*

Congresistas
i 10%
Colegios N
Profesionales
28%
5000 ciudadanos 19%

1% de ciudadanos 3%

Gobiernos Locales

13%

Gobiernos
Regionales
4%

Elaboracion: Alan Martinez, Tribunal Constitucional.

Fecha: 25 de noviembre de 2006.

(*) El rubro “otros” comprende demandas de inconstitucionalidad presentadas por
sujetos que carecen de legitimacion activa.

Por otro lado, al igual de lo que acontece con los otros 6rganos e institu-
ciones que se encuentran legitimados procesalmente para iniciar el proceso
de inconstitucionalidad de las leyes, también en el caso de la Defensoria del
Pueblo el ejercicio de dicha legitimacion es de caracter discrecional.®* Es
decir, la facultad de iniciar el proceso de control abstracto es una decision
institucional que no se adopta por la existencia de una o varias solicitudes
que desde la sociedad civil se le haya presentado, sino en base a determina-
dos criterios, cuya observancia tiene el proposito de evitar que ésta se con-
vierta en una suerte de defensor de oficio.

Estos criterios de self restraint, que no se encuentran establecidos en nor-
ma alguna, forman parte de una practica institucional fomentada y manteni-
da desde el inicio de su funcionamiento. Estos, esencialmente, son:

a) Inexistencia de una via para garantizarse los derechos y principios
constitucionales afectados, tras haberse agotado los medios instituciona-
les para modificar o derogar una ley presuntamente inconstitucional.

34 Cfr. Defensoria del Pueblo, Una institucion al servicio de las personas, cit., nota
23, p. 47.
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Segun Samuel Abad,” a quien seguimos en este apartado, antes de de-
cidir institucionalmente la interposicion de una demanda de inconstitu-
cionalidad, la Defensoria del Pueblo exhorta al 6rgano que emiti6 la nor-
ma con rango de ley a que subsane la presunta inconstitucionalidad, y
solo si esta exhortacion no surte sus efectos, se plantea la demanda de in-
constitucionalidad.

b) La Defensoria del Pueblo ejerce su legitimacion procesal en los ca-
sos en que la violacion de derechos o principios constitucionales, a su jui-
cio, sea clara y manifiesta, absteniéndose de hacerlo, por tanto, en aquellos
casos en los que esté ausente la conviccion de la inconstitucionalidad de la
ley o norma con rango de ley.

Ello ha generado que un alto porcentaje de demandas de inconstitucio-
nalidad presentadas por la Defensoria del Pueblo hayan merecido una sen-
tencia estimatoria por parte del Tribunal Constitucional. Y en los casos en
que no ha obtenido una sentencia de esa naturaleza, no se debe a que en el
ejercicio de su legitimacion haya habido un apresuramiento, o se trataran de
normas legales de dudosa validez, sino al hecho de que en el transcurso del
proceso, el érgano que expidid la norma legal impugnada la derogd, gene-
rando lo que el Tribunal Constitucional peruano ha denominado un supues-
to de “sustraccion de materia”.

CUADRO 4

Tipo de pronunciamiento por demanda de inconstitucionalidad promo-
vida por la Defensoria del Pueblo (1996-2006)

Numero total |[Fundadas |Infundadas |Improcedentes| Pendientes de
de demandas resolverse
21 13 6* T** 1

(*) Los 6 casos de sentencias desestimatorias por el fondo, en realidad, son sélo de-
sestimatorias parciales, por lo que también se han comprendido dentro de las sentencias esti-
matorias.

(**) Todas las sentencias que han declarado improcedente una demanda de in-
constitucionalidad promovida por la Defensoria del Pueblo obedecen a la derogacion de
la ley por el legislador, después de haberse iniciado el proceso.

35 Abad Yupanqui, Samuel, “Criterios y modalidades...”, cit., nota 31, pp. 140 y ss.
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¢) Un criterio igualmente importante para decidir si se hace ejercicio
de esta facultad discrecional, es la trascendencia colectiva que subyace
a la impugnacion de una norma con rango de ley.’® Con ello, la Defen-
soria del Pueblo no sélo se ha resistido a plantear demandas de incons-
titucionalidad sobre normas de alcances parcialmente limitados, sino
también a actuar como abogado de los ciudadanos que pudieran haber
resultado afectados como consecuencia de la vigencia de la ley presun-
tamente inconstitucional.

Ello, por otro lado, justifica que mas de la mitad de los procesos constitu-
cionales iniciados por la Defensoria del Pueblo, hayan sido precisamente
procesos de inconstitucionalidad de las leyes [Vase cuadro 1]. Como expre-
sa el actual defensor adjunto, “Ello se debe a la trascendencia colectiva que
subyace a ello, pues una norma de rango legal cuenta —en principio—
con una eficacia general, lo cual no suele ocurrir en un proceso de amparo
o en uno de habeas corpus™’

Sea como fuere, el auto-establecimiento de estos criterios de self res-
traint en el ejercicio de esta competencia, ademas de generar una practica
exitosa de la Defensoria del Pueblo, tiene el mérito de fortalecer la auto-
rictas de esta magistratrura de la persuasion, que de otro modo se veria
sensiblemente resentida si es que se hiciera un ejercicio imprudente de di-
cha legitimacion activa.

Ha evitado también que la institucion sea acusada de estar politizada.
Argumentos de esta naturaleza, a los cuales frecuentemente se acude pa-
ra denostar a instituciones en épocas dificiles para la democracia, no han
sido mayormente utilizadas con la Defensoria del Pueblo, ni siquiera en
la traumatica experiencia peruana de la década de los noventa.

4. Algunos casos relevantes

La aplicacion de los criterios que se acaban de enunciar en el ejercicio
de la legitimacion activa, torna virtualmente imposible que se pueda es-
tablecer una seleccion de casos relevantes que hayan sido promovidos
por la Defensoria del Pueblo.

Incluso una seleccion que discrimine aquellas demandas declaradas im-
procedentes, es decir, sobre las cuales el Tribunal no haya expedido una

36 Cfr. Alban Peralta, Walter, “El ombudsman como cana de acceso a la justicia”, De-
bate Defensorial. Revista de la Defensoria del Pueblo, Lima, num. 3, 2001, pp. 52 y 53.
37 Abad Yupanqui, Samuel, “Criterios y modalidades...”, cit., nota 31, p. 143.
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sentencia de mérito por haberse producido la sustraccion de la materia, se-
ria un criterio muy forzado y artificial. Sentencias de esta naturaleza son
consecuencia de la rapida reaccion del 6rgano para derogar la norma cues-
tionada e impedir un pronunciamiento de censura por parte del intérprete
supremo de la Constitucion. De modo que si bien la anulacion de la legisla-
cién inconstitucional no se produjo en virtud de una sentencia del Tribunal
Constitucional, no se puede ignorar que el efecto de cesacion de su vigencia
se logré como consecuencia de que la Defensoria del Pueblo hiciera ejerci-
cio de su legitimacion procesal.

Por tanto, en la medida que seria imposible hacer una seleccion de ca-
sos notables en funcion de la trascendencia colectiva de la decision, tal vez
¢ésta pueda intentarse tomando en consideracion la relacion directa con el
fortalecimiento de la institucionalidad democratica. En ese sentido, son
siete los casos sobre los que queremos sumariamente llamar la atencion.

I) Tal vez la primera demanda de inconstitucionalidad que obedezca
a tal parametro, lo sea la interpuesta contra el articulo 317 del Codigo
de Procedimientos Penales, mediante el cual se autorizaba una suerte de
censura judicial previa, violatoria de la libertad de expresidon e informa-
cion, ademas de otros derechos y principios constitucionales. Dicho pre-
cepto legal disponia que:

Formulada la denuncia [penal], y en tanto no se defina la situacion juridica del
denunciado o inculpado, las partes no haran uso de los medios de comunica-
cion social para referirse a sus respectivas personas y/o al hecho o dicho im-
putado, relacionados con el proceso. Si esta prohibicion fuere transgredida, el
inculpado a que se refiere el parrafo anterior, sera considerado como reiteran-
te; y el ofendido, incurrira en la comisioén de delito contra el honor. En este
caso, el Juez procedera a la acumulacion.

Sin embargo, pese a que cuando se presento la demanda dicha dispo-
sicién se encontraba vigente, una vez iniciado el proceso de inconstitu-
cionalidad el Congreso de la Republica aprobd la Ley 26773, mediante
la cual derogé la disposicion impugnada, impidiendo de esa forma que el
Tribunal se pronunciara sobre el fondo (STC 00020-1996-AI/TC).*®

38 En la jurisprudencia inicial del Tribunal Constitucional, la derogacion de la ley
impugnada constituia un supuesto de sustracciéon de la materia. Tal construccion juris-
prudencial, que equiparaba indebidamente los efectos de la “derogacion” con los de la
“inconstitucionalidad” de una ley, fue posteriormente abandonada por el Alto Tribunal,
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II) Una segunda demanda de inconstitucionalidad, también vinculada
con la violacion de la libertad de expresion e informacion, fue la presenta-
da contra el segundo parrafo del articulo 191 de la Ley Orgénica de Elec-
ciones. Dicha disposicion legislativa, cuyo propdsito fue impedir que se di-
fundieran los resultados de las encuestas a boca de urna a penas culminado
el proceso electoral, fue aprobada como consecuencia de que en el proceso
electoral del 2000, la difusion de éstas dieron como ganador a un candidato
que finalmente terminé en segundo lugar, produciendo serios desmanes y
graves afectaciones del orden publico.

La sentencia, que fue la mas rapida que el Tribunal haya dictado en un
proceso de inconstitucionalidad, declard fundada la demanda y, al conside-
rar inconstitucional la norma impugnada, permitié que una vez concluidas
las elecciones generales del 2001, los peruanos pudiesen acceder no sélo a
la informacion vinculada con los resultados de las encuestas a boca de urna,
sino también a los resultados obtenidos mediante el sistema de encuestas ba-
sadas en el muestreo de actas electorales (STC 0002-2001-Al/TC).

IIT) Un tercer caso es la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra el Decreto Legislativo 900, mediante el cual se legislo, entre otros
temas, aspectos vinculados a la competencia judicial en el conocimiento
de los procesos constitucionales de tutela de los derechos y libertades
fundamentales (habeas corpus y amparo) en la capital de la Republica y
en la Provincia Constitucional del Callao.

Al expedir una sentencia estimatoria, el Tribunal Constitucional consi-
der6 que mediante decretos legislativos no se podia regular un tema, como
la competencia judicial de estos procesos constitucionales, sujeto a reserva
de ley orgénica. De esta forma, el Alto Tribunal trajo abajo un sistema de
competencia judicial que habia centralizado el conocimiento del amparo y
el habeas corpus en jueces y tribunales que, al caer la dictadura, se evi-
denci6 que habian operado bajo los designios de la dictadura civico-mili-
tar que encabez6 Fujimori en el Peru.

1V) Otra de las demandas de inconstitucionalidad que pueden ser cali-
ficadas de historicas, fue la presentada contra el Decreto de Urgencia

al considerar que el juicio de validez constitucional era independiente de la vigencia de
la ley o, dicho de otro modo, que la derogacion de una ley no impedia que sobre ella se
realizase un juicio de validez, pues la unica forma de castrar la aplicacion futura (incluso
de la ley derogada) dependia de que se declarase su inconstitucionalidad (Cf. por ejem-
plo, la STC 0019-2005-PI/TC).
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055-2001, mediante el cual se establecid un procedimiento para el pago
de sumas de dinero ordenadas por mandato judicial que afectaban al Estado.
La sentencia estimatoria expedida por el Tribunal (STC 00015-
2001-Al/TC) no soélo puso de relieve la inexistencia de una politica
para el pago de la deuda interna del Estado peruano, sino que acogid
expresamente diversos planteamientos efectuados por la Defensoria
del Pueblo como mecanismos para solucionar los graves problemas de
inconstitucionalidad de la legislacion cuestionada.

V) En septiembre de 2003, la Defensoria del Pueblo present6 una de-
manda de inconstitucionalidad contra la Ley 24150 y sus modificatorias,
mediante la cual se establecian las normas que debian cumplirse durante
los estados de excepcion, cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno. Dichas disposiciones habilitaban que las Fuerzas Arma-
das asumiesen determinadas funciones propias de las autoridades civiles y
que éstas ultimas pusieran a disposicion de aquella, recursos econdomicos,
financieros, bienes y servicios, personal y otros, subordinando de esta
forma la autoridad civil a la militar. También precisaba que los delitos
cometidos en tal circunstancia eran de competencia de la jurisdiccion mi-
litar, lo que habia permitido, en el pasado inmediato, que violaciones de
derechos humanos fuesen juzgados por los tribunales militares.

Mediante la STC 00017-2003-Al/TC, el Tribunal declar6 la inconsti-
tucionalidad de diversas disposiciones legislativas y preciso el significa-
do constitucional del delito de funcion, como elemento objetivo que de-
termina el ambito ratione materiae de la jurisdiccion militar, precisando
que éste ultimo no constituia un fuero personal.

VI) Tal vez el caso de mas largo aliento promovido por la Defensoria
del Pueblo, lo sea la demanda de inconstitucionalidad promovida contra
el Codigo de Justicia Militar, la Ley Organica de Justicia Militar y la
Ley del Ministerio de Defensa. Seria largo y engorroso mencionar aqui
las disposiciones de dichas normas legales y los preceptos constituciona-
les que aquellas vulneraban.”

Lo cierto del caso es que al declarar fundada la demanda, en una sen-
tencia que ha sido considerada historica (STC 0023-2001-Al/TC), el Tri-

39 Cfr. en detalle Pereira Chumbe, Roberto, “La intervencion de la Defensoria del
Pueblo en procesos constitucionales en materia penal-constitucional”, en varios autores,
Ocho arios de procesos constitucionales en el Perii. Los aportes de la Defensoria del
Pueblo 1996-2004, Lima, 2004, pp. 92 y ss.
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bunal declar6 la inconstitucionalidad del disefio de la justicia militar en el
Peru, concediendo al Congreso un plazo méaximo de 12 meses para que ¢s-
te adecue la legislacion penal militar a los estdndares internacionales en ma-
teria de derechos humanos.

VII) Un ultimo caso es la interposicion de la demanda de inconstitu-
cionalidad contra diversas ordenanzas municipales de dos distritos lime-
nos, mediante los cuales se regulaba el pago de arbitrios municipales en
base a criterios més que cuestionables.*

Como sucedid en ocasiones anteriores, el Tribunal declar6 la inconsti-
tucionalidad de dichas ordenanzas municipales (STC 0041-2004-AUTC y
STC 0053-2004-AI/TC). Contra lo que pudiera imaginarse, la decision
trascendio los confines territoriales de vigencia de ambas ordenanzas mu-
nicipales distritales, al tratarse de un modelo de sistema tributario munici-
pal empleado en casi todo la Republica.

V. REFLEXIONES FINALES. LEGITIMACION ACTIVA E INTERES
INSTITUCIONAL EN EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

En la teoria general del proceso, el tratamiento de la legitimacion activa
se ha encontrado vinculado a la existencia de un interés. El interés venia a
constituir el punto de encuentro entre un sujeto y un objeto, cuya proteccion
promovia aquel. Cuando esa vinculacion entre interés (subjetivo, legitimo,
derecho subjetivo, etcétera) y legitimacion se fue espaciando, como conse-
cuencia de la necesidad de articular institutos juridicos para afrontar proble-
mas hasta ese entonces desconocidos por el derecho procesal, la explicacion
que se brind6 a estas nuevas formas de legitimacion fue la de considerarlas
como supuestos “anormales” o “extraordinarios”, fundadas en lo que se vi-
no a denominar un “interés simple”, es decir, explicadas s6lo en base a la
voluntad de la ley.

Una construccidn doctrinal en ese sentido, permitiendo explicar par-
cialmente lo que sucede en algunos sectores del derecho procesal cons-
titucional, sin embargo, parece encontrar un muro al frente cuando se
trata de explicar lo que sucede con el proceso de inconstitucionalidad

40" Cfr-. al efecto, Klien Uzastegui, Susana, “Defensoria del Pueblo y demandas de in-
constitucionalidad en materia tributaria”, en varios autores, Ocho afios de procesos cons-
titucionales en el Peru. Los aportes de la Defensoria del Pueblo 1996-2004, Lima, 2004,
pp- 135 y ss.
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de las leyes. El caracter esencialmente objetivo de este proceso, en efec-
to, plantea un escenario en el cual cada uno de los integrantes de la so-
ciedad de custodios privilegiados de la Constitucion sélo pueda recla-
mar para si de una legitimacion “abstracta” u “objetiva”, desvinculada
de la existencia de un interés o, en el mejor de los casos, vinculada con
la existencia de un interés también “objetivo”:*' la conservacion de la
Constitucién como norma suprema del ordenamiento.

La cuestion de hasta qué punto tenga que insistirse en un tratamiento de
la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad, bajo las coor-
denadas de la teoria general del proceso, no es una cuestion sobre la que
aqui podamos detenernos. Parece evidente, sin embargo, que la construc-
cion de una “teoria general del proceso constitucional”, a partir de la cual
explicar los institutos de esta disciplina, no es una tesis insensata. Como
tampoco parece serlo que en la explicacion de las razones por las cuales
se haya efectuado una seleccion de 6rganos constitucionales legitimados
activamente, en vez de obedecer a razones de prudencia politica o de se-
guridad juridica, obedezca al nexo existente con el cumplimiento de sus
funciones institucionales y, en otras, con la efectividad del ejercicio de
sus otras competencias constitucionales.

Se ha dicho que quienes comparecen en calidad de demandantes en el
proceso de inconstitucionalidad no actiian en defensa de derechos subjeti-
vos, sino como miembros [privilegiados] de la “sociedad de custodios de
la Constitucion”. También que la justificacion del por qué tal legitimacion
activa la tienen unos y no otros érganos, se encuentra en una simple deci-
sion politica del poder constituyente que gira en torno a la eleccion de los
organos y/o sujetos que, por la naturaleza de las competencias con que es-
tan investidos, o las funciones que desarrollan, podrian estar en mejores
condiciones de coadyuvar con la eficacia del principio de supremacia nor-
mativa de la Constitucion.

Una explicacion de esta naturaleza, sin embargo, tiene el demérito de
observar solo epidérmicamente el problema del por qué sélo se ha conce-
dido a unos (pocos) el ejercicio de tal legitimacion. Aunque referido a
las minorias parlamentarias, de ello se ha hecho eco José Montilla Mar-
tos, al denunciar el alejamiento de la estructura formal y la situacion ma-
terial que existe en el instituto de la legitimacion activa en el proceso de
inconstitucionalidad de las leyes. A su juicio, no obstante la dimension

41 Sobre el tema, Brewer-Carias, Allan, “La legitimacion activa...”, cit., nota 27.
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objetiva y abstracta del proceso, es posible observar ciertos “rasgos sub-
jetivos™ en los sujetos que cuentan con legitimacion activa.

No sé si en realidad quepa aludirse a la existencia de intereses o ras-
gos subjetivos en un proceso objetivo. Probablemente es mas apropiado
plantear la existencia de lo que podria denominarse un “interés institu-
cional” por parte de quienes tienen la capacidad de iniciar el proceso de
inconstitucionalidad de las leyes. De la existencia de un interés institu-
cional se plantea, puesto que el ejercicio de la legitimacion activa nor-
malmente no se realiza en una defensa abstracta de la Constituciéon como
ley fundamental sin mas, sino con el propoésito de asegurar el respeto de
una competencia constitucionalmente otorgada, o de que se garantice ju-
risdiccionalmente la efectividad del ejercicio de “otras” funciones o roles
que constitucionalmente se haya podido asignar a la “sociedad de custo-
dios de la Constitucion” en este proceso.

En todos estos casos, ¢l ejercicio de la referida legitimacion activa es-
ta muy vinculada con la defensa de un interés (o ;funcidon?) institucional.
Su ejercicio es instrumental a la efectividad del ejercicio de las otras atri-
buciones constitucionales que a dichos drganos e instituciones se pudie-
ran haber encomendado.*

En algunos casos, la presencia de ese interés funcional en el proceso de
inconstitucionalidad actiia como elemento de control del ejercicio de la le-
gitimacion activa. En el caso peruano, piénsese en lo que sucede con la
que se concede a los gobiernos locales y regionales o, incluso, con los co-
legios profesionales, en los que la ausencia de una impugnacion de la ley
“en materias de su competencia” o en “materias de su especialidad”, inva-
lida el ejercicio de la legitimacion procesal.

En otros, en cambio, dicho interés funcional no actiia como un medio
de control del ejercicio de la legitimacion. Sin embargo, incluso en esos
casos, no parece que los sujetos legitimados para iniciar el proceso de in-
constitucionalidad s6lo obren en nombre de un interés general de conser-

42 Montilla Martos, José, Minoria politica y Tribunal Constitucional, Madrid, Trotta,

2002, pp. 23 y 24.
43 Como correctamente ha destacado Montilla Martos [ibidem, pp. 22 y 23], con referen-

cia a las minorias parlamentarias, “La grandeza de la justicia constitucional consiste precisa-
mente... en que no se trata de un mero artificio técnico, sino de un instrumento al servicio de
los valores y principios que inspiran y legitiman al sistema constitucional. De esta forma, la
legitimacion de la minoria parlamentaria se convierte en instrumento para su propia tutela....
Ademas, en sentido sustantivo, tiene un alcance ulterior, derivado de su funcion instrumental,
pues se vincula a la esencia de la democracia pluralista”.
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vacion de la Constitucion como ley fundamental, desligado de las fun-
ciones que esa misma Constitucion les haya podido encomendar.

Todo lo cual pone en evidencia algo que ultimamente en Latinoaméri-
ca cada vez se va haciendo mas evidente. Aun cuando el derecho proce-
sal constitucional sea una disciplina procesal y, por tanto, cuyo estudio
deba realizarse partir de la teoria general del proceso, sin embargo, sus
institutos requieren una comprension desde el punto de vista del derecho
material al que sirven, por lo que no es posible una extrapolacion acritica
de los institutos de aquel.



