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acerca de la admisibilidad o inadmisibilidad de los acciones de inconstitu-
cionalidad, conflictos constitucionales y recursos extraordinarios sobre
garantias constitucionales que se presenten. Con un propésito no admi-
nistrativo sino jurisdiccional, la pequefia Sala mixta deberia depurar los
expedientes que abiertamente no cumplan los requisitos de admisibilidad
o de procedencia liminar, que sean manifiestamente improcedentes por
carecer de contenido constitucional de demanda; ofreciendo al deman-
dante, cuando lo acuerden los vocales y segin la norma que deberia
crear esta institucion, tres dias para que subsane el defecto u omisién.

Este auto podria ser apelado sélo en un efecto. Esta pequenia Sala o
Seccién ha dado muy buenos resultados en la experiencia alemana,
donde el 97% de los recursos de amparo ha sido resueltos por esta
Comisién de tres jueces “Dreierausschiisse”™. En el caso de la juris-
diccién espafiola, las Salas antes que la Seccién se han ocupado de
resolver en la préactica la adminisibilidad o inadmisibilidad de los recur-
sos, como parte de su carga procesal, que ha dado lugar a un debate y
aporte tanto jurisdiccional como doctrinal®®,

El funcionamiento del Tribunal Constitucional, a través del Pleno y las
Salas, encuentra en el sistema de votacién y en la inmunidad por dichos
votos, un instituto fundamental que la experiencia de la jurisdiccién consti-
tucional en el Per, en sus dos versiones, ha mostrado graves fallas concep-
tuales en la legislacién y practica judicial, que a continuacién vamos a plan-
tear.

3  SISTEMA DE VOTACION E INMUNIDAD JUDICIAL

La aplicacién judicial del derecho constitucional, ha sido planteada tos-
camente por el positivismo juridico como la subsuncién del hecho a la norma
juridica, donde la interpretacién constitucional apenas ha ocupado un rol
como hermenéutica juridica. En todo caso, siempre se ha asegurado la inmu-
nidad sobre los votos y opiniones de los jueces, como una garantia de la

557. Maunz, Schmidt-Bleibttreu, Klein, Ulsamer, Bundesverfassungsgerichtsgesetz..., op. cit.
§ 93, 3, notas 42-52; Klaus Schlaich, El Tribunal Constitucional Federal Aleman..., op.
cit., pp. 174-175; asimismo, Dieter Umbach, Thomas Clemens (editores),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz..., § 93 ¢, pp. 1335-1349.

558. Ignacio Diez-Picaso, Reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional en los recursos de amparo, en Asociacién de Letrados
del Tribunal Constitucional, La sentencia de amparo constitucional, Madrid, CEC, 1996,
pPp. 25-37; Antonio Cano Mata, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional..., op. cit., pp. 48-50.

390



II: FORTALECIMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

independencia judicial, en la medida que el juez se encuentra vinculado a la
ley, lo cual nada dice acerca de la imparcialidad o no en la aplicacién de la
misma®®, El problema siempre se ha presentado cuando los tribunales han
asumido una cuota de su poder judicial mas activo y dinamico, controlando
las decisiones gubernamentales, que ha dado lugar a conflictos con el poder
politico; lo cual resulta inevitable en estos tiempos de crisis y de transforma-
ciones, donde la otrora centralidad del derecho empieza a ser desplazada por
el puro decisionismo politico de las transitorias mayorias parlamentarias®®°.

En este escenario se requiere reforzar mas que nunca la actividad
jurisdiccional del Tribunal Constitucional, mediante un sistema de votacién
que asegure el cumplimiento del rol de control de la Constitucién, que se
manifiesta centralmente en el control judicial de las leyes, asi como también
en la inmunidad judicial por las opiniones y sentencias emitidas, asimilable
al privilegio parlamentario®!. Lo cual si bien plantea la irresponsabilidad de
los magistrados constitucionales por sus fallos, no asi por su conducta judi-
cial, que en principio debe ser una materia disciplinaria a ser resuelta por
el Presidente del Tribunal y/o la mayoria de los magistrados constitucionales,
como dispone la propia Ley Organica del Tribunal Constitucional. Lo cual
lleva a plantear la reforma constitucional que evite que las decisiones judi-
ciales contrarias a la mayoria parlamentaria de turno, sean pretexto para
acusar a los magistrados constitucionales por infraccién constitucional, como
posibilita el articulo 99° de la Constitucién de 1993.

31 Sistema de Votacion

El sistema de votacién tiene relevancia en el funcionamiento del Tribu-
nal Constitucional y en consecuencia en su reforzamiento institucional, por-
que constituye el medio a través del cual los magistrados constitucionales

559. Joachim Riedel, Das Postulat der Unparteilichkeit des Richters, Befangenheit und
Parteilichkeit im deutschen Verfassungs- und Verfahrensrecht, Berlin, Duncker & Humblot,
1980, pp. 9 ss., 25 ss. y 193 ss.

560. Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil..., op. cit., pp. 131 ss.; Karl Doehring, Der
Autorititverlust des Rechts, en Roman Schnur (editor), Festschrift fiir Ernst Forsthoff.
Zum 70. Geburstag, Minchen, C.B. Becksche Verlagsbuchhandlung, 1972, pp. 103-118;
asimismo, Fritz Werner, Vom Richter in unserer Zeit, en W. Sarstedt, G. Heinemann, F.
Werner, K. Sontheimer y M. Haug, Justiz in Wandel der Gesellschaft, Stuttgart-Berlin,Kreuz
Verlag, 1968, pp. 32 ss.

561. Francisco Fernandez Segado, Las prerrogativas parlamentarias en la jurisprudencia
constitucional, en Francesc Pau i Vall (coordinador), Parlamento y Justicia Constitu-
cional. IV Jornadas de la Asociacién Espaiola de Letrados de Parlamentos..., op. cit.,
pp. 310-314.
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emiten resoluciones judiciales e inclusive toman decisiones administrativas
importantes. Utilizar un determinado sistema de votacién aparentemente es
un tema pacifico®®, pero se vuelve totalmente polémico, cuando se le
instrumentaliza politicamente, para no controlar o sobrecontrolar la Consti-
tucién. Pero, en cualquier caso, “todas las deliberaciones del Tribunal Cons-
titucional estan sustraidas absolutamente de cualquier forma de control o de
impugnacién™®,

En este sentido, se puede sefialar que la practica del Tribunal Consti-
tucional peruano frente a casos limite, por su naturaleza juridico-politica, ha
dado lugar a actuaciones judiciales controvertidas de los magistrados, que se
han manifestado en el sistema de votacién utilizado en el Pleno. Debido tanto
al perverso limite establecido por el legislador en la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional, que para declarar una ley inconstitucional se requiere
seis votos de los siete magistrados, como a la forma con que algunos magis-
trados trataron de resolver ese impedimento legal, no haciendo un voto disi-
dente, sino usando el sistema de votacion de la mayoria simple, previsto para
el control difuso de constitucionalidad del articulo 138 de la Constitucién de
1993. Dando lugar al cumplimiento de la advertencia que recae en todo tri-
bunal constitucional, que “si éste se politiza, sectorializdndose, segin crite-
rios partidistas, se habra perdido la oportunidad de contar con un Tribunal
respetado y respetable”™®.

En efecto, el origen del conflicto se encuentra en el sistema de votacién
del articulo 4° de la LOTC, el cual sefiala que

el quérum del Tribunal es de seis de sus miembros. El Tribunal resuelve
y adopta acuerdos por mayoria simple de votos emitidos, salvo para
resolver la inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o
para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma
con rango de ley, casos en los que se exigen seis votos conformes. De
producirse empate para la formacién de una resolucién, el Presidente
tiene voto dirimente, salvo para resolver los procesos de inconstitucio-
nalidad, en cuyo caso, de no alcanzarse la mayoria calificada prevista

562. Hans Brox, Rechtsprobleme der Abstimmungen beim Bundesverfassungsgericht, en Theo
Rittersprach y Willi Geiger, Festschrift fiir Gerhard Miiller, Zum 70. Geburstag des
Présidenten des Bundesverfassungsgerichts, Tibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1970,
pp- 1-20.

563. Antonio Agro, Carlo Lavagna, Franco Scoca, Paolo Vitucci, La Costituzione Italiana,
annotata con la giurisprudenza della Corte costitutzionale, segunda edicién, Torino,
UTET, 1979, p. 1616.

564. Francisco Ferndndez Segado, La Jurisdiccién Constitucional en Esparia..., op. cit., p.
76.; asimismo, Enrico Spagna Musso, Diritto Costituzionale, terza edizione, Cedam, Padova,
1990, pp. 626 ss.
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en el parrafo precedente para declarar la inconstitucionalidad de una
norma, el Tribunal resolvera declarando infundada la demanda de
inconstitucionalidad de 1a norma impugnada. En ningtn caso el Tribu-
nal Constitucional puede dejar de resolver.

Este sistema de votacién, a primer vista, podria parecer que tiene por
objetivo asegurar un riguroso y consensual control de la constitucionalidad
de las leyes, lo que resultaria loable en la basqueda de una opinién colegiada
calificada, méas aan si una ley de los representantes de la soberania del
pueblo va a ser derogada por un érgano y un método distinto por el cual fue
aprobada dicha ley. Sin embargo, dado los antecedentes constituyentes y el
iter legislativo de la LOTC, se puede afirmar que el sistema de votacién
adoptado, expresa directa y abiertamente la desconfianza del gobierno en la
creacién de un organismo independiente, como el Tribunal Constitucional,
encargado del control de las leyes del gobierno. En efecto, el iter legislativo
de dicha norma es muy claro. Si bien la Comisién de Justicia del Congreso
Constituyente estuvo dominada por la mayoria parlamentaria, 1a Presidencia
de dicha comisién recay6 en César Fernandez, que conté con el destacado
apoyo de Carlos Ferrero, que siendo miembros de la mayoria parlamentaria
oficialista, se caracterizaron por dar muestras de independencia. Por eso, al
elaborar el proyecto de la LOTC, establecieron que con cuatro votos de siete
magistrados se podia declarar la inconstitucionalidad de las leyes®%.

Sin embargo, en el debate parlamentario los constituyentes proautori-
tarios que estuvieron en contra de la creacién del Tribunal Constitucional,
como Enrique Chirinos Soto%¢, negociaron y presionaron para que el niimero
de votos para declarar la inconstitucionalidad de las leyes fueran seis y no
cinco, como planteaba finalmente la mayoria parlamentaria, en el Pleno del
Congreso. Quedando asi establecida la disposicién que exige seis votos de los
siete magistrados del Tribunal Constitucional para hacer sentencia, e impi-
diendo de esta manera desleal que los jueces constitucionales, no sélo no
cumplan con su funcién especial de control constitucional de las leyes®’, sino
también que se abriese el conflicto y la desintegracion al interior del cuerpo
colegiado de los magistrados constitucionales®.

565. Congreso de la Republica, Dictamen de la Comisién de Justicia sobre el Proyecto de Ley
Orgadnica del Tribunal Constitucional N° 1419/94, presentado por los Congresistas
César Ferndndez Arce y Carlos Ferrero Costa y sobre el Proyecto de Ley N° 1421-94
presentado por el Congresista Antero Flores Ardoz, documento parlamentario, Lima,
19%4.

566. Jorge Dands, Aspectos orgdnicos del Tribunal Constitucional..., op. cit., p. 284.
567. Temistocle Martines, Diritto Costituzionale..., op. cit., pp. 549 ss.
568. Rolf Lamprecht, Richter contra Richter..., op. cit., pp. 60 ss. y 99 ss.
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Este paralizante sistema de votacién dispuso también que esos seis
votos fueran conformes, es decir, que la declaraciéon de inconstitucionalidad
sélo debia darse con seis votos undnimes, no con votos discrepantes o sin-
gulares en su fundamentacion, aunque el fallo fuese idéntico por la declara-
toria de inconstitucionalidad de una ley. De no alcanzarse los seis votos
conformes, se declararia infundada la demanda, esto es, se invertia la rea-
lidad obligando a que el Tribunal declarese que la demanda habia sido re-
chazada, pese a no demostrarse que la inconstitucionalidad de la norma legal
impugnada era infundada. Lo cual dio lugar a que en la practica del Tribunal
Constitucional, se dictasen sentencias donde la mayoria de los magistrados
argumentaban por la inconstitucionalidad, pero se declarase infundada la
accién de inconstitucionalidad. Veamos algunos casos y problemas derivados
de este sistema de votacion:

1. Lavotacién mayoritaria pierde. En la primera demanda de inconstitu-
cionalidad recibida por el Tribunal Constitucional contra la Ley N° 26623,
que intervino el Poder Judicial, cinco magistrados de siete declararon
que la ley era inconstitucional; sin embargo, por mandato del articulo
4% de la LOTC, tuvieron que suscribir un fallo declarando la constitucio-
nalidad de la norma, debido a que dos magistrados aliados ptiblicamen-
te del gobierno —Acosta y Garcia— impidieron llegar a los seis votos para
declarar la inconstitucionalidad de la mencionada ley®®. De acuerdo,
con este inconsistente sistema de votacién, la mayoria del Tribunal tuvo
que fundamentar su voto singular.

Pero es el magistrado Aguirre Roca quien expresé en su voto particular
con claridad que

en los casos en que no se ha alcanzado la mayoria de seis (6) votos
exigidos por el articulo 4° de 1a Ley Organica de este Tribunal, pero
en que sf se ha logrado una clara mayoria de cinco (5) votos a dos
(2), favorable a la demanda [...], estimo [...] que no pueden decla-
rarse constitucionales dichas disposiciones, ni infundada [...] pues
ello equivaldria a hacer prevalecer la opinién de la minoria sobre
la de la mayoria, lo cual no sélo llevaria al absurdo de hacerle decir
al érgano colegiado, precisamente lo contrario de lo que piensa,
permitiendo, de paso, que la opinién de sélo dos (2) de sus miem-
bros triunfe sobre la de sus cinco (5) miembros restantes [...]”.

569. Manuel Aguirre Roca, Nacimiento, via crucis y muerte del tribunal constitucional del
Peri..., op. cit., pp. 128 ss.

570. Tribunal Constitucional, Sentencia del Tribunal Constitucional, declara fundada en
parte demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra disposiciones de la Ley
N® 26623, en el diario oficial El Peruano, Lima, 6 de noviembre de 1996, p. 144082,
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571.

572.

573.

Esta tesis significé un cambio de su posicién jurisdiccional originaria,
ya que cuando Aguirre Roca era magistrado del Tribunal de Garantias
Constitucionales sefalé positivistamente que “debe recordarse que el
articulo 8?2 de la LOTGC no permite resolver la cuestién de inconstitucio-
nalidad con menos de seis votos conforme”™"!,

Sin perjuicio de ese saludable cambio de opinién constitucional, es del
caso sefnalar que, la diposicién legal en cuestién era pre-existente a la
eleccién de los magistrados en el Congreso, de modo que si bien cono-
cian las reglas de votacién con anterioridad, parecia recién quedar al
descubierto el nefasto sistema de votacién mencionado. Esto se puso en
evidencia con la segunda demanda de inconstitucionalidad, en la que se
planteé una accién de inconstitucionalidad contra el articulo 42 de la
LOTC, es decir, para que se declare la inconstitucionalidad del propio
sistema de votacién del TC. Si bien este tema ya ha sido abordado (ver
Primera Parte, V. 2.), s6lo es del caso hacer un breve comentario que
incide en el sistema de votacién, por cuanto se presenta el absurdo
16gico de que la ponencia mayoritaria en una votacién pierde el fallo.

En efecto, dada la importancia de resolver la demanda acerca del sis-
tema de votacién del TC, los magistrados constitucionales decidieron
resolver en segundo lugar esta accién de inconstitucionalidad —no obs-
tante que debid ser la quinta a fallar, de acuerdo al orden de ingreso de
las demandas—5"2. Al respecto, el caso se resolvi6 en contra de la deman-
da, manteniendo el sistema de votacién para declarar inconstitucional
una ley, es decir, requerir seis votos de los siete magistrados, en virtud
a argumentar de que no habia norma constitucional alguna que obligase
al Congreso a establecer un sistema de votacién calificado determinado.

En ese sentido, la mayoria judicial integrada por Acosta y Garcia (ex-
abogados del gobierno) y Nugent y Diaz (magistrados autolimitados), en
base a un positivismo basado en la decisién de la autoridad legislativa’™,
asumieron que estaba en la facultad discrecional del legislador definir
el nimero de votos necesarios para declarar inconstitucional una ley,
renunciando asi, los magistrados, a establecer parametros constitucio-
nales a dicho sistema de votacién, a partir de lo cual se llegd a las

Manuel Aguirre Roca, Las “sentencias” del Tribunal de Garantias Constitucionales
frente a la critica, en Themis, N? 7, 1987, p. 15.

Manuel Aguirre Roca, Nacimiento, via crucis y muerte del tribunal constituctonal del
Perui..., op. cit., p. 126.

Norberto Bobbio, El positivismo juridico..., op. cit., p. 232.
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situaciones judiciales mas absurdas y, lo que es peor, a la politizacién
del Tribunal Constitucional®™,

De esta manera quedé convalidado el sistema de votaciéon para declarar
la inconstitucionalidad de una ley, pero la propia sentencia también dejé
abierta la posibilidad del uso del control difuso, en los procesos de
control abstracto de normas legales®. Poco después, este sistema de
votacién quedé convalidado en la tercera resolucién del Tribunal, esta
vez contra la ley que reglament6 el referéndum popular. La misma que
generd una de las méas absurdas consecuencias de requerir seis votos
de siete magistrados, por cuanto, los cinco magistrados —tres activistas
judiciales y dos autolimitativos— que estuvieron por la inconstitucio-
nalidad de la ley, es decir, por declarar fundada la demanda, tuvieron
que fallar como infundada la demanda porque no llegaron a los seis
votos. Sin embargo, ya era tarde para los jueces autolimitados —Nugent
y Diaz— que pretendiesen enderezar, lo que con su fallo, en la sentencia
sobre el sistema de votacién, habian ayudado a consolidar un sistema
de votacidn ilégico e inconstitucional.

En ese absurdo sentido, los dos magistrados progobiernistas que perdie-
ron la votacién del referéndum, pero ganaron el fallo que declaré infun-
dada la demanda, tuvieron que expedir votos singulares para fundamen-
tar su opinién minoritaria que hacia el fallo. Por eso, la sentencia reza:
“que al no haberse obtenido 6 votos conformes para declarar inconsti-
tucional la Ley N° 26592 exigidos por el Articulo 4° de la ley N° 26435
este Tribunal se ve obligado, contra la expresa voluntad de la mayoria
de sus miembros, a declarar infundada la demanda™™, De esta manera,
se contradice la buena doctrina constitucional sobre la materia, segiin
la cual la mayoria hace sentencia y la minoria sé6lo un voto singular®”;
que por lo demas, es un instrumento para expresar la legitimidad de las
minorias en las constituciones democraticas pluralistas®®.

César Landa, Balance del primer afio del Tribunal Constitucional del Pert..., op. cit.,
pPp- 260 ss.

Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26435, en El Peruano, Lima, 22 de
diciembre de 1996, p. 145383.

Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26592, en El Peruano, Lima, 25 de
diciembre de 1996, p. 145436.

Alessandro Pizzorusso, Osservazioni sullo strumento normativo richiesto per
lintroduzione del dissenso nelle motivazioni delle decisioni della Corte Costituzionale,
en Corte Costituzionale, L opinione dissenziente (a cura di Andele Anzon)..., op. cit., pp.
58 ss.

Gustavo Zagrebelsky, Interventi, en Corte Costituzionale, L opinione dissenziente (a
cura di Andele Anzon)..., op. cit., pp. 155 ss.
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Pero, donde se pone de manifiesto dramaticamente los limites del sis-
tema de votacién del Tribunal Constitucional, es con las sentencias
sobre la ley de la reeleccién presidencial; por cuanto, como se ha obser-
vado (ver Primera Parte, V. 3), Nugent como Presidente del TC mandé
publicar dos sentencias: una, declarando inaplicable dicha ley al Presi-
dente Fujimori, con la firma de siete magistrados, de los cuales tres
votaron a favor y cuatro se abstuvieron fundamentadamente y, otra
sentencia, declarando infundada la demanda con la firma sélo de dos
magistrados que ademds se abstuvieron de votar. De alli que, se haya
cuestionado la validez de la emisién de estas sentencias o mejor dicho
que se haya debatido sobre la sentencia “menos invalida™™. Pero, en
cualquier caso pone sobre el tapete, ademas de la carencia de argumen-
tos juridico-constitucionales, lo cual dice mucho de la seleccién de los
magistrados constitucionales, acerca del problema del sistema de vota-
cién del Tribunal Constitucional.

Votacién. En relacion al sistema de votacién de las acciones de
inconstitucionalidad, prioritariamente, deberia quedar establecido, en
la LOTC, que es obligatorio que se cuente con el quérum de ocho ma-
gistrados, de los once propuestos para el Pleno, reservando el Presiden-
te su voto dirimente en caso de empate; y que las resoluciones que
declaren inconstitucional una ley no se adopten en general con un
determinado namero de votos, sino de votos variables en funcién de la
norma legal impugnada de que se trate. En efecto, no sélo hay momen-
tos constituyentes que generan una Constitucién, y momentos consti-
tucionales que producen leyes subordinadas a la primera, sino que
entre ambos momentos, y en particular, entre las normas que producen,
hay una amplia gama normativa de la cual el Tribunal Constitucional
no puede estar ajeno al controlarlas®®,

Asi, partiendo de concebir que la mayoria absoluta, es una regla basica
en todo sistema de formacién de una opinién colegiada, se puede plan-
tear taxativamente que cuando se trate de resolver acciones de
inconstitucionalidad sobre leyes de reforma constitucional, y tratados
internacionales que incorporen una modificacién constitucional, se de-
beria requerir ocho votos, mientras que si se tratase de una ley orga-
nica, el requisito deberia ser de siete votos. En tanto si se resuelve sobre

César Landa, Balance del primer afio del Tribunal Constitucional del Peri..., op. cit.,
pPp. 263 ss.

Bruce Ackermann, We the People: Foundations, Cambridge, Mass., Harvard University
Press, 1991, cap. 1; asimismo, Roberto Gargarella, La Justicia frente al Gobierno. Sobre
el cardcter contramayoritario del poder judicial..., op. cit., pp. 139 ss.
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leyes ordinarias, reglamento del Congreso y demas tratados internacio-
nales aprobados por el Congreso, la votacién deberia ser de seis votos,
y para los decretos legislativos, decretos de urgencia, decretos leyes,
tratados simplificados, normas de caracter regional y ordenanzas mu-
nicipales, la votacién deberia ser de cinco votos, en cuyo caso si hubiera
empate, el Presidente del Tribunal definiria con su voto dirimente, como
ocurre en otros tribunales constitucionales®!.

La razén de ser de un sistema diferenciado de votacién, radica en la
ubicacién de dichas normas impugnadas en el sistema de fuentes del
derecho. La misma que se estructura sobre la base del principio de
constitucionalidad, que ordena a las normas en funcién del érgano y del
sistema de aprobacién®?; donde el sistema de votacién tiene muchas
veces una posicién definitiva en la determinacién del rango y fuerza de
ley de las normas legales®®. Asi, en el sistema de fuentes peruano, a
modo de ejemplo, las leyes que reforman la Constitucién tienen un
sistema de votacién agravado en el Congreso, de mayoria absoluta del
namero legal de miembros de la Cdmara Unica y ratificada por referén-
dum popular, o, cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legis-
laturas ordinarias sucesivas, con los dos tercios del nimero legal de
congresistas, la ley organica requiere del voto de la mitad del niimero
legal de los representantes; las leyes ordinarias la mayoria de los con-
gresistas presentes; los decretos legislativos o de urgencia se aprueban
tan sélo con el voto del Consejo de Ministros, como las ordenanzas que
son decididas por el Concejo Municipal®®,

En tal entendido, el planteamiento se basa en conectar el razonamiento
constitucional del sistema de las fuentes del derecho positivo, con un
sistema légico de votacién en el Tribunal Constitucional, a fin de otorgar
racionalidad y proporcionalidad a las decisiones del TC en materia de
resolucién de las acciones de inconstitucionalidad. De esa manera, se
promueve la incorporacién de una mayor variedad en los sistemas de
votacién, a fin de perfeccionar y a su vez garantizar el principio de
control constitucional de las leyes, a cargo del Tribunal Constitucional
del Peru.

Maunz, Schmidt-Bleibttreu, Klein, Ulsamer, Bundesverfassungsgerichtsgesetz..., op. cit.,
§ 14, 5, pp. 22-27; asimismo, Temistocle Martines, Diritto Costituzionale..., op. cit., p. 555.

Javier Pérez Royo, Las Fuentes del Derecho..., op. cit., pp. 13-24.

Francisco Rubio Llorente, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, Madrid,
CEC, 1997, pp. 283-296.

Marcial Rubio, El sistema legislativo...., op. cit., p. 176, y, César Landa, La descentra-
lizacién del gobierno unitario en la Constitucién de 1993..., op. cit., pp. 241 ss., ambos
en LTC, N? 10, Lima, 1994.



III: FORTALECIMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

587.

En cuanto al sistema de votacion de los recursos extraordinarios sobre
las acciones de habeas corpus, amparo, habeas data y de cumplimiento
que han sido rechazadas en las primeras instancias judiciales, el Tri-
bunal Constitucional, deberia resolverlas en sus dos Salas como se ha
planteado en el acapite anterior (ver 2.2. ii.). Para tal efecto, contando
con el quérum de cuatro de cinco de sus miembros, cada Sala deberia
decidir sobre dichos recursos con la mayoria absoluta de tres votos
favorables, pero, como al igual que en el caso de las acciones de
inconstitucionalidad y conflictos de competencia, no se requeriria que
sean votos conformes. Mas atn, como demuestra la experiencia del
Tribunal Constitucional del Perq, los magistrados sin perjuicio de sus-
cribir el fallo mayoritario, para dar cuenta de que existe votos confor-
mes, simultdaneamente también han hecho uso del voto particular, para
expresar sus fundamentos personales e inclusive sus opiniones
discrepantes, acorde con la autonomia de todo juez®®. Sin embargo,
estos votos particulares merecen un breve comentario.

Votos particulares. Si bien por el principio colegiado de las sentencias
del Tribunal Constitucional, es deseable que las opiniones de los magis-
trados se expresen en un fallo unitario, esto no es incompatible con que
se incorpore la opinién disidente o minoritaria de los jueces®¢; mas ain,
si los tribunales constitucionales en sociedades democraticas, buscan
no sélo garantizar la supremacia de la Constitucién, sino también “la
proteccién de las minorias, tan consustancial a la democracia como el
gobierno de la mayoria™®.

Sin embargo, en la experiencia pasada del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, y tambien del presente Tribunal Constitucional, en materia
de acciones de inconstitucionalidad, los votos particulares y la publici-

Rolf Lamprecht, Richter contra Richter..., op. cit., pp. 46 ss. y 68 ss.; Roberto Romboli,
L’introduzione dell opinione dissenziente dei giudizi costituzionali: strumento
normativo, aspetti procedurali e ragioni di opportunita, en Corte Costituzionale
Lopinione dissenziente, (a cura di Andele Anzon)..., op. cit., pp. 67 ss.

Constantino Mortati, Relazione illustrativa della proposta di emendamenti dell‘art 18.
Norme integrative, con il testo della proposta di introduzione dell’art. 18-bis, pp. 393
ss.; asimismo, Antonin Scalia: Remarks on dissenting opinions, pp. 411 ss., ambos en
Corte Costituzionale L opinione dissenziente, (a cura di Andele Anzon)..., op. cit,;
asimismo, Francisco Ezquiaga, El voto particular..., op. cit., pp. 61 ss.

Rosa Luz Lapefa, El Tribunal Constitucional, en J. Lalinde / M. Garcia Pelayo / M.
Ramirez y otros, Estudios sobre la Constitucién Esparola de 1978, edicién preparada por
Manuel Ramirez, Zaragoza, Libros Pértico, 1979, p. 381; asimismo, Klaus Sttiwe, Die
Opposition im Bundestag und das Bundesverfassungsgericht. Das
verfassungsgerichtliche Verfahren als Kontrollinstrument der parlamentarischen
Minderheit..., op. cit., pp. 76 ss.
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dad de las opiniones de los jueces, sobre todo ex-post el fallo, a través

de los medios de comunicacién social, ha sido, en muchos casos, fuente

de dispersién en la basqueda de una opinién colegiada; al punto que

durante la experiencia del TGC de quince (15) sentencias sobre accio-

nes de inconstitucionalidad, no se llegé a formar sentencias en cinco (5)
casos, sino sélo a emitir pronunciamientos, debido a que se requeria

que la mayoria de los votos que hacia sentencia fuese uniforme®.

Este lastre de la atomizacién de las votaciones, adquiri6é nueva forma
en el Tribunal Constitucional, con las abstenciones fundamentadas,
en el famoso caso de la ley de la reeleccién presidencial, que degener6
en que la sentencia, que declaré inaplicable la ley al Presidente Fujimori,
tuviera sélo tres votos de los magistrados Aguirre, Rey y Revoredo, y la
otra sentencia, que declaré infundada la demanda contra dicha ley, no
obtuvo ningiin voto conforme; por cuanto, en la primera sentencia, se
abstuvieron de votar cuatro magistrados -Nugent, Diaz, Acosta y Garcia—
y en la otra sentencia, también se abstuvieron de votar los mencionados
Jueces, pero los tres restantes ni siquiera expresaron su voto. Y en el
colmo de la irracionalidad judicial, en esta segunda sentencia sélo dos
magistrados la suscribieron —Acosta y Garcia—, el resto de magistrados
ni siquiera reconocié este fallo, incluso Nugent y Diaz, que habian fun-
damentado su abstencién®®.

La nefasta experiencia del sistema de votaciéon mencionado, de los
pronunciamientos y de las abstensiones fundamentadas, se basé en
la manipulacién del derecho del juez a emitir votos particulares, que son
fundamentalmente de dos tipos:

los votos discrepantes (dissenting opinions) y los votos concu-
rrentes (concurring opinions). La diferencia entre ambos
estriba en el alcance de la discrepancia, ya que los primeros van
referidos al fallo de la decisién (y, consecuentemente, también a su
motivacién), mientras que los votos concurrentes comparten la
decisién final pero discrepan de toda o parte de la motivacién
expuesta®™®®,

La distorsionada practica de los votos particulares, sin embargo, no
deberia llevar a eliminar en la LOTC los votos singulares (concurren-

César Landa, Del tribunal de garantias al tribunal constitucional..., op. cit., p. 84.

Manuel Aguirre Roca, Nacimiento, via crucis y muerte del tribunal constitucional del
Perii..., op. cit., pp. 13 ss. César Landa, Balance del primer asio del Tribunal Consti-
tucional del Pert..., op. cit., pp. 260-265.

Francisco Ezquiaga, El voto particular..., op. cit., pp. 63-64.
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tes), o los votos discrepantes, en la medida que estos votos cumplen
sanas funciones de control social, responsabilidad, independencia y
autoridad del juez. Claro que el uso abusivo del voto particular puede
terminar destruyendo los principios de colegialidad y tendencia a la
unanimidad de las sentencias, que son necesarios para cumplir con los
principios de la fuerza normativa y de la eficacia normativa de la
Constitucién®®, en virtud de los cuales los magistrados del Tribunal
Constitucional siempre deberian hacer sentencia.

Para lo cual, la prohibicién de las abstenciones en la resolucién de las
acciones de garantia subjetivas, es un paso necesario que ha sido dado
en la Ley N° 26801, modificatoria de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, atin cuando fue aprobada por el Congreso de la Republica,
con fines politicos de atraer a la oposicién parlamentaria (s6lo una
semana antes de la destitucién por la mayoria parlamentaria de los
magistrados Aguirre, Rey y Revoredo, que resolvieron en contra de la
ley de la reeleccion presidencial). Ratificando asi la vieja tesis mayori-
taria o monista, en virtud de la cual, en una democracia, se requiere
entregarle plena autoridad legislativa a los que vencen en las elecciones
generales, de ahi que cualquier intervencién en contra de la justicia, es
un acto contramayoritario o antidemocrdtico®?. Por el contrario, es
en la unidad de la diversidad, donde la democracia encuentra su iden-
tidad social®®,

En cuanto a las acciones de inconstitucionalidad, sélo habria lugar a la
inhibicién del magistrado constitucional, en cuyo caso seria sustituido
por un magistrado suplente, para efecto que no se produzcan absten-
ciones fundamentadas, mientras que en aras de cautelar la unidad del
fallo colegiado, se deberia establecer criterios de uniformizacién juris-
diccional, mediante la obligatoria suscripcién del fallo, si ese es el sen-
tido final de la opinién de los magistrados, sin perjuicio que en via de
aclaracién, precisién o complementacién emitan votos concurrentes o
singulares. Esto, claro est4, respetando la opinién de los jueces que en
la votacién del fallo quedaron en minoria, quienes tienen el pleno dere-

Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland...,
op. cit., pp. 16 ss.

Roberto Gargarella, La Justicia frente al Gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del poder judicial..., op. cit., pp. 136 y ss; asimismo, Pablo Lucas Verdd, La Constitucién
abierta y sus enemigos..., op. cit., pp. 84 ss.

Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie.... op. cit., pp. 53-68; asimismo,
Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland...,
op. cit., pp. 69-71.
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cho para emitir votos disidentes o discrepantes, asi como también a
publicarlos junto a la sentencia®.

No se debe olvidar que todo poder publico necesita estar sujeto a la
critica publica, de ahi que los procesos constitucionales tengan un in-
terés publico erga omnes, mas aun en el caso de las acciones de
inconstitucionalidad contra las normas legales. En ese sentido, los
magistrados constitucionales deben tanto asegurar la transparencia y
publicidad del mismo, en lo pertinente, como guardar reserva de sus
opiniones antes y después de las deliberaciones y de las votaciones del
Pleno, en la medida que los jueces deben ser celosos guardianes de la
unidad institucional®®, sin perjuicio de que las minorias judiciales,
mediante el voto singular o discrepante, hagan publica su posicién cons-
titucional junto al fallo de la mayoria.

No obstante lo sefialado, se deberia asegurar que la opinién colegiada
del Tribunal Constitucional, se encuentre distanciada objetivamente de
la parcialidad de la mayoria parlamentaria, de algunos medios de comu-
nicacién, o de la aislada vanidad personal de ciertos magistrados®®, por
cuanto se convierten en un peligro para la institucionalidad e indepen-
dencia del Tribunal Constitucional, cuando los magistrados juzgan so-
metidos o sujetos al poder mediatico sobre la opinién piiblica®’; o, peor
aun, cuando los medios denosten los fallos del tribunal, en funcién de
intereses del gobierno®®.

Rolf Lamprecht, Richter contra Richter..., op. cit., pp. 139 ss.; asimismo, Adele Anson,
Forma delle sentenze e voti particolari, en Corte Costituzionale L opinione dissenziente,
(a cura di Andele Anzon)..., op. cit. pp. 167 ss.

Otto Kissel, Uber die Zukunft der Justiz. Versuch einer Zwischenbilanz, Kronberg,
Scriptor Verlag, 1974, pp. 17 ss.; asimismo, revisar la tesis doctoral de Bernhard Exner,
Recht und Offentliche Meinung, Mainz, Johannes Gutenberg Universitét, 1990, pp. 38 ss.,
donde analiza la influencia de la opinién publica en el derecho; la misma que tiene gran
repercusion en los casos criminales, ver Manfred Proske (coordinador), Kriminalitit und
Massenmedien. Uberlegungen zur Gerichtssaalreportage und Kriminalberichtt-
erstattung, Graz, Leykam Verlag, 1981, pp. 24 ss.

Francisco Balaguer Callején, Un jurista europeo en Alemania. Conversacién con el
Profesor Peter Haberle, en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, N® 9,
1997, Universidad de Murcia, p. 46.

Martin Huff, Justiz und Oﬁ”entlichkeit, W G, Berlin-New York, 1996, pp. 8 ss.; Hans Wrobel,
Verurteilt zur Demokratie. ., op. cit., pp. 253 ss.; asimismo, Otto Kissel, Uber die Zukunft
der Justiz. Versuch einer Zwischenbilanz..., op. cit., pp. 215 ss.

Dieter Simon, Die Unabhdngigkeit des Richters, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1975, pp. 21 ss.; asimismo, Rolf Lamprecht, Vom Mythos der Unabhdngigkeit.
Uber das Dasein und Sosein der deutschen Richter, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1995, pp. 53 ss.
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Porque, en la medida que el Tribunal Constitucional es el supremo
intérprete de la Constitucion, sus decisiones tienen el valor de la cosa
juzgada, fuerza de ley y caracter vinculante, por ello son irrevisables
por otra instancia judicial o poder pablico®®. Esto hace que sea una
garantia del principio de supremacia constitucional y de la independen-
cia del Tribunal Constitucional, que los magistrados constitucionales
tengan inmunidad por sus fallos y opiniones judiciales, tanto del gobier-
no como de los grupos de presi6ns®,

32 Inmunidad por los votos y opiniones

La Constitucién ha establecido en el articulo 2012, en concordancia con
el articulo 93°, que el Tribunal Constitucional es auténomo e independiente,
y que sus magistrados gozan de la misma inmunidad y de las mismas pre-
rrogativas que los congresistas®®!. En este entendido, los miembros del Tri-
bunal Constitucional no estdn sujetos a mandato imperativo, ni interpelacién
alguna, ni responden por los votos u opiniones judiciales emitidos en el
gjercicio de su cargo. No obstante haber sido nominados por los congresistas,
no reciben instrucciones del Congreso ni de ninguna autoridad; es decir
gozan de inviolabilidad e inmunidad en su cargo, como asi lo dispone también
el articulo 13° de la LOTC. Por ello, el articulo 14° de la LOTC ratifica que
los magistrados constitucionales tienen los mismos derechos y privilegios
que los congresistas®2, Sin embargo, es del caso sefnalar, que los articulos 99°
y 100? de la Constitucién peruana, establecen que cuando hay infraccién a
la Constitucién o cometan un delito, los magistrados del Tribunal Constitu-

599. Rail Bocanegra Sierra, El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional..., op.
cit., pp. 81 ss.

600. Glendon Schubert, Constitutional politics. The political behavior of Supreme Court
Justices and the constitutional policies that they make..., op. cit., pp. 82 ss.; asimismo,
Pinto Ferreira, Principios gerais do dereito constitucional moderno, tomo I..., op. cit.,
pp. 91-102.

601. Alesandro Pizzorusso, Le imnunita parlamentaria, en Congreso de los Diputados, I
Jornadas de Derecho Parlamentario, volumen I..., op. cit., pp. 59-87; Francisco Ferndndez
Segado, Las prerrogativas parlamentarias en la jurisprudencia constitucional, en
Francesc Pau i Vall (coordinador), Parlamento y Justicia Constitucional. IV Jornadas
de la Asociacion Espariola de Letrados de Parlamentos..., op. cit., pp. 3293-322, y; Eloy
Garcia, Inmunidad parlamentaria y estado de partidos, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 23
ss.

602. Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, Origen histérico de la inviolabilidad e inmu-
nidad parlamentarias, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, N° 10, Madrid, 1986, pp. 175 ss.; asimismo, Congreso de la Repiblica, Alegato
del doctor Raul Ferrero Costa en la sesién matinal del miércoles 28 de mayo de 1997,
en Pensamiento Constitucional Afio IV, N° 4..., art. cit., pp. 463-464.
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cional, entre otras altas magistraturas, pueden ser acusados ante el Congre-
so y si se encuentra responsabilidad se les puede suspender, inhabilitar o
separar de sus cargos.

Dicha norma constitucional propia de sistemas democraticos plurales,
se convierte en un peligro en manos de una mayoria parlamentaria cuando
actiia arbitrariamente, dado que una garantia indispensable para la autono-
mia del juez y la independencia del Tribunal Constitucional, es precisamente
la inmunidad de los jueces constitucionales. Por eso, en el derecho constitu-
cional comparado, “la independencia judicial, se deduce de la inamovilidad,
del fuero jurisdiccional y de la inmunidad, asi como de la incompatibilidad.
Los jueces son inamovible por otro poder; normalmente, s6lo una decisién del
Tribunal puede dar lugar a una dimisién o suspensién, para lo que se suele
exigir una mayoria calificada (p.e. en la RFA, Italia, Espafia)®%. Sin embargo,
hay que precisar “como sucede con la inmunidad parlamentaria, la inde-
pendencia del juez es una prerrogativa eminentemente funcional. Recubre
no tanto a la persona cuanto a la funcién™%.

Empero el desconocimiento de la inmunidad de los magistrados, por sus
votos y opiniones, se puso de manifiesto en el Perq, con la facultad del
Congreso, de abrir proceso en caso de infraccién constitucional, a partir de
que el Tribunal Constitucional decidié admitir la demanda contra la ley de
la reeleccién presidencial, el 23 de setiembre de 1996%°. Desde entonces, se
produjo una indirecta intervencién parlamentaria y extra parlamentaria sobre
la actuacion de los magistrados del Tribunal Constitucional, con relacién a
esta causa politico-constitucional. Causa que rebas6 los limites del debate
politico, cuando en diciembre de 1996 trascendi6, a través de los medios de
comunicacién, que el TC habia resuelto, por cinco votas contra dos, declarar
inaplicable la ley de la reeleccion presidencial, y que el borrador del proyecto
de resolucién habia sido sustraido (ver Primera parte, V, 3.).

Desde entonces, se produce de manera directa la interferencia de la
mayoria parlamentaria sobre el Tribunal Constitucional, poniendo en cues-
tién la inmunidad por los votos que emitieron los magistrados constituciona-
les, y en consecuencia, interviniendo en la funcién jurisdiccional, quebrando
asi el principio constitucional de la independencia judicjal y el equilibrio de

603. Albrecht Weber, La jurisdiccién constitucional en europa occidental: una compara-
cioén..., op. cit., p. 55.

604. Juan Lopez Aguilar, La Justicia y sus problemas en la Constitucién, Madrid, Tecnos,
1986, pp. 114; asimismo, Temistocle Martines, Diritto Costituzionale..., op. cit., p. 554.

605. Congreso de la Republica, Alegato del doctor Raiil Ferrero Costa en la sesién matinal
del miércoles 28 de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional Ano IV, N° 4., art.
cit.
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poderes; en virtud de los cuales, los jueces estdn sujetos a la Constitucién,
al derecho, pero no a la autoridad ni a los poderes publicos o privados®®. De
esta manera, se afecta la seguridad juridica no sélo de los jueces y del
Tribunal, sino también de la propia sociedad, ya que la politizacién de la
justicia s6lo conduce a diluir las garantias de proteccién de las libertades y
derechos ciudadanos: la independencia judicial. En este sentido, es necesario
reconstruir el proceso y la argumentacién del quebrantamiento de la inmu-
nidad de los magistrados constitucionales, como base para replantear el
sistema de proteccién de la inmunidad de los jueces constitucionales.

i.  Intervencién politica. El 15 de enero de 1997, la mayoria parlamenta-
ria remite al Presidente del Tribunal Constitucional una carta notarial
en via de requerimiento previo, mediante una accién de cumplimiento,
para que resuelva y publique la sentencia sobre la ley de la reeleccién
presidencial; por si fuera poco, le conmina a que se abstenga de resolver
utilizando el control judicial difuso de constitucionalidad, por cuanto
estaria violando la Constitucién®"’, En efecto, la mayoria parlamentaria
inquirié

que la sentencia no contenga, ninguna declaracién de inaplica-
bilidad que constituiria una inminente amenaza contra derechos
fundamentales y politicos consagrados en la Constitucién, asi como
un abuso de autoridad, al asumir el Tribunal facultades no previs-
tas por su Ley Orgénica, la misma que le exige un pronunciamiento
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma
impugnada®®.

En esas extrafas circunstancias, que fueron rechazadas ptablicamente
por el Presidente del Tribunal Constitucional, habia trascendido ya
abiertamente a la opinién publica el extravio del proyecto de dicha
sentencia y de otra documentacién oficial de la sede del Tribunal Cons-
titucional, asi como el registro ilegal de los archivos de la magistrada
Revoredo®?; motivo por el cual se produjo una denuncia por el robo de

606. Juan Requejo, Jurisdiccion e independencia judicial..., op. cit., pp. 125 ss. y 161 ss.
Para una visién critica del clasico concepto de independencia judicial, revisar Rolf Lamprecht,
Vom Mythos der Unabhdngigkeit. Uber das Dasein und Sosein der deutschen Richter...,
op. cit., pp. 17 ss.

607. Eduardo Garcia de Enterria, La constitucién como norma y el tribunal constitucio-
nal..., op. cit., pp. 123 ss.

608. Victor Joy, Luz Salgado, Carlos Torres, y otros, Carta Notarial de 40 congresistas de
Cambio 90-Nueva Mayoria, Notaria Felipe Salgado, Lima, 14 de enero de 1997, p. 3.

609. La REPUBLICA, ;Escdndalo! roban del TC documentos secretos sobre la reeleccién presi-
dencial, edicion del Jueves 16 de enero de 1997, en http://larepublica.com.pe/ 1997/Enero/
pdf16/home.htm.
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documentos del Tribunal, la misma que es reorientada hacia el Congre-
so de la Republica, donde la minoria parlamentaria propone que se
forme una Comisién Investigadora, que se crea recién en el mes de
marzo de 1997, para investigar las presuntas: sustraccién de documen-
tos publicos, presion cometida contra miembros del Tribunal e irregu-
laridades realizadas en el mismo. El Congreso nombré una Comisién
formada fundamentalmente con la mayoria parlamentaria oficialista,
que, ademas, estuvo presidida por Salgado, una de los cuarenta firman-
tes de la carta de los congresistas oficialistas al Tribunal Constitucio-
nal.

Esta Comisién Investigadora invité a los magistrados del Tribunal a
informar al Congreso, acerca de aquellos bochornosos acontecimientos,
que ya eran materia de difusién en los medios de comunicacién. Reci-
bieron testimonio de todos los magistrados del Tribunal; sin embargo,
al tomar las declaraciones de los magistrados Garcia y Acosta, éstos se
exceden en la materia de convocatoria, cambiando el giro de sus decla-
raciones hacia acusaciones contra cuatro magistrados, en base a falsos
testimonios segiin se denunci6®!?. Esta acusacién senalé que, ante un
recurso de aclaracién presentado por el Colegio de Abogados de Lima,
para que se precise el contenido de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional sobre la ley de reeleccion presidencial, los magistrados Aguirre,
Revoredo y Rey, con la anuencia de Nugent, Presidente del Tribunal,
habian respondido el pedido en nombre del Pleno del Tribunal Consti-
tucional, usurpando funciones jurisdiccionales que no les correspon-
diansll.

Los magistrados mencionados denunciaban, entonces, a sus tres cole-
gas de haber resuelto el recurso presentado por el CAL, en representa-
cién del Tribunal Constitucional, sin la aprobacién del Pleno, y que esto
se habia hecho bajo disposicién del propio Presidente del Tribunal. En
efecto, Nugent habia pedido que contestaran el recurso de aclaracioén,
s6lo a quienes se habian pronunciado en la sentencia —Aguirre, Revoredo
y Terry—y no a quienes se habian abstenido —Acosta, Garcia, Diaz y el
propio Nugent—5'%; no obstante que la respuesta de los tres magistrados

EL ComMmercio, Magistrados acusan a dos de sus colegas de haberlos calumniado, 7 de
mayo de 1997, p. A4.

EL PErUANO, Piden que TC aclare caso de usurpacion, 29 de enero de 1997, p. A2.

EL CoMERCI0, Nugent remitié al Congreso prueba de autorizacién para responder acla-

racién, sobre sentencia de inaplicabilidad de la ley interpretativa de reeleccién, 10
de mayo de 1997, p. A4.
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al Colegio de Abogados de Lima fue por que no habia nada que acla-
rar®3,

Resulta inadmisible que asuntos jurisdiccionales de carécter interno del
Tribunal Constitucional, hayan sido instrumentalizados politicamente
por la mayoria parlamentaria, para desviar el poder fiscalizador de la
Comisién Investigadora, creada para investigar fundamentalmente la
denuncia de los robos de documentos oficiales del TC. En este mal
sentido, la Comisién Investigadora encuentra responsabilidad en los
tres magistrados mencionados, por haber resuelto un pedido de aclara-
cién en nombre del Tribunal Constitucional, con lo cual los magistrados
firmantes de la sentencia contra la ley de la reeleccién presidencial y
el Presidente del TC fueron sometidos a un proceso de acusacién par-
lamentaria vindicativas!. ‘

El proceso de acusacién constitucional, en sus diferentes etapas, puso
en evidencia a una mayoria parlamentaria aulica de la reeleccién del
Presidente Fujimori, y exaltadamente opuesta al ejercicio del control
judicial de sus leyes. En la Comisién Investigadora estuvieron Martha
Hildebrandt, Jorge Trelles, Edith Mellado, Luis Delgado Aparicio y En-
rique Chirinos Soto; en la Subcomisién Evaluadora Luz Salgado y Dennis
Vargas Marin; en la Comisién Permanente con Carlos Torres y Jorge
Muniz Ziches. Todos ellos emitieron declaraciones politicas, poniendo
en cuestién la inmunidad de los magistrados constitucionales y la inde-
pendencia del Tribunal Constitucional, al intervenir en un asunto estric-
tamente jurisdiccional. Es decir, en un proceso judicial, los recursos de
aclaracién quienes se han pronunciado en el fallo, no quienes se abs-
tienen de emitir opinién®®®.

De ahi que en el proceso parlamentario de investigacién y de acusacién
constitucional, realizado ante estas comisiones, no sélo se producen

EL ComMErcio, Magistrados de Tribunal afirman que no hay nada que aclarar en sen-
tencia, sobre inaplicabilidad de ley sobre reeleccion presidencial, 22 de enero de 1997,
p- A5.

Congreso de la Republica, Acusacién del serior congresista Enrique Chirinos Soto,
presidente de la subcomisién acusadora contra cuatro seriores magistrados del Tri-
bunal Constitucional, realizada en sesién plenaria del Congreso efectuada el dia 28
de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional, Afio IV, N° 4, art. cit., pp. 421 ss,;
asimismo, EL CoMErcio, Magistrados del Tribunal Constitucional denuncian represa-
lias, por haber declarado inaplicable ley sobre reeleccién presidencial. Rechazan pedido
de acusacién en su contra, 7 de mayo de 1997, p. Al.

Congreso de la Republica, Alegato del doctor Juan Monroy Gdlvez en la sesion matinal
del miércoles 28 de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional Afio IV, N° 4, art. cit.,
p. 477.
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graves violaciones a la inmunidad de los magistrados por los votos y
opiniones judiciales emitidas, asi como una vulneracién del debido proce-
so, en particular al derecho de defensa; sino que también politizé al
Tribunal Constitucional y polariz partidariamente a sus magistrados,
como a veces también ha sucedido en otras latitudes®'¢. Por ello, lo tinico
que quedo claro para la opinién piblica, nacional e internacional, que
la resolucién de inaplicacién de la ley de la reeleccién al Presidente
Fyjimori, fue la causa de la investigacién parlamentaria, y posterior
expulsion por la mayoria oficialista en el Congreso de los tres magistra-
dos firmantes de la misma, asi como de la apertura de la investigacién
contra el Presidente del Tribunal, quien renuncié6 a los pocos dias a
dicho tribunal en solidaridad con sus colegas, pero no ha podido hacer
efectiva su renuncia, hasta que el Congreso nombre a los tres nuevos
magistrados constitucionales®?, o, que los destituidos sean reincorpora-
dos.

Si bien existen controles reciprocos entre los poderes y demas organis-
mos constitucionales, las comisiones del Congreso debieron cefirse con
lealtad constitucional a la denuncia formulada por la sustraccién de
documentos del Tribunal, la presién politica contra los magistrados y
demas actos punibles cometidos en el mismo, en el marco de lo dispues-
to en el articulo 99° y 100° de la Constitucién, en los casos que los
magistrados cometan delitos o infracciones a la Constitucién. Asi como
también respetar los mandatos constitucionales de los articulos 93° y
201°, en virtud de los cuales los magistrados del TC “no son responsa-
bles ante autoridad ni érgano jurisdiccional alguno por las opiniones y
votos que emiten en el ejercicio de sus funciones™'8. Pero, en un claro
caso de desviacién de poder, la mayoria parlamentaria sustituyé tanto
al posible magistrado responsable de las denuncias como a la causa de
la investigacidn, por los tres magistrados opuestos a la reeleccién pre-
sidencial y, en un acto de decisionismo arbitrario, los destituyeron
fariseamente por un asunto administrativo-jurisdiccional interno.

Rainer Litten, Politisierung der Justiz, Hamburg, Hoffman und Campe Verlag, pp. 41 ss.
v 90 ss., G.C. von Unruh, Richteramt und politisches Mandat, Athendum Verlag, 1971, pp.
22-35; asimismo, Dietmar Albrecht e Ingo Hurlin (editores), Politische Richter und
Staatsanwdlte - auf dem Wege zu einer polarisierten Justiz?, Schriftenreihe der Akademie
Sankelmark, Neue Folge - Heft 61, 1985, pp. 25 ss.

Universitat Passau, Erfahrungsbericht aus Lima iber die Unrechtmdssigkeit der
Regierung Fujimoris, en http //:www.claro.uni-passau.de.

Congreso de la Republica, Alegato del doctor Rail Ferrero Costa en la sesién matinal
del miércoles 28 de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional Airo IV, N° 4, op. cit.,
pp. 463 ss.
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Frente a este tipo de juicios politicos de las transitorias mayorias par-
lamentarias, la inmunidad judicial es una garantia de proteccién de la
conducta judicial auténoma, no sélo del juez constitucional, sino tam-
bién del propio Tribunal Constitucional, por eso, en el derecho compa-
rado, “el fuero jurisdiccional de los magistrados como proteccién frente
a un procesamiento por actuaciones oficiales u opiniones emitidas ofi-
cialmente, asi como la inmunidad como proteccién frente a un procesa-
miento penal, aparecen garantizadas con regularidad™'®. Sin embargo,
es del caso mencionar la histérica Act of Settlement de 1701 britanica,
por la cual los jueces permanecen en sus cargos during good behaviour,
siguiendo la tradicién romana del quamdiu se tene gesserint; de lo
contrario, si el juez no ha mantenido “buena conducta”, el Parlamento
le hace un juicio puramente politico y no susceptible de control. La
ultima vez que un juez britanico fue cesado tuvo lugar en 18306%.

Como quiera que la independencia judicial, entendida como una garan-
tia, puede dividirse en independencia personal, que protege al juez
individualmente de las eventuales presiones de los 6rganos estatales de
naturaleza politica; independencia colegiada, que tiende a proteger a
la judicatura en su conjunto frente a los demés poderes del Estado, e;
independencia interna, que ampara al juez individualmente frente al
resto de la estructura judicial®?!; se puede sefialar que la inmunidad
judicial de los magistrados constitucionales tiene un doble caracter:
subjetivo y objetivo. Desde el punto de vista subjetivo, asegura al magis-
trado una proteccién individual frente a la afectacién de su ejercicio
jurisdiecional por parte del poder o autoridad de turno, mientras que
desde el punto de vista objetivo, la inmunidad es un atributo necesario
de los magistrados, para asegurar la independencia del funcionamiento
del Tribunal Constitucional, que no esta sometido a instrucciones de
ningun poder piblico y menos privado.

En la medida que la inmunidad judicial se vio virtualmente resquebra-
jada, cuando el Congreso desvié su poder de investigacién y sancién

Albrecht Weber, La jurisdiccién constitucional en europa occidental: una compara-
cion..., op. cit., p. 55.

Luis Diez-Picazo, Notas de derecho comparado sobre la independencia judicial, en
REDC, Afio 12, N2 34, Madrid, CEC, 1992, pp. 23-24; asimismo, Garry Sturgess y Philip
Chubb, Judging the world. Law and politics in the world’s leading courts, Sydney,
Butterworths, 1988, pp. 189 ss.

Luis Diez-Picazo, Notas de derecho comparado sobre la independencia judicial..., op.
cit., pp. 33 ss.; asimismo, revisar el derecho comparado de los paises centrales: Herbert
Jacob, Erhard Blankenburg, Herbert Kritzer, Doris Provine y Joseph Sanders, Courts, Law,
and Politics in Comparative Perspective, Yale New Haven-London,University Press, 1996.
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hacia los magistrados constitucionales encausados, dichos actos parla-
mentarios son pasibles de control judicial, en razén a que el Congreso
sustituy6 la materia relativa a la investigacién y procesd vindicativamente
a dichos magistrados, violando el derecho al debido proceso, en particu-
lar al debido proceso legal®?2.

De otro lado, que durante el proceso de acusacién constitucional, la
mayoria parlamentaria haya hecho caso omiso a la inmunidad de los
magistrados constitucionales, pone en evidencia su falta de compromiso
democratico con la Constitucién, en tanto sistema juridico de limites y
control del poder; maxime cuando los propios congresistas gozan tam-
bién de la inmunidad por los votos y opiniones que emiten en el marco
de su actuacién parlamentaria.

Mas aln, no existe en la reciente historia parlamentaria peruana, un
congresista del gobierno o de la oposiciéon que haya sido acusado cons-
titucionalmente, procesado y sancionado por haber emitido una opinién
o voto determinado; atin cuando si hay una penosa tradicién de expul-
sién o “remocién” de magistrados constitucionales, asi como vocales,
jueces y fiscales por razones politicas, a partir del golpe de estado de
Fujimori en 1992 y hasta la actualidad. Lo cual ha mellado la siempre
cuestionada independencia judicial®?. Por ello, en aras de asegurar la
independencia judicial, a través de la inmunidad de los magistrados
constitucionales, es necesario plantear algunos lineamientos de refor-
ma del proceso de acusacién constitucional de los jueces del Tribunal
Constitucional.

Defensa del fuero constitucional. La violacién de la inmunidad judicial
de los magistrados constitucionales, en el fondo por el fallo
antirreeleccionista en contra de Fujimori, fue tan grave como suficiente
para que, en adelante, el gobierno no tuviese ningtin reparo en seguir
consumando arbitrariedades bajo el amparo de su mayoria numérica en
el Congreso. Esto se puso en evidencia con la falta de igualdad procesal
entre las declaraciones de los magistrados denunciantes —proreeleccio-
nistas— y los acusados —antirreeleccionistas—, asi como también que a

César Landa, Garantias constitucionales en el proceso contra los magistrados del
tribunal constitucional..., op. cit., pp. 272 ss.; asimismo, Congreso de la Repuiblica,
Alegato del doctor Valentin Paniagua Corazao en la sesién matinal del miércoles 28
de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional N° 4, op. cit., p. 447.

U.S. House of Representatives, U.S. Senate and Departament of State, Country report on
human rights practices for 1997, Join committee print, Washington, 1998, p. 1; asimismo,
revisar los informes del periodo 1992-1996.
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estos 1ultimos se les restringié el derecho de defensa®®. Todos estos
elementos constituyeron un juicio politico contra la decisién de un acto
judicial, desviando el proceso parlamentario y violando el debido proce-
so, lo cual es materia justiciable.

La defensa del fuero constitucional debe ser razonada de un modo
ponderado; en 1la medida que tanta independencia judicial es necesaria
como responsabilidad de los magistrados, en salvaguarda de su propia
legitimidad institucional, base del respeto de los demés poderes publi-
cos y privados. Los magistrados constitucionales, si bien gozan de la
inmunidad de sus fallos y opiniones, es decir que son irresponsables por
éstos, también deben actuar juridica y prudente o razonablemente “juris
prudentia™? para asegurar su status de independencia, para lo cual
se ha afirmado que “una resolucién judicial es correcta, cuando otros
jueces hubieran sentenciado de la misma manera”®2,

Ese sentido de legitimacién judicial corporativa, no siempre es pacifica
al resolver causas dificiles en el marco positivista de las normas cons-
titucionales y legales, por ello se requiere interpretar moralmente la
Constitucién, como norma de principios sociales y no s6lo como reglas
juridicas®®’. Esto es factible, por cuanto los magistrados constitucionales
son representantes judiciales de la sociedad, antes que del Estado, en
la medida que “la potestad de administrar justicia emana del pueblo”y
que la Constitucién aprobada por referéndum popular no se agota en su
texto, sino que es una norma abierta orientada a la realizacién de la
dignidad del hombre y al desarrollo de la soberania popular. En este
sentido se puede sefalar que “el Derecho es politica! El Derecho es una
parte de la praxis politica y de la teoria politica™?.

Pero, si en razén de una inconducta judicial o, por exceso o desviacion
de la potestad judicial se llega a cometer una infraccién constitucional,
“todos los ordenamientos aqui considerados asi lo contemplan, que la

Congreso de la Republica, Alegato del doctor Valentin Paniagua Corazao en la sesién
matinal del miércoles 28 de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional N° 4, art.
cit. pp. 448 ss.

Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil... op. cit. pp. 122 ss.

Carl Schmitt, Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis,
Miinchen, C.H. Beck sche Verlagsbuchhandlung, 1969, p.100.

Ronald Dworkin, Freedom’s Law, the moral reading of the american constitution,
Massachusetts, Harvard University Press, 1996, p. 2.

Friedrich Graf von Westphalen, Wird die Justiz unterwandert? Der Ruf nach dem
politischen Richter, Ziirich, Interfrom AG, 1975, p. 9y pp. 12 ss. y 27 ss.
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responsabilidad debe basarse en una suficiente tipificacién de las in-
fracciones y sanciones, asi como en la existencia de un procedimiento
contradictorio™?. Lo cual no ha sucedido en el proceso de acusacién
constitucional contra los magistrados constitucionales peruanos, en la
medida que la infraccién constitucional no estaba prevista tipificadamente
en la Constitucién, es decir que se les expulso sin saber qué actos eran
anticonstitucionales, cudles eran los tipos de infraccién constitucional,
cuales eran las sanciones en cada caso, y, cudl era el procedimiento
para la defensa de los acusados constitucionalmente.

En este sentido, debe sefnalarse que un juicio politico del Congreso no
significa un proceso sin reglas, sino que cualquier proceso debe respe-
tar dos principios y derechos fundamentales del Estado democratico:
nullum crimen, nullum poena, sine lege, asi como el derecho al
debido proceso y a la tutela judicial. Hechos que constituyen mérito
suficiente para que se plantease una accién de amparo contra el acto
parlamentario que destituy6 a los magistrados constitucionales, violan-
do los principios y derechos constitucionales mencionados®. Por cuan-
to, no puede haber un proceso més violador de los principios basicos de
la justicia democratica, que procesar y sancionar a los magistrados por
infraccién a la Constitucién, sin que ninguna norma haya establecido
qué es, como se produce, en qué supuestos se aplica, quiénes pueden
cometerla y cémo se debe procesar una infraccién constitucional®!,

Asimismo, debe considerarse que no hay nada mas contrario a la inde-
pendencia judicial que sea un poder como el Congreso, el encargado de
investigar, procesar, acusar e inhabiltar, suspender o destituir a los
magistrados del Tribunal Constitucional. En primer lugar, porque es
precisamente el defensor de la Constitucién quien tiene por tarea cen-
tral precisamente controlar los excesos de las mayorias parlamentarias,
cuando aprueban leyes inconstitucionales; y, en segundo lugar, porque
los magistrados constitucionales no son funcionarios publicos someti-

Luis Diez-Picazo, Notas de derecho comparado sobre la independencia judicial..., op.
cit., pp. 32.

César Landa, Garantias constitucionales en el proceso contra los magistrados del
tribunal constitucional..., op. cit., pp. 272 ss.; Angela Figueruelo, Incidencia positiva
del tribunal constitucional en el poder legislativo, en REP, N® 81, pp. 60 ss.; asimismo,
para conocer la experiencia histérica inglesa contraria a este tema, ver Ignacio Torres Muro,
El control jurisdiccional de los actos parlamentarios en Inglaterra, en REDC Ano 15,
N2 43, Madrid, CEC, 1995, pp. 51 ss.

Congreso de la Republica, Alegato del doctor Valentin Paniagua Corazao en la sesién
matinal del miércoles 28 de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional N° 4, op.
cit., pp. 455 ss.



III: FORTALECIMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

632.

dos a un estatuto publico, sino se rigen por su ley orgénica especial®®,
En tal entendido, los magistrados no deben estar sujetos de control
politico por parte del Congreso, como consecuencia de la inmunidad de
sus opiniones y fallos judiciales. Motivo por el cual deberia reformarse
la Constitucién eliminando que los miembros del Tribunal Constitucio-
nal sean pasibles de acusacién constitucional.

En todo caso, de producirse inconductas funcionales de los magistrados
constitucionales, esta prevista en la LOTC la vacancia del cargo. Asi, el
Presidente o la mayoria de los magistrados son los que deben tomar las
medidas disciplinarias previstas de cese o suspensién, segin los siete
supuestos tipificados en el articulo 15° de la LOTC: 1. Muerte. 2. Renun-
cia. 3. Incapacidad moral o incapacidad fisica permanente que lo inhabilite
para el ejercicio de la funcién. 4. Incurrir en culpa inexcusable en el
cumplimiento de los deberes inherentes al cargo. 5. Violar la reserva
propia de la funcién. 6. Haber sido condenado por la comisién de delito
doloso. 7. Incompatibilidad sobreviniente. Supuestos en los cuales el
Presidente resuelve la vacancia en los supuestos 1, 2 y 6 ; mientras que
el Pleno con cuatro votos conformes por lo menos, en los demas casos.

No obstante lo planteado, es oportuno sefialar algunos lineamientos de
reglamentacién legislativa de la infraccién constitucional, en el caso que
se mantenga dicha norma constitucional contra los magistrados consti-
tucionales, pero delimitandola en funcién de la garantia de la inmunidad
judicial por los votos y opiniones emitidas en los fallos:

a. Lainfraccion constitucional es pasible de cometerla los magistra-
dos titulares y suplentes del Tribunal Constitucional, sélo en gjer-
cicio de sus funciones jurisdiccionales; no como consecuencia de
actos ilicitos o delitos.

b. Lainfraccién constitucional es factible de producirse en la resolu-
cion de las acciones de garantia del habeas corpus, accién de
amparo, accién de cumplimiento y habeas data; no asi, en la accién
de inconstitucionalidad o conflicto de competencia.

¢. Lainfraccién constitucional se produce, cuando por error judicial
de hecho no de derecho o, por funcionamiento anormal del Tribu-
nal Constitucional, se danan los derechos fundamentales de los
interesados o terceras personas, nunca de los propios magistrados

Christiane Niethammer-Vonberg, Parteipolitische Betdtigung der Richter. Deutschen Recht
und Rechtsvergleichender Uberblick, Berlin, Duncker & Humblot, 1968, pp. 14 ss. y 59 ss.
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constitucionales. La infraccién constitucional se debe interpretar
restrictivamente.

El error judicial tiene lugar cuando por dolo, neglicencia o equivo-
cado conocimiento o apreciacién de los hechos, se dicta una sen-
tencia firme —no un auto o un decreto— que infringa los derechos
fundamentales de una o mds personas.

El anormal funcionamiento del Tribunal Constitucional se produce
cuando uno o mas magistrados, sin que exista una conducta ilicita
necesariamente, produce que el Tribunal Constitucional: funcione
mal por culpa “in committendo”, no funcione por culpa “in
ommittendo” o, funcione defectuosamente por falta de diligencia
funcional indebida%®,

Los magistrados acusados por infraccién constitucional tienen
especial derecho a la igualdad procesal, al debido proceso legal, y
en todo caso a la tutela judicial efectiva, a fin de evitar la arbitra-
riedad del legislador.

Sélo se debe abrir investigacién o acusacién constitucional por
infraccién constitucional contra los magistrados del Tribunal Cons-
titucional en el Congreso, con la opinién favorable de los dos ter-
cios de los magistrados del Consejo Nacional de la Magistratura®.

El Pleno del Congreso sélo podra aplicar las sanciones que prevé
la Constitucién por infraccién constitucional contra los magistra-
dos constitucionales, por una mayoria de dos tercios de los miem-
bros del Congreso Unicameral.

El reforzamiento organico y funcional del Tribunal Constitucional, plan-

teado desde el renovado sistema de nominacién de los magistrados, a partir
de principios éticos y criterios técnicos que despoliticen su seleccién; la
necesidad de contar con magistrados suplentes y de la creacién de dos Salas

633. Luis Martin Rebollo, Jueces y responsabilidad del Estado, Madrid, CEC, 1983, pp. 150 ss.
634 Giuseppe de Vergottini y Fabio Roversi-Monaco, Codice Costituzionale e Amministrativo.
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Leggi fondamentali dello stato italiano, tercera edicién, Repubblica di San Marino,
Maggioli editore, 1989, pp. 449-450, donde por Ley Constitucional del 9 de febrero de 1948,
articulo 3%, se asegura a los magistrados constitucionales italianos, que la inmunidad de que
gozan los magistrados constitucionales s6lo puede ser levantada por la Corte Constitucional.
En Alemania, el Pleno del propio TFC asume la responsabildad disciplinaria sobre sus
magistrados, la misma que puede llegar hasta la destitucién, ver Maunz, Schmidt-Bleibttreu,
Klein, Ulsamer, Bundesverfassungsgerichtsgesetz..., op. cit., § 105, 2, p. 10.
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al interior del Tribunal Constitucional, para la mejor administracién del
despacho judicial. Asi como un moderno sistema de votacién conherente con
la jerarquia de las normas, y un sistema judicial de autocontrol disciplinario
de los magistrados, 0, en tiltimo caso, una tipificacién adecuada y tecnificaciéon
de los procesos de acusacién constitucional por infraccién constitucional,
resulta necesario para ayudar a replantear la posicién del Tribunal Consti-
tucional también en el sistema constitucional. Sin embargo, la consistencia
de la propuesta para el reforzamiento del Tribunal Constitucional hay que
analizarla desde una perspectiva exterior del régimen politico y de las rela-
ciones de los poderes publicos con la jurisdiccién constitucional.
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