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I

CONTEXTO Y EVOLUCION DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL PERUANA

La historia constitucional peruana ha sido prédiga en la dacién de textos
constitucionales y en la incorporacién nominal de modernas instituciones
democraticas, pero no en la creacién de una conciencia constitucional en la
ciudadania, ni en el pleno gjercicio del poder con lealtad constitucional de sus
gobernantes. Podria sefialarse que el desfase de la falta de vigencia de los
textos constitucionales en la vida social, se debe a que la expedicién de las
cartas politicas se fueron dando al unisono de los cambios politicos y sociales
de cada época: unos mas estructurales, como la independencia de Espana y
el establecimiento de la Repiblica, y otros mas coyunturales, como las gue-
rras civiles, las guerras internacionales y las revoluciones civiles y milita-
resllO.

Este curso histérico muestra que las constituciones y la vida constitu-
cional han dependido directamente de los acontecimientos politicos y milita-
res de cada época y que los operadores constitucionales no han sido capaces
de procesar dichos fenémenos en el marco de la Constitucién. Esto se ha
debido a la falta de estabilidad politica, que es expresion de la carencia de
un consenso minimo o pacto social siquiera entre las elites dirigentes para
asegurar un Estado de Derecho duradero. Falta de acuerdo nacional que ha
creado una cultura civica de incredulidad en la sociedad respecto del Estado
y de la Constitucién, debido a que las necesidades e ilusiones de la poblacién
no se han visto satisfechas por las grandes corrientes ideoldgicas, en cual-
quiera de sus constituciones: liberales —1823, 1828, 1834, 1856 y 1867—; con-
servadoras —1826, 1836, 1839 y 1860-; sociales —1920, 1933 y 1979'!! y esto no
ha cambiado con la actual constitucion “neoliberal” de 1993.

110. Lizardo Alzamora Silva, La evolucién politica y constitucional del Peri independiente,
Lima, 1942; José Pareja Paz-Soldan, Derecho constitucional peruano y la constitucion
de 1979, Lima, 1980; Domingo Garcia Belaunde, E! constitucionalismo peruano en la
presente centuria, en Derecho N*® 43-44, Lima, 1990; AA.VV,, La constitucién diez afios
después, ICS, Lima, 1989.

111. Toribio Rodriguez, Francisco Javier Mariategui, José Faustino Sanchez, y otros, Discurso
con que la Comisién de Constitucion presenté el Proyecto de ella al Congreso Cons-
tituyente, Lima, 1823; Toribio Pacheco, Cuestiones constitucionales, Lima, 1854; Benito
Laso, José Gélvez, Francisco de Paula Gonzalez Vigil y otros (redactores) El Constitucio-
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Dichas constituciones, ademéds, siempre han buscado cerrar una etapa
politica e inaugurar una nueva, usualmente autodenominada de revoluciona-
ria. Por eso, con acierto De Vega ha dicho que “hasta cierto punto se podria
sostener que la historia de la temadtica constitucional, y de los enfoques
diversos en su tratamiento, no es mas que el correlato y la consecuencia
légica del proceso de transformaciones en el ambito de la ideologia y de la
legitimidad constitucional que le sirve de fundamento™2, Sin embargo, en el
Per las quiméricas ideologias politicas liberal, conservadora y social han
tenido un asidero apenas virtual en la vida social y en el quehacer juridico,
produciendo constituciones nominales que no concuerdan con los presupues-
tos sociales y econémicos y/o constituciones seménticas en beneficio de los
detentadores facticos del poder!'®, Profundizando asi, mas la disonancia entre
la norma constitucional y la normalidad constitucional!4, asi como también
limitando gravemente la realizacién de la Constitucién®'s.

En tal sentido, la carta politica de 1979 cerré el periodo del régimen
militar populista iniciado por el general Velasco Alvarado e inauguré en la
década de los ochenta un amplio escenario democratico ad hoc para la re-
flexién juridica y politica, antes que su verificacién en la realidad. Sobre todo
por el establecimiento de un moderno disefo constitucional democratico y
social, donde destacé la creacién de la jurisdiccién constitucional, la incor-
poracion de los derechos humanos y la jurisdiccién supranacional, las garan-
tias constitucionales y el Tribunal de Garantias Constitucionales!®. Pero,
paraddjicamente, en el marco de la democracia constitucional, también se dio
inicio a la etapa de violencia politica y crisis econémica, que marcé el desa-
rrollo de la Constitucién en la década de los ochenta y el funcionamiento de
la justicia constitucional.

nal, diario politico y literario, Lima, 1858; Manuel Atanasio Fuentes, Derecho constitucio-
nal filoséfico, Lima, 1873; Luis Felipe Villaran, La Constitucién peruana, Lima, 1899;
Manuel Vicente Villaran, Exposicién de motivos del anteproyecto de Constitucion de
1931, Lima, 1962.

112. Pedro de Vega Garcia, En torno a la legitimidad constitucional..., op. cit., pp. 803-825.

113. Karl Lowenstein, Verfassungslehre, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1959, pp. 152~
157; hay versién castellana, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, pp. 218-222.

114. Hermann Heller, Staatslehre, Leinden Sijthoff's Uitgeversmaatschappij, 1934, pp. pp. 184-
198; hay versién castellana, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1985,
Pp. 199-216.

115. Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEC, 1983, pp. 26-31.

116. Domingo Garcia Belaunde, La Constitucion en el péndulo, Arequipa, UNSA, 1996, pp. 26
ss.
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1. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO Y CONSTITUCIONALISMO
AUTORITARIO

La amplia oferta constitucional de la Constitucién de 1979 se vio
compulsada: por una parte, a nivel interno, por fuerzas centrifugas, como el
peligroso y luego pavoroso accionar terrorista de Sendero Luminoso y el
correspondiente reforzamiento del poder factico de las Fuerzas Armadas, y
la incubacién gubernamental de la hiperinflacién que paradéjicamente forta-
lecié a los grupos de poder econémico. Por otro lado, a nivel externo, el Pert
se caracterizé por las hipotecas politicas y econémicas, fundamentalmente
con Estados Unidos en materia de lucha contra el narcotrafico, el manejo de
la deuda externa y el respeto de los derechos humanos.

Estos factores, aunque sobre todo los internos, dieron lugar a la progre-
siva institucionalizacién de las corrosivas practicas gubernamentales, pues-
tas de manifiesto en el abuso de las emergencias constitucionales —econémi-
cas y politico-militares—, tomando como justificacién para cualquier exceso
la crisis del sistema politico y econémico clasicos; abriéndose, asi, una vez
mas, la brecha entre el texto constitucional y la realidad, y poniendo en
evidencia la débil vida constitucional y la precaria conviccién democratica de
los gobernantes del pafs.

Muestra de ello fue que durante la década de los ochenta, la democracia,
basada en los partidos politicos y en el mandato representativo del pueblo,
no fue capaz de resolver o reorientar dichas acciones desestabilizadora del
sistema politico y econémico, a través de las instituciones constitucionales;
como, también, que las elites politicas demostraron una falta de ética respon-
sable con la ciudadania, en tanto que las expectativas del pueblo sobre la
democracia no se agotaban en que fuese legitima por su origen electoral, sino
ademas eficiente en el cumplimiento de sus promesas.

Pero es del caso precisar que los causantes del resquebrajamiento del
orden juridico-democratico no fueron los partidos politicos, ni el deficiente
sistema judicial, al contrario, ellos fueron la expresién visible de la crisis de
las instituciones clésicas, basadas en un sistema juridico positivista, que
false6 los valores democraticos de libertad e igualdad, y se inocul6 en el
orden social establecido, reduciendo la conciencia civica ciudadana al ejer-
cicio del sufragio'’.

117. Pedro de Vega, Democracia, representacion y partidos politicos, pp.11-27 y Domingo
Garcia Belaunde, Representacién, partidos politicos: el caso del Perit, pp. 59-71, en
Pensamiento Constitucional, Lima, PUCP-MDC, Fondo Editorial, 1995.
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Desde mediados de la década de los ochenta, frente al escenario de
crisis econémica, aparecieron criticos severos, que postulando la vuelta al
liberalismo econémico, plantearon refundar la legitimidad social ya no en el
Estado benefactor, sino en el seno de la sociedad y del mercado!!8; en virtud
de lo cual el gobierno recién electo de Fujimori en 1990, promovié la incor-
poracién del liberalismo econémico, infringiendo radicalmente sus promesas
electorales y vaciando de contenido, en la mayoria de los supuestos, el claro
indirizzo social de la Constitucién de 1979.

Desde la perspectiva politica, de grave conflicto interno creado por el
accionar de los movimientos terroristas, las Fuerzas Armadas con el apoyo
del nuevo gobierno y los grupos econémicos, sostuvieron la necesidad de
restaurar el orden civil y 1a seguridad ciudadana, en base a las concepciones
y estrategias militaristas de la seguridad nacional'’®. De acuerdo con esta
exclusiva voluntad, el Estado debia imponer con fuerza y eficacia su derecho
frente al caos y a la fragmentacién social creada por Sendero Luminoso, y
en menor medida por el Movimiento Revolucionario Tipac Amaru (MRTA).
Para lo cual se asegur, mediante legislacién delegada del Congreso al Poder
Ejecutivo, el refuerzo del poder militar en la lucha contra el terrorismo, de
lo cual se sirvi6 la Fuerza Armada para extender sus prebendas estamentales
a su capula militar y al dominio militar en &mbitos propios de la sociedad
civil, bajo la direccién del servicio de inteligencia nacional y su mentor'#.

Con ambos supuesto, uno de liberalizacién econémica y otro de seguri-
dad nacional, el Presidente se atribuyd, la titularidad originaria de proteger
los intereses del Estado, con el tacito apoyo de los poderes de facto y priva-
dos, haciendo, entonces, uso y abuso de las facultades presidenciales extraor-
dinarias para expedir decretos legislativos y emitir decretos de urgencia en
casos de interés nacional, tanto en materia econémica y financiera!?! como

118. Hernando de Soto, El otro sendero, Lima, ILD, 1986.

119. Vladimiro Montesinos, Der staatliche Nachrichtendienst und die Subversion, en Lateinamerika,
Analysen Daten Dokumentation, N° 29, Hamburg, Institut fir Iberoamerika-Kunde, 1995, pp.
93-100.

120. Gustavo Gorriti, Fujimori’s Svengali, Vliadimiro Montesinos: the betrayal of peruvian
democracy, Lateinamerika, Analysen Daten Dokumentation, N° 29..., op. cit., pp 101-
115; asimismo, ver Vliadimiro Montesinos, en Without Impunity, July 1998, VII, N® 2, en
http://www.derechos.org/wi/2/america.html.

121. Juan Carlos Ruiz, Control Parlamentario de los decretos de urgencia en el Peru, tesis (Lic.),
Lima, PUCP, 1998; César Castillo, Los decretos presidenciales de urgencia en el Peri y en
la Constitucién de 1993, tesis (Lic.), Lima, PUCP, 1996; asimismo, Ana Velazco, La Consti-
tucién Peruana de 1979 atribuciones legiferantes de los érganos ejecutivo y legislativo, tesis
(Br.), Lima, PUCP, 1988.
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en declaracién de los estados de emergencia en la mayor parte del territorio
del pais!?.

El Congreso de entonces, compuesto por partidos politicos plurales ideo-
légicamente y dos de ellos con experiencia de gobierno —Accion Popular y el
Apra-, en legitima defensa de su fuero legislativo, aprob6 en febrero de 1992
la Ley de Control de los Actos Normativos del Presidente de la Reptblica'®,
que regulaba la expedicion de los decretos de urgencia, decretos legislativos,
decretos que establecian los estados de emergencia y los decretos de apro-
bacion de los tratados simplificados. Por su parte, el Tribunal de Garantias
Constitucionales en ese mes emiti6 tres resoluciones declarando inconstitu-
cionales algunos decretos legislativos del gobierno de Fujimori, quien, enton-
ces, se enfrenté al Congreso y al Tribunal que ejercian sus funciones de
control politico y jurisdiccional, tildandolos de entidades que eran un obstaculo
para la modernizacion y el progreso del pais'>.

Este embate del liberalismo econémico gobernante contra el constitu-
cionalismo social de la Carta de 1979, pronto necesitaria un ariete politico,
debido a que no contaba necesariamente con el respaldo de las instituciones
representativas —partidos, parlamento, tribunal constitucional-. En tal senti-
do, el gobierno se asent6 directamente en la opinién puablica, a través de los
medios de comunicacién social, propulsores del modelo ‘econémico liberal y
de una solucion militar total al terrorismo, para lo cual apel6 a 1a necesidad
y urgencia, frente a la crisis del Estado de Derecho y de la democracia de los
partidos tradicionales —Accién Popular y el Partido Aprista— e hizo de las
normas legales un mero instrumento de la voluntad gubernamental, que la
elevo al rango de derecho, en base a un positivismo decisionista, sin mayor
ética juridica'®.

Por ello, se puede senalar que a partir de la década de los noventa, la
Constitucién de 1979 terminé siendo valida en funcién de la ley, més concre-
tamente de los decretos de urgencia y decretos legislativos, o sea a los actos
de voluntad del poseedor del poder: el Presidente Fujimori. Desde entonces,
al igual que en otras degradadas experiencias, “la libertad econémica,

122. César Landa, Daniel Soria y Joseph Campos, Legislacién y estados de emergencia en el
Peru, Lima, PUCP-MDC, decumento, 1995, p. 70.

123. César Delgado Guembes, El debate parlamentario de la Ley N° 25397, en Pensamiento
Constitucional, Lima, PUCP-MDC, Fondo Editorial, 1995, pp. 263-297.

124. César Landa, Constitutional Justice in Peru, en JOR, Neue Folge/Band 44 (Herausgeben
von Peter Haberle), Tibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) 1996, pp. 583-595.

125. Pablo Lucas Verdd, La lucha conira el Positivismo Juridico en la Repiblica de Weimer,
la teoria constitucional de Rudolf Smend, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 247 ss.
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desregulada y salvaje, se ha convertido de este modo en el valor basico de
la cultura del Gobierno, que hoy forma un todo con la cultura empresarial,
en perfecta sintonia con la confusién de intereses publicos y privados perso-
nificada por el presidente del Gobierno”?.

En efecto, en un pafs como el Perd donde no existe tradicién de estabi-
lidad del Estado de Derecho, ni de instituciones democraticas sélidas, el
Presidente Fujimori terminé en una relacién de interdependencia con los
poderes facticos —Fuerzas Armadas y servicios de seguridad interior—y los
poderes privados —gremios empresariales y medios de comunicacién— en la
elaboracién de la agenda y el quehacer de los asuntos publicos: para contener
al terrorismo y a la hiperinflacién, a través de métodos juridico-positivistas
de caricter voluntarista expresados en normas legales y acciones politicas
de los propios sostenedores del gobierno que trascendian el orden constitu-
cional, pero sin legitimicién popular. El Estado de Derecho, pues, se encontra-
ba cada vez mas vacio de contenido y sin la decisién gubernamental de
fortalecerlo. Mas aun, para el Presidente, la Constitucién de 1979 era un
obstaculo que impedia la realizacién de su programa de gobierno.

En esa situacién contradictoria, desde el cuartel general del ejército,
Fujimori apela a la razén de Estado para dar el autogolpe del 5 de abril de
1992. Las Fuerzas Armadas ofrecen su piblico apoyo, ademas de contar con
el aval de los medios de comunicacién, los gremios empresariales y la tacita
anuencia de la opinién pablica. En tal entendido, se clausuré el Congreso, se
destituyé a los vocales de la Corte Suprema, lo que suponia que se concen-
traba en Fujimori y su Consejo de Ministros, la facultad legislativa y la
designacién de los nuevos magistrados de facto de la Corte Suprema. El
Tribunal de Garantias también fue clausurado, elimindandose el control cons-
titucional de las normas legales, dado que el inaugurado Gobierno de Emer-
gencia y Reconstruccién Nacional sometia la supremacia juridica de la Cons-
titucién de 1979 a la de su Estatuto de Gobierno y a los decretos leyes y
medidas que aprobase el Poder Ejecutivo!?’.

Establecido el régimen de facto, se instala la arbitrariedad en el ambito
de la actividad estatal, afectando ademads la competencia de los poderes
publicos, representantes y autoridades electas, como también los derechos y

126. Luigi Ferrajoli, El Estado constitucional de Derecho hoy: el modelo y su divergencia de la
realidad, en Corrupcién y Estado de Derecho. El papel de la Jurisdiccion, (Perfecto Ibafiez,
editor), Madrid, Editorial Trotta, 1996, p. 20.

127. Fernando Rospigliosi, Las fuerzas armadas y el 5 de abril. La percepcién de la amenza
subversiva como una motivacién golpista, Lima, IEP, Documento de Trabajo N° 73, 1996,
p. 82.
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libertades de los ciudadanos, en particular los de la oposicién. Se invierte,
pues, la relacién entre el derecho y el poder, estableciéndose un Estado de
la fuerza Machtstaat, caracterizado por que la autoridad somete a la ley
—auctoritas facit legem— y no la ley a la autoridad —lex facit regem—, este
altimo principio valido en todo Estado de Derecho!?.

El régimen de facto sinti6 de inmediato la presién politica internacional
que suspendié y corté la ayuda econémica y financiera necesaria para la
implementacién de su programa econémico, motivo por el cual tuvo que
someter a la voluntad popular un proyecto de retorno a la democracia, me-
diante la convocatoria a elecciones generales para un Congreso Constituyen-
te, y elecciones para renovar a los gobiernos locales, mas no para nuevas
elecciones presidenciales sino hasta 1995'%,

En este accidentado proceso de retorno a la democracia, el gobierno de
facto no se replanteé reconstruir el consenso quebrado con la medida incons-
titucional, sino insistir en el proyecto politico y econémico, con la autosufi-
ciencia del apoyo de los poderes facticos y privados, en particular de las
Fuerzas Armadas, los medios de comunicacién, los grupos empresariales y
el apoyo popular obtenido en elecciones para el CCD, no siempre de trans-
parentes resultados, quienes anteponiendo sus intereses a los de la Consti-
tucién, configuraron un retorno constitucional mediocre'™.

En esta etapa se puso en evidencia el desinterés del poder a la vida
constitucional y su débil conviceién en la supremacia de su propio Estatuto
de Gobierno, que fue reiteradamente “violado”, convirtiendo al derecho en un
instrumento sometido a la voluntad del poder. Pero, por otro lado, el gobierno
obtuvo notoria legitimidad social, debido a la captura del lider maximo de
Sendero Luminoso, entre otros, y al control de la hiperinflacién. En base a
estos logros en lo politico y econémico, la sociedad obtuvo una expectativa de
paz civil, en virtud de la cual el gobierno hizo escarnio tanto de las institu-
ciones democratico-representativas, en particular de los partidos politicos y
del Poder Judicial, y, utilizé a este tltimo como un instrumento de control y
desviacién de las demandas ciudadanas en defensa de sus derechos funda-
mentales y del Estado de Derecho. En tal sentido, Garcia Belainde sefialaria

128. Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil, Ley, derechos, justicia, Madrid, Editorial Trotta,
1995, pp. 21 ss.

129. CAJ, Del golpe de Estado a la nueva Constitucién, en LTC N° 9, Lima, 1993, pp. 173 ss.;
Eduardo Ferrero (editor), Proceso de retorno a la institucionalidad democratica en el
Perit, Lima, CEPEI 1992.

130. Domingo Garcia Belaunde y Pedro Planas, La Constitucién traicionada, Lima, Seglusa
editores, 1993, pp. 83-89.
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en relacién al gobierno que. “lo que diga la Constitucién serd valido en el
momento que lo necesiten; no antes”3!,

Siguiendo las huellas del inestable derrotero constitucional peruano, el
Congreso Constituyente Democratico aprobé un nuevo texto constitucional
que entré en vigencia el 30 de diciembre de 1993, el mismo que significd, por
un lado, una respuesta politica al Estado social de la Constitucién de 1979,
al cual el gobierno atribuy6 un rol obstruccionista a las medidas de moder-
nizacién en funcién de la economia libre de mercado, otorgando asidero a un
pretendido pensamiento neoliberal, que cerré con la etapa del constitucio-
nalismo social mas nominal que real, y; por otro constituyé una salida politica
frente a la presién politica interna y sobre todo econémica internacional,
producida a raiz del autogolpe de Estado de Fujimori de 1992.

En tal sentido, el esquema constitucional de 1993 expresa juridicamente
el programa politico y con mas relieve, el programa econémico del gobier-
no'¥. Y sirve de carta de garantia para los inversionistas, a través de la
consagracién de una Constitucién econémica de mercado y de la eliminacién
de la planificacién democratica o concertada, libre de los atavismos empre-
sariales estatales y del control de precios; defensora libérrima de la propie-
dad privada, sin posibilidad de la expropiacién por interés social; y, la exclu-
sién del tratamiento preferencial de ciertos sectores sociales y econémicos
marginados. En ese sentido, uno de los mentores ha soslayado el verdadero
caricter de este modelo constitucional, al decir que la “Constitucién puede
ser calificada como de un liberalismo social, moderno, que intenta insertarse
en una economia internacional de mercado...”3.

Con transparencia, se puede afirmar que la Constitucién refuerza el
régimen presidencialista, a través de la figura de la reeleccién presidencial
inmediata y el debilitamiento del Congreso, convertido en unicameral y con
algunas competencias reducidas'®. También extiende el poder militar para
juzgar los delitos de terrorismo y condenarlos a la pena de muerte'®, y
reduce los ingresos y las competencias de los gobiernos descentralizados?3.

131. Domingo Garcia Belaunde, La reforma del Estado en el Perii, en LTC N° 12, Lima, 1996,
p. 31.

132. Alessandro Pizzorusso, Lecciones de Derecho Constitucional, tomo 1, Madrid, CEC, 1984,
p- 11

133. Carlos Torres y Torres Lara, Alcances de la nueva Constitucién del Peri, en Ius et
Praxis N° 25, Universidad de Lima, Lima, 1995, p. 48.

134. Ral Ferrero Costa, Equilibrio de poderes, en Ius et Praxis N° 25, art. cit., pp. 86 ss.
135. César Azabache, Sobre la pena de muerte, en LTC N° 10, pp. 67-82.

136. César Landa, La descentralizacién del gobierno unitario en la Constitucién de 1993,
en LTC N° 10, pp. 237-251.
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Asimismo, el texto constitucional redimensiona nominalmente el sistema
judicial existente, ampliando las competencias del Tribunal Constitucional,
creando la Defensoria del Pueblo, otorgandole al Jurado Nacional de Eleccio-
nes caracter de méximo organismo en materia jurisdiccional electoral,
despolitizando la eleccién de los vocales de la Corte Suprema de Justicia,
mediante su nombramiento por un organismos técnico como el Consejo
Nacional de la Magistratura'®.

Al convertirse la Constitucién en un simple instrumento para la consa-
gracion de los cambiantes objetivos politico y econémico de los poderes facticos
y privados, su auctoritas ha sido devaluada. Al punto que se puede hablar
de una crisis no sélo juridica de la Constitucién, porque se reduce notable-
mente la aspiracién de generalidad y permanencia de la Constitucién al puro
juego de las relaciones de fuerza, sino también de una crisis politica de la
Constitucién, porque ve afectada su aspiracién de establecer un orden uni-
tario y estable, ya que regula ideolégicamente dicho orden falseando en la
norma, lo que en realidad es un desorden politico y social. Por ello, como
sefala con toda lucidez Pedro de Vega: “ni todo el derecho procede ya de la
Constitucién, ni, lo que es mas grave todavia, el derecho emanado en conso-
nancia con la normativa constitucional, es el considerado como el més eficaz
para resolver los problemas de la vida cotidiana™?®.

Por lo tanto, otro sera otro el escenario gubernamental privilegiado: el
de la comunicacién publica del Presidente Fujimori y el pueblo, en virtud de
lo cual el poder de los medios de comunicacién privados adquiere un valor
politico concreto para el régimen, hasta el punto de llegar a una dependencia
absoluta de ellos!®, En consecuencia, el gobierno reduce la importancia de
los problemas de la constitucionalidad y el Derecho en el debate politico
—gracias a su mayoria parlamentaria e informativa en los medios de prensa-
y plantea un discurso de medidas de gobierno concretas para los problemas
econbémicos y de seguridad interior del pais, convirtiendo los asuntos del
Estado de Derecho en problemas de técnicos, burdcratas, jueces y en todo
caso de politicos obsecuentes, mds no del debate, interés y opinién de la
ciudadania interesada. Por ello, puede decirse, la Constitucion de Fujimori
necesita de una ciudadania apolitica, en la que incluso pudiendo participar

137. Domingo Garcia Belaunde, La judicatura en el proyecto constitucional, en Ius et Praxis,
N°© 25, op. cit., Lima, 1995, pp. 54 ss.; asimismo, Enrique Bernales con la colaboracién de
Alberto Otérola, La Constitucién de 1993: andlisis comparado, Lima, ICS editores, 1996,
pp- 537-592.

138. Pedro de Vega, Jurisdiccion constitucional y crisis de la constitucion..., op. cit., p. 104.

139. Carlos Reyna y Eduardo Toche, La ilusién del poder, la escena politica de 1997, Lima,
Desco, 1997, pp.44-49.
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mas en la vida publica a través de elecciones, decida menos en los asuntos
de Estado'*,

En ese sentido, se puede entender que el modelo constitucional consa-
grado en la Constitucién de 1993, y en particular el relativo a la justicia
constitucional amplie la participacién ciudadana y de las instituciones socia-
les en los procesos judiciales ante el Tribunal Constitucional, acercandose a
ser un tribunal para los ciudadanos'*. Sin embargo, las pretendidas aspira-
ciones participacionistas y de modernizacién de la nueva Constitucién, en
definitiva, sirven para que primen las decisiones facticas del gobierno sobre
el derecho, en base a apelar al estado de necesidad y urgencia de las refor-
mas econémicas y al liderazgo presidencial, abriendo asi mas la brecha entre
la norma y la realidad, esto es, entre la legalidad y la legitimidad constitu-
cional.

Por ello, es precisamente a partir de la praxis de la jurisdiccién cons-
titucional, no obstante la crisis que la dificulta, que se pueden vislumbrar no
sélo los limites, sino también la viabilidad de los aportes al erratico proceso
constitucional peruano. Habida cuenta que a la jurisdiccién constitucional le
corresponde juridificar cada vez mads los conflictos sociales y politicos en
base a la Constitucién, no lo podra llevar a cabo sino cuenta para ello con
una base dogmatica que le permita encontrar soluciones sustentables, dada
la crisis de maduracién del Estado constitucional. Pero, si en ese derrotero
la justicia constitucional, difusa y concentrada, no es la solucién a los pro-
blemas de la democracia peruana, si constituye un importante centro de
impulsién del proceso de maduracién del Estado constitucional. De alli, la
responsabilidad de los magistrados constitucionales de sustentar un activismo
judicial moderado, en base a las viejas y nuevas técnicas de la interpretacién
constitucional*?; un control del equilibrio de poderes y la defensa de los
derechos fundamentales, como limites al poder. Ya que todo esto constituye
la base material que contribuira a la integracién democratica del Estado
constitucional peruano'#.

140. Francisco Miré Quesada Rada, Democracia directa: un andlisis comparado, en Ius et
Praxis N°25..., op. cit., pp. 64 ss.; asimismo, Luis Huerta, E!l derecho fundamental a la
participacién, en LTC 12, Lima, 1996, pp. 59-89.

141. Gustavo Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1977, pp. 359-360.

142. Enrique Alonso Garcia, La interpretacién de la constitucién, Madrid, CEC, 1984; Héctor
Fix-Zamudio, Breves reflexiones sobre la interpretacién constitucional, en la Jurisdic-
cién Constitucional, Seminario sobre Justicia Constitucional, III Aniversario de la creacién
de la Sala Constitucional, San José, Costa Rica; asimismo, Domingo Garcia Belaunde, La

interpretacién constitucional como problema, en Pensamiento Constitucional, PUCP-
MDC, Fondo Editorial, Lima, 1994.

143. Rudolf Smend, Constitucién y derecho constitucional, Madrid, CEC, 1985, pp. 225-235.
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De lo contrario, seguir concibiendo y aplicando el Derecho Constitucio-
nal a partir de un positivismo juridico voluntarista (Jellinek), formalista
(Kelsen) o sociolégico (Duguit)'4, podria significar estar encubriendo inge-
nuamente, bajo el manto de la Constitucién, a las antiguas y nuevas apuestas
autoritarias de los poderes publicos y privados, que siempre aparecen como
abanderadas de las medidas extraordinarias de la modernizacién constitu-
cional. Lo que no es ébice para entender a la Constitucién como la manifes-
tacién mas alta del derecho positivo, y de los valores irreductibles de libertad
eigualdad™®.

En consecuencia se puede senialar, de manera general, que en la histo-
ria constitucional del Pera se han dado procesos espasmaddicos de moderni-
zaci6n utilizando las instituciones democraticas propias del constitucionalismo
clasico. A partir de la década de los noventa, el gobierno de Fujimori muestra
una practica juridica de rasgos autocraticos, devaluando asi su propia Cons-
titucién, en la que expresa su orientacién neoliberal en lo econémico y
neoconservadora en lo politico. Debido a que el Presidente no distingue entre
la naturaleza de un gobierno fuerte y un gobierno autoritario, lo que final-
mente crea inestabilidad constitucional en el mediano o largo plazo, con el
agravante del gran costo social de su intolerancia juridica'®.

Por otro lado, se puede sefalar que por primera vez en la historia del
derecho en el Perq, la idea de la supremacia juridica y valorativa de la
Constitucion sobre la ley viene madurando, aunque con dificultades, a partir
de la creacién de la justicia constitucional con el Tribunal de Garantias
Constitucionales en la Constitucién de 1979 y con el Tribunal Constitucional
en la Constitucién de 1993. En adelante, es indiscutible que la ley queda
sometida de manera concreta a una relacién de adecuacion con el estrato
mas alto del derecho: la Constitucién politica del Pert. Con lo cual hay que
advertir que no es un simple cambio de la tradicional prevalencia en la
préctica de la ley sobre la Constitucién, sino por el contrario, se trata de una
profunda transformacién del principio de legalidad que incluso afecta a la -
propia nocién de derecho y de politica!¥’. De ahi que la quiebra de la norma
suprema constitucional en 1992, a diferencia de la derogacion arbitraria de

144. Pablo Lucas Verdu, La lucha contra el Positivismo Juridico, op. cit., pp. 205-219.
145. Gregorio Peces-Barba, Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984.

146. Ernesto Garzon Valdés, El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, Madrid,
CEC, 1987, pp. 11 ss.

147. Manuel Garcia Pelayo, Estado legal y Estado constitucional de derecho, en (J. de Belaunde,
compilador), El Tribunal de Garantias Constitucionales en Debate, Lima Consejo Lati-
noamericano de Derecho y Desarrollo, 1988, pp. 23 ss.
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una ley, haya implicado la ruptura del sistema democrético contemporaneo,
es decir del equilibrio y balance entre los poderes y la desproteccién de los
derechos fundamentales.

Por eso, en resumidas cuentas, se puede sefialar que la concepcién
positivista del Derecho Constitucional ~voluntarista, formalista, sociologica—
se resiste a asumir su fracaso en el Pert, debido a que tiene auténticas
dificultades para comprender la esencia del constitucionalismo: la racio-
nalizacién del poder a través de la articulacién politica entre el gobierno y
la oposicién, entre la mayoria y la minoria, en aras de la defensa eficaz y no
s6lo nominal de los derechos fundamentales. No obstante, ello no es “menes-
ter centrar la problematica constitucional: ni en una especulacién
hiperformalizada ni en una relativizacién sociologizante”*é, sino en el marco
Jjuridico-politico que explica el perfil mixto (democratico-autocratico) del cons-
titucionalismo peruano, escenario desde el cual sélo es factible analizar
auténticamente el surguimiento de la jurisdiccién constitucional contempora-
nea en el Per.

2. INCORPORACION E IMPLEMENTACION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Se puede senalar que la recepcién contemporanea de la jurisdiccién
constitucional en el Perd, ha estado a camino entre el control difuso y el
control concentrado de las leyes, pero sin lograr una identidad propia sobre
el rol de control judicial de las leyes y, menos atn, una articulacién del
organismo encargado de dicha funcién en relaciéon a los demds poderes
publicos, como en el common law y en el Rechtstaat. En el fondo de estas
dos corrientes de control de la leyes, se establecen frenos a la soberania del
legislador, es decir, a los representantes de la voluntad nacional. Por ello, lo
mas significativo de la justicia constitucional contemporénea, es la capacidad
que tiene para transformar la legitimidad constitucional de origen de la ley
en legitima constitucionalmente por sus resultados, cuando es sometida al
control judicial, en via incidental o concentrada. Es cierto que en regimenes
de democracias nominales se pueden crear dichas instituciones para servir
al poder'®®, sin embargo, antes de la creacién de la justicia constitucional

148. Pablo Lucas Verdt, La lucha contra el Positivismo Juridico..., op. cit., p. 168.

149. Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia moderna, Madrid, IEP,
1971, pp.15-30; asimismo, Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso, estudios sobre el
estado constitucional y el constitucionalismo del Estado social, México, Universidad
Auténoma de México, 1997, pp. 229-235.
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concentrada en la Constitucién de 1979, nunca hubo la conviccién politica y
juridica suficiente para la implementacién del control de inconstitucionalidad
de las leyes.

En efecto, sin nos remontamos a la Constitucién Bolivariana o Vitalicia
de 1826, que estuvo inspirada en la Constitucién Consular del Ano VIII de
Napoledn, vemos que se otorgé al Senado Conservador peruano funciones
difusas de proteccién de la Constitucién. En las constituciones posteriores de
1828, 1834 y 1839 se establecié que el Congreso velaba por la observancia de
la Constitucién y hacia efectiva la responsabilidad de los infractores. Pero es
con la Constitucién de 1856, liberal por excelencia, donde se establecié en su
articulo 10° que “es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto se oponga a la
Constitucién”. Sin embargo, esta disposicién no tuvo desarrollo legislativo ni
aplicacién jurisprudencial, debido a que dicha constitucién duré sélo cuatro
anos, y que el derecho puablico de entonces estaba atin inmaduro para desa-
rrollar una institucién propia de la siguiente centuria. Lo que no impidié que
el Consejo de Estado jugase un rol a veces destacado en materia de defensa
de la Constitucién®,

Sélo en el Anteproyecto de Constitucién de 1931 (articulo 142°), elabo-
rado por la Comisién Villaran, es que se plantea la posibilidad de incorporar
el control judicial —judicial review— de las leyes al estilo norteamericano,
mas no el control abstracto de las leyes, debido a los cdndidos temores al
exceso de demandas en contra de las normas de Congreso'sl. Sin embargo,
ni una ni otra iniciativa fue recogida por los autores de la Constitucién de
1933. Aan asi, en esta Constitucion se introdujo una suerte de control politico,
por cuanto el articulo 26° dispuso que “pueden interponerse reclamaciones
ante el Congreso por infracciones a la Constitucién” y el articulo 123° senalé
que el Congreso estaba facultado para “examinar las infracciones a la Cons-
titucion y disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de
los infractores”. Este sistema de control politico-legislativo!®? de la
constitucionalidad, se vio complementado con la incorporacién de la “acciéon
popular”, como el recurso judicial a interponer contra decretos y resolucio-
nes del Poder Ejecutivo que infrinjan la Constitucién o la ley.

150. Daniel Soria, Los mecanismos iniciales de defensa de la Constitucién en el Peri: el
poder conservador y el Consejo de Estado (1839-1855), Tesis para optar el Titulo Profe-
sional de Abogado, Lima, PUCP, 1997, p. 253.

151. Manuel Vicente Villaran, Ante-proyecto de Constitucién de 1931, op. cit., pp. 72, 157 ss.

152. Domingo Garcia Belaunde, Teoria y practica de la Constitucién peruana, Lima, Editorial
y Distribuidora de Libros S.A., 1989, p. 94. Este tipo de control politico fue propio en Francia
del senado consulto de la Constitucién de 1852 y de su reforma de 1869, en virtud del cual
se atribuia el titulo de guardidn del pacto fundamental, revisar Frangois Luchaire, Le
conseil constitutionnel, op. cit., p. 11.
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Si bien el control de las leyes del Parlamento se incorporé en la Cons-
titucién de 1993, ya antes estuvo consagrado a nivel legislativo en el Cédigo
Civil de 1936, cuando en el articulo XXII del Titulo Preliminar sefialaba que
“cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal,
se prefiere la primera”. Sin embargo, los propios jueces fueron reacios a la
aplicacion de la misma, debido a que “a) que se trataba de un enunciado de
cardcter general que no habia sido debidamente reglamentado, b) que en todo
caso se trataba de un principio de aplicacion al estricto campo del derecho
privado y no del derecho ptiblico (que es con frecuencia en donde mas halla-
mos este tipo de violaciones), y ¢) que se trataba de una ley que podia ser
exceptuada por otra posterior”®3, Es recién con la dacién de la Ley Orgénica
del Poder Judicial de 1962 que se reglamenta, en el articulo 8°, la facultad del
control difuso en la via judicial ordinaria, correspondiendo pronunciarse en
ultima instancia a la Corte Suprema sobre la inaplicacién de una ley por
inconstitucionalidad, lo que se produjo s6lo en muy contadas oportunidades
y sin mayor trascendencia.

No obstante estos escarceos del control judicial de la leyes en via inci-
dental, lo cierto es que la idea de la supremacia constitucional sobre la ley
y, en consecuencia, el control judicial de la leyes, tuvo su origen nominal en
la legislacion civil y judicial, pero sin una autoconciencia en la préactica de
la élite judicial sobre el rol juridico-politico que implicaba controlar al poder.
Apenas la doctrina constitucional peruana de entonces recogid, del derecho
comparado, la experiencia de la justicia constitucional, divulgandola en cuan-
to a sus alcances y limites, asi como también proponiendo la reforma de la
Constitucién de 1933 para incorporarlal®.

Sélo cuando la élite politica tomé conciencia de la necesidad de forta-
lecer el Estado constitucional y la democracia, es que puso en movimiento la
préctica positivista del Congreso de importar leyes e instituciones espanolas
por razones de idioma, cultura y tradicién, y en menor medida instituciones
de la legislacién francesa, italiana y alemana'®; lo que di6 lugar a la creacién

153. Domingo Garcia Belaunde, Teoria y practica de la Constitucién peruana, op. cit., pp. 94-95.

154. Ratl Ferrero Rebagliati, El control de la constitucionalidad de las leyes, en Revista Juridica
del Perii, N° 1, Lima, 1960, pp. 87 ss; asimismo, José Léon Barandiaran, El tribunal de
control de la constitucionalidad y de la legalidad, en Revista del Foro, N° 1, CAL, Lima, 1969.
Posteriomente, conferencias de Alfonso Benavides Correa, Control constitucional y Domingo
Garcia Belatinde, Control constitucional, en Revista del Foro, Nos. 2-3-4, CAL, Lima, 1979,
pp. 27-40 y 41-49.

155. Jorge Basadre, Historia del derecho peruano, Lima, s/ed., 1937, p. 266; asimismo, sobre la
influencia de la legislacién extranjera en la formacién del derecho penal peruano, se puede
revisar a José Hurtado Pozo, La ley importada, Lima, Cedys, 1979.
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del Tribunal de Garantias Constitucionales, pero sin desvincularlo del posi-
tivismo juridico, ni compatibilizarlo con el control difuso y en general con el
régimen presidencialista, que histéricamente ha llevado a la politizacién de
la justicia’®.

Pero, si se considera que en los paises donde se ha implementado el
tribunal constitucional “ha sido establecido esencialmente para obligar al
Parlamento a permanecer en el marco de sus atribuciones y limites, a fin de
garantizar los derechos y libertades del ciudadano”’, entonces, se podria
decir que en el Perti la justicia constitucional no es una institucién concebida
racionalmente en ese sentido, sino por su valor simbélico de defensa del
Estado de Derecho, reiteradamente quebrantado por los golpes de Estado. Por
eso, el origen de la jurisdiccién constitucional en el Perd no es un indicador
necesariamente de buena salud democratica, ni de conciencia juridica del
pais, sino precisamente de todo lo contrario!®.

En esa linea de pensamiento, en la innovadora Constitucién de 1979 se
establece, por primera vez en el Per1, la jurisdiccién constitucional concen-
trada a través del Tribunal de Garantias Constitucionales, tomada de la
experiencia constitucional espanola de la Segunda Repitiblica!®®. No obstante
que en el anteproyecto del titulo de Garantias Constitucionales de la Cons-
titucion de 1979, se consignaba una extensa relacién de competencias y atri-
buciones!®, el pleno constituyente sélo le confirié al Tribunal de Garantias
Constitucionales competencias para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes y para expedir resoluciones casatorias de las sentencias denegatorias
del Poder Judicial, en materia de habeas corpus y acciones de amparo!®!,

156. Enrique Bernales con la colaboracién de Alberto Otarola, La Constitucion de 1993: Andlisis
comparado, op. cit., pp. 718-719.

157. Frangois Luchaire, Le conseil constitutionnel, op. cit., p. 19.

158. Javier Pérez Royo, Tribunal Constitucional y divisién de poderes, op. cit., p. 40.

159. Domingo Garcia Belaunde, La influencia espasiola en la Constitucion peruana (A propésito
del Tribunal de Garantias Constitucionales), en Teoria y praxis de la constitucion peruana,
tomo I, Lima, Eddili, 1989, pp. 287-295; José Palomino Manchego, E!l Tribunal de Garantias
Constitucionales de la II Republica espariola (una leccion que no debemos olvidar), en Ius
et Praxis Nos. 21-22, Enero-Diciembre, Lima, Universidad de Lima, 1993, pp. 223 ss.

160. Diario de Debates de la Comisién Principal de la Asamblea Constituyente, 1978-1979, tomos,
111 y VIIJ; asimismo, revisar los antecedentes constituyentes y legislativos del TGC, recogidos
por Javier Valle Riestra, El Tribunal de Garantias Constitucionales, el caso de los votos nulos
vy blancos, Lima, Editorial Labrusa, 1986, pp. 7-84.

161. José Pareja Paz-Soldan, Derecho constitucional peruano y la Constitucién de 1979, tomo I,
Lima, Eddili, s/f, pp. 487 ss.; Enrique Chirinos Soto, La nueva Constitucién, Lima, Editores
Importadores S.A., 1986, pp. 351 ss., y; Alberto Ruiz-Eldredge, La Constitucién comentada,
Lima, 1979, pp. 327 ss.
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La vigencia del Tribunal de Garantias Constitucionales, desde su
implementacién en 1982 hasta su clausura en 1992, por el autogolpe de Estado
de Fujimori, dejé la débil conviccién en la ciudadania, y ante los poderes
publicos, de que los magistrados constitucionales fuesen los voceros autori-
zados de la Constitucién, debido a que no lograron construir legitimidad
social en la opinién publica, como érgano constitucional encargado de con-
trolar los excesos del poder. Mas ain, durante su clausura entre abril de 1992
y hasta el reinicio de las funciones como Tribunal Constitucional en junio de
1996, se llegé a concebir el nuevo orden de facto y luego constitucional, sin
la préctica existencia del control jurisdiccional de las leyes. Lo cual es un
indicador preocupante de que la justicia constitucional pasase inadvertida
para la poblacién, siendo un érgano encargado de la defensa de los derechos
ciudadanos y que se implementase en un falso ambiente politico democratico,
poco propicio para su desarrollo institucional.

Es que el proceso constituyente de 1993 se inicia con pie forzado, que
constituye la voluntad del poder de facto militar y de las élites econémicas,
sostén del gobierno de Fujimori, de incorporar en el proyecto constitucional
sus politicas de corto y largo plazo, centrandose en garantizar un modelo
econémico de libre mercado, constitucionalizar la pena de muerte para los
delitos de terrorismo y asegurar la reeleccién presidencial. Como el gobierno
obtuvo la mayoria constituyente, sometieron los temas claves de una Cons-
titucién, como los derechos fundamentales y el equilibrio y balance de pode-
res, a esos tres objetivos del gobierno’6?,

En ese marco autoritario se elegié e instalé en enero de 1993 el Congre-
so Constituyente Democratico (CCD), bajo criticas no siempre marginales
sobre la transparencia electoral de dichos comicios. En el CCD la mayoria
parlamentaria electa fue obsecuente al gobierno de facto de Fujimori; motivo
por el cual, procedié a legalizar, mediante leyes denominadas como leyes
constitucionales'®, los decretos leyes, medidas y demas actos del gobierno de
facto dadas desde el 5 de abril hasta el 31 de diciembre de 1992.

Durante la etapa de funcionamiento del CCD, se puede decir que el
régimen politico de facto relativo que rigié fue el de un sistema constitucional
flexible, donde no existi6 diferencia entre las leyes ordinarias y la Constitu-
cién'®*) en tal sentido, el gobierno se caracterizé por la inexistencia de limites

162. Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fernandez Segado, La Constitucién peruana de 1993,
Lima, Grijley, 1994, pp.19y 39.

163. Ibidem, op. cit., pp. 233-250, donde se recopilan las ocho leyes constitucionales dictadas por
el CCD.

164. James Bryce, Flexible and rigid constitution, en Studies in history and jurisprudence,
volume 1, Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, reprint of the edition Oxford 1901, pp. 163 ss.
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constitucionales objetivos, sino que el principio de supremacia constitucional
fue supeditado a la voluntad de la representacién parlamentaria, mas concre-
tamente de la mayoria oficialista, mediante la aprobacion de leyes constitu-
cionales. Que incluso modificaron periédicamente el propio estatuto del lla-
mado gobierno de emergencia y reconstruccién nacional.

La ley constitucional es una nomenclatura antigua que se otorgaba a las
leyes de reforma o interpretacién constitucional, propia de las etapas de
inestabilidad juridica y politica!®?, aunque también ha sido frecuentemente
utilizadas por los regimenes dictatoriales, retomando el antiguo concepto de
lex fundamentalis. La ley constitucional también ha servido para modificar
la Constitucién por vias y procedimientos no previstos en la propia Constitu-
cién, creando un orden juridico que dependia de la voluntad del gobernante,
sea un Presidente o una Asamblea, lo cual es propio del clasico constituciona-
lismo flexible con una sélida democracia como la inglesa, pero no de los
paises con tradicién de un constitucionalismo rigido, donde su uso ha sido
manifestacion de la existencia de un gobierno autocratico. Por ello, se puede
decir que la ley constitucional en el Pert es la expresién normativa de un
gobierno de los hombres, no de un gobierno de la Constitucién.

Con la instrumentalizacién y desnaturalizacién de estos conceptos de
constitucionalismo flexible y de las leyes constitucionales, el gobierno de fac-
to de 1992 ejercid el principio hobbesiano absolutista de que la autoridad y
no la verdad hacen las leyes: —auctoritas, non veritas facit legen—. En mérito
de lo cual el periodo de convalidacién de las medidas del gobierno de facto
absoluto estuvo a cargo del Congreso Constituyente, y la realiz6 durante todo
el ano de 1993!% . Para tal efecto, el CCD dict6 ocho leyes constitucionales®’.
El 30 de diciembre de 1993 se publicé la Constitucion, y entré en vigencia el
31 de diciembre. Estas leyes constitucionales son relevantes en tanto, sirvie-
ron de bisagra al marco de transicion constitucional entre el gobierno de facto
absoluto de 1992 y el gobierno constitucional de iure, a implementarse en 1994,
con lo cual se debia retornar plenamente al sistema democratico, luego de que
en el afno de 1993 se ejercié un gobierno de facto relativo.

165. Joseph Barthélemy, La distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires, en
RDP, t. XXVI, Paris, 1909, pp. 5-47; asimismo, Raymond Carré de Malberg, Contribution
a la Théorie Générale de L'Etat, op. cit., pp. 420 y 527-528, donde se exponen las tesis
de Esmein, Jellinek, Hauriou y Ducroq.

166. Domingo Garcia Belaunde y Pedro Planas, La Constitucion traicionada, op. cit., pp. 139-
140; Proceso de retorno a la institucionalidad democratica en el Peri (Eduardo Ferrero,
editor), Lima, 1992.

167. Domingo Garcia Belaunde y Francisco Ferndndez Segado, La Constitucién Peruana de
1993, op. cit., pp. 233-250, donde se recopilan las ocho leyes constitucionales dictadas por
el CCD.
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En tal sentido, la primera ley constitucional del CCD fue dictada el 9 de
enero, en virtud de la cual se restauré la vigencia de la Constitucién Politica
de 1979, dejando a salvo los decretos leyes expedidos entre el 5 de abril y el
30 de diciembre de 1992 por el gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional, manteniendo su vigencia en tanto no fuesen revisados, modificados
o derogados por el Congreso Constituyente Democratico. Regstablecer la
vigencia de la Constitucion de 1979 y a su vez legitimar los decretos leyes que
la violaban, significé, primero, trasladar del 6rgano Ejecutivo al 6rgano Le-
gislativo la capacidad de decisién sobre lo constitucional e inconstitucional,
y, segundo, convalidar las decisiones politicas inconstitucionales del Presi-
dente Fujimori y de su mayoria parlamentaria, como constitucionales!,

Esta aporia constitucional se consagré en la segunda Ley Constitucional
—15/01/93—, cuando el gobierno dispuso que las leyes constitucionales tenian
igual rango que la Constitucién Politica, en tanto no entrasen en vigencia las
reformas totales o parciales a la Constitucién. Es en este periodo, de la
autoproclamacién del CCD como un poder constituyente permanente!®®, en
que se permitié la convivencia de las normas constitucionales con normas
inconstitucionales. Esta situacién se acentué con una nueva intervencién al
Poder Judicial, mediante la cuarta Ley Constitucional -13/03/93-, que cre6 al
Jurado de Honor de la Magistratura, como el organismo encargado de revisar
todas las destituciones y nombramientos de los magistrados, jueces y fiscales
del pais, acaecidas en 1992!7°,

En esta etapa, caracterizada por un constitucionalismo flexible y auto-
ritario; el gobierno de Fujimori abandong el principio de la supremacia cons-
titucional, propio de cualquier sistema constitucional democratico, sea rigido
como el nuestro o flexible como el modelo inglés'™*; motivo por lo cual resul-
taba imposible el restablecimiento del Tribunal de Garantias Constituciona-
les, por més nombramiento de magistrados que hubiese podido realizar el
CCD, apelando a su mayoria parlamentaria. Debido a que, primero, no existia
un referente normativo constitucional —inico, supremo y claro— con qué ejer-
cer el control de constitucionalidad; y, segundo, en la medida en que lo cons-
titucional o inconstitucional de las leyes se habia transformado en una cues-

168. Léon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, tome troisiéme, La Théorie Générale de
L’Etat..., op. cit., pp. 696 ss.; asimismo, asimismo, revisar Enciclopedia del DIRITTO,
Italia, Ed. Giuffre, 1973, voz “Legge Costituzionale”, pp. 930-938.

169. Pedro de Vega, Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente,
Madrid, Tecnos, 1985, pp. 24-38.

170. Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fernandez Segado, La Constitucién Peruana de
1993, op. cit., pp. 238 ss.

171. James Bryce, Flexible and rigid constitution, op. cit., pp. 242 ss.
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tién exclusiva de la voluntad del gobernante, sin considerar a la oposicién
politica, se hacia inmune a cualquier control judicial, sea por parte de la
Justicia constitucional e inclusive por la justicia ordinaria.

En ese entonces se present6 la figura atipica de normas constituciona-
les inconstitucionales o mejor dicho, de decretos leyes constitucionalizados,
no obstante su inconstitucionalidad, no sélo por su origen sino también en la
mayoria de los casos por el fondo. Esto sélo es entendible en el proceso de
legitimacién del gobierno de facto, donde convivian simultdneamente y
desarticuladamente el poder y el derecho. Cuestion ésta de las normas in-
constitucionales constitucionales, que ciertamente ha sido tratada apenas en
la doctrina comparada'’™.

La consecuencia légica de este constitucionalismo flexible y autoritario,
fue que la produccién legislativa del gobierno de facto y luego del CCD, se
convirtieron en cuestiones politicas no justiciables con caracter general, debido
a la clausura del TGC, quedando tan sélo la opcién del control difuso de
inconstitucionalidad de las leyes o de los actos basados incluso en normas
legales, en virtud de lo que disponia el art. 236° de la Constitucién de 1979
y el art. 3% de la Ley N® 23506; a cargo de un Poder Judicial intervenido y
amedrentado por el gobierno de facto absoluto y relativo.

En ese marco de un constitucionalismo flexible y autoritario, se puede
entender que en los improvisados documentos y anteproyectos constituciona-
les elaborados por la mayoria del Congreso Constituyente Democratico (CCD)
en 199313, no se incorporé al Tribunal Constitucional sino que sélo se le
reincorporé a partir del debate y la critica de la opinién piblica, que exigi6
al Pleno del CCD, encargado de la aprobacién final del texto constitucional,
no eliminar la jurisdiccién constitucional concentrada de la Constitucion'™.

No obstante la incorporacién final de la jurisdiccién constitucional, ese
proceso puso en evidencia dos cosas: por un lado, que al gobierno no le era
funcional la existencia de un Tribunal Constitucional auténomo, que se

172. Otto Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, en Wege zum Rechtsstaat,
Ausgewdhlte Studien zum bffentlichen Recht, Konigstein, Athendum, 1979, pp. 19 ss.;
asimismo, Paulo Bonavides, O art. 45 da Constituicao Federal e a inconstitucionalidade
de normas constitucionais, en Revista da Faculdade de Direito da Universidades de
Lisboa, Vol. XXXVI, 1995, pp. 5-34.

173. Carlos Torres y Torres Lara, La nueva constitucion del Perti 1993: antecedentes, fun-
damentos e historia documentada, Lima, Desarrollo y Paz, 1993, pp. 239 ss.

174. Ernesto Blume Fortini, El control de la constitucionalidad, Lima, Editorial Ersa, 1996,
pp. 88 ss.
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encarguese del control constitucional de las leyes del poder politico; y; por
otro, que en todo caso fuese la Corte Suprema (siempre décil al poder), quien
asumiese una que otra competencia propia de un Consejo de Estado, pero no
atribuciones propias de un Tribunal Constitucional. Si no, cabe revisar el
Anteproyecto gubernamental de Constitucién; el proyecto constitucional ele-
vado al Pleno con el Dictamen de la mayoria constituyente y; el dictamen
constitucional de la Comisién de Redaccién ante el Pleno de la mayoria
gubernamental, donde se sefiala que “La Sala Constitucional de la Corte es
el 6rgano de control de la Constitucién. Ejerce el control constitucional o legal
de cualquier resolucién de la administracién piblica que causa estado,...”.
Lo cual refleja el desconocimiento y desaprensién de la mayoria constituyen-
te en el tratamiento del tema medular de la jurisdiccién constitucional: el
control constitucional de las leyes'™.

Sin embargo, en el debate constituyente, los sectores mas conservado-
resy temerosos a la creacién del Tribunal Constitucional!’ no tuvieron mas
remedio que sucumbir, aunque sin mayor conviccién ética, sobre la necesidad
del control constitucional de las leyes, tanto por la tendencia historica con-
temporanea del establecimiento de la justicia constitucional concentrada en
las nuevas democracia mundiales, como por la unanime opinién puablica
especializada en materia de derecho constitucional, que promovié la plena y
mejorada restauracién de la jurisdiccién constitucional, a través del Tribunal
Constitucional, y que conté con el apoyo de los congresistas de la mayoria:
César Fernandez Arce y Carlos Ferrero Costa'”". De este modo quedé reincor-
porada la justicia constitucional concentrada en el Tribunal Constitucional,
en el Proyecto de Constitucién de 1993.

Ese texto del proyecto de Constitucién Politica del Pert fue aprobado por
referéndum popular en una votacién de discutida transparencia'’®. En ese

175. Ibidem, op. cit., p. 90.

176. Enrique Chirinos Soto y Francisco Chirinos Soto, Constitucién de 1993, lectura y comen-
tario, Lima, Editorial Nerman, 1994, pp. 442 ss.

177.  Proyecto de reforma constitucional del Titulo V de las Garantias Constitucionales de
la Constitucién de 1979, que presentaron al Congreso de las Repiblica en 1991, un grupo
de profesores de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica, agrupados en torno al
Centro de Estudios Constitucionales; se puede ver la propuesta en LT'C N® 8, Lima, 1992,
pp. 255 ss. De otro lado, CAL, Proyecto de Reforma de la Administracién de Justicia,
Lima, 1993.

178. Domingo Garcia Belaunde, Representantes y partidos politicos: el caso del Peri, en
Pensamiento Constitucional, 1995, p. 88, para quien “lamentablemente, al parecer y
merced a los milagros de la informética, en el camino sucedieron cosas extranas, a tal
extremo que el representante del Colegio de Abogados de Lima y miembro del Jurado, Juan
Chévez Molina, denuncié publicamente la adulteracién de resultados, que habrian dado,
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sentido, la Constitucién asi dispuso la creacién del Tribunal Constitucional,
pero sin la fuerza normativa que tuvieron otras instituciones u objetivos
constitucionales predilectos del gobierno de facto relativo. De ahi que la
nueva versién del Tribunal Constitucional, creada a las postrimerias del
debate constituyente en 1993, no fue implementada por el gobierno de Fujimori
sino hasta junio de 1996, es decir, dos afnos y medio después, fecha en que
se instalé y empezé a operar, debido al celo del gobierno, y de su obsecuente
mayoria parlamentaria, hacia las tareas de control de las instituciones inde-
pendientes del poder. Asi, por ejemplo, sélo recién en enero de 1995 se pro-
mulga la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional (LOTC) mediante Ley N°
26435, la misma que fue modificada por primera vez por la Ley N° 26446 en
abril del mismo ano y asi sucesivamente por las leyes Nos. 26541, 26618,
26622, 26853, 26954.

Esta tendencia a minusvalorar el rol de l1a jurisdiccién constitucional se
puede apreciar también en el propio texto de la LOTC'™, que se caracteriza
basicamente por limitar el control de la constitucionalidad de las leyes con-
sagrada en la Constitucién. Debido a que para declarar inconstitucional una
norma con rango de ley, se requiere seis votos conformes de los siete magis-
trados; de modo que si cinco magistrados estuvieran por la inconstituciona-
lidad, no obstante ser mayoria, no podrian llegar a declararla inconstitucio-
nal. Més aun, se desprende de esta ley que se considera a esta decisién
mayoritaria, aunque no lo suficiente para declarar la inconstitucionalidad,
como una sentencia denegatoria de inconstitucionalidad y que en consecuen-
cia ya no cabe interponer en el futuro otra accién de inconstitucionalidad
contra dicha ley. Consagrando asi, la mayoria parlamentaria en la LOTC, el
derecho de veto a la declaracién de inconstitucionalidad con sélo dos votos
de los magistrados.

De otro lado, el legislador de 1a LOTC no precisé si el Tribunal Cons-
titucional podia realizar el control de constitucionalidad de los decretos leyes
y las leyes constitucionales, que precisamente por ser normas legales espurias
de un gobierno de facto, debié facultar expresamente al Tribunal Constitu-
cional para que resuelva sobre su inconstitucionalidad material. Asimismo,
la mayoria parlamentaria elimind el parrafo del articulo primero del proyecto
de la LOTC, que reconocia al Tribunal Constitucional como el supremo intér-
prete de la Constitucién, quedando tan sélo consagrada indirectamerite en los
articulos 39° y 48°, asi como en su Primera Disposicién General. En ese

segun él, un resultado adverso, esto es un voto mayoritario por el no y desventajoso para
el si. De esta suerte, habria habide manipulacién que favorecia claramente al Gobierno”.

179. Jorge Danés, Aspectos organicos del Tribunal Constitucional, en LTC N° 8, art. cit., pp.
284-285.
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sentido, se dejé abierta legalmente la posibilidad de que sus resoluciones
puedan ser contradichas por leyes del Congreso y eventualmente por reso-
luciones del Poder Judicial, cuando realicen el control difuso de constitucio-
nalidad; hechos que se han venido produciendo'®, (ver Parte III, Cap. III, 2 y
Cap.1V, 2).

El problema de las ausencias de los magistrados, por renuncia, salud
o destitucion, bien pudo ser superado mediante la incorporacién en la LOTC
de los magistrados suplentes. Problema tampoco previsto en la Ley Orgéanica
del Tribunal de Garantias Constitucionales que causé en muchos casos la
expedicién de “pronunciamientos” y no sentencias, por la falta de opiniones
colegiadas o de quérum de votacién. En este Gltimo supuesto, debido a las
frecuentes ausencias por enfermedad, renuncias o cualquier otra circunstan-
cia. Por eso, en la LOTC, se debi6 garantizar que la labor del Tribunal
Constitucional no se vea paralizada por la falta de quérum de asistencia y
de votacién de los magistrados, para hacer sentencias de inconstitucionalidad
de las leyes o de proteccién de los derechos fundamentales.

Maés aun, si se considera que las acciones de garantia que protejen los
derechos fundamentales son procesos concretos y sumarios, en tanto los
afectados sufren un dano a sus libertades y derechos personales, que podria
quedar como irreparable, no hizo bien el legislador de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional en otorgar en la ley vacaciones para los magistrados
constitucionales en el mes de febrero, sin haber previsto la suplencia de los
mismos. Al parecer, el disefio basicamente politico del tribunal, que ideé la
mayoria parlamentaria, configuré un sistema de seleccién politico antes que
juridico de los magistrados, que dejé fuera de competencia a candidatos
independientes del poder politico de la mayoria y minorias!®!,

La inoperancia del Tribunal, para realizar el control constitucional de
las leyes, se puso en evidencia con el conflictivo requisito de los seis votos
conformes de los siete magistrados para declarar una ley inconstitucional, el
mismo que seria causante de uno de los mayores enfrentamientos al interior
del Tribunal Constitucional, en el caso de la ley de la reeleccién presidencial.
Pero este no ha sido el tinico escollo en la implementacién de la justicia
constitucional, sino también el de la nominacién politica de los magistrados
del Tribunal Constitucional'®?,

180. César Landa, Notas acerca del proyecto de Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional,
en Derecho y Sociedad, Ano 5, N° 8-9, Lima, 1994, p. 27

181. Jorge Danés, Aspectos orgdnicos del Tribunal Constitucional, op. cit., p. 294 ss.

182. César Landa, Notas acerca del proyecto de Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,
op. cit., pp. 28 ss.
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En ese sentido, se trasluce que la tactica gubernamental fue en todo
caso implementar legislativamente a los organismos constitucionales encar-
gados del control, como el Tribunal Constitucional, pero reduciendo o des-
naturalizando sus competencias y atribuciones, en previsién a que se cons-
tituyan entidades suceptibles de alterar los objetivos programaticos del go-
bierno. Colocando, asi, 1a voluntad del gobierno sobre la voluntad de la Cons-
titucién o sea, tomando arteramente la supuesta voluntad del pueblo sobre
la voluntad de la ley ~vox populi, vox dei—. Con razén Zagrebelsky ha dicho
que “ello expresa un concepto totalitario de la democracia como fuerza, y
como fuerza absoluta™#.

Es asi que la dacién de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional no
fue el resultado pacifico de la competicién legislativa, sino que constituyé la
continuacién de un conflicto politico no resuelto, por ello, dicha ley orgénica
no es garantia absoluta de la implementacién del control constitucional de la
leyes que manda la Constitucién, sino que es sélo un instrumento que pro-
duce inestabilidad y deslegitimacion social a la jurisdiccién constitucional.

Conforme a lo sefialado, el Tribunal Constitucional se ha convertido en
un débil aparato institucional, en donde se busca dar solucién juridica a los
profundos problemas politicos irresueltos en el sistema politico, éntre la
mayoria y la minoria parlamentaria, o dicho mas claramente entre el gobier-
no y la oposicién. Lo que revela la ingenuidad de quienes desde un positivis-
mo juridico se someten a la justicia constitucional de un régimen presidencia-
lista, que se muestra reacio a someterse al control constitucional, en la
medida que su Constitucién no es producto del consenso politico, sino de la
decisién politica de realizar la modernizacion econémica del pais, incluso a
costa de las instituciones democraticas e independientes. Lo cual ha quedado
reflejado en el proceso de nominacién de los primeros magistrados del Tri-
bunal Constitucional.

No obstante la voluntad gubernamental ajena al control constitucional,
de acuerdo con la Constitucién a mediados de 1995, se inicié el proceso de
convocatoria para los candidatos al Tribunal Constitucional, que luego de un
afno de una bochornosa etapa de candidaturas y desacuerdos lamentables,
entre la mayoria y la minoria parlamentaria, se logr6 nombrar a los siete
magistrados del Tribunal Constitucional'® (ver Parte II, Cap. III, 1.). De ese
modo, a fines de junio de 1996 se instalé el Tribunal Constitucional, quedando

183. Gustavo Zagrebelsky, La crucifixién y la democracia, Barcelona, Ariel, 1996, p. 101.

184. EL CoMErcio, Editorial: Actitudes irresponsables en la eleccion del Tribunal Constitu-
cional, Lima, 18 de mayo de 1996, p. 2A.
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cerrado el ciclo de cuatro afios de clausura y no implementacién —de 1992 a
1996— de la jurisdiccién constitucional en el Perti. Lo cual supuso la parali-
zacién de la emisién de las resoluciones en iiltima instancia de las garantias
constitucionales de la libertad —acciones de habeas corpus y acciones de
amparo—, asi como de la falta de control de la constitucionalidad de las
normas con rango legal, como las leyes, los decretos de urgencia, los decretos
legislativos del gobierno a partir de 1994, asi como de los decretos leyes y
leyes constitucionales del gobierno de facto absoluto en 1992 y gobierno de
facto relativo en 1993.

Por lo senalado, se puede decir que la incorporacién de la justicia cons-
titucional concentrada en la Constitucién de 1993, nace sin el respaldo sin-
cero de los poderes publicos susceptibles de control, como el Presidente de
la Republica y el Congreso. Por eso, de vez en cuando se escuchan voces
progubernamentales contrarias a la existencia de la justicia constitucional,
en base a una concepcién elitista y populista de la democracia!®. De ahi que
la justicia constitucional, al gozar del poder jurisdiccional encargado de fis-
calizar la constitucionalidad de los actos de los poderes pablicos —legislativo,
Jjudicial y sobre todo del ejecutivo—, s6lo podra limitarlos cuando sea capaz
de someterlos al control constitucional, en particular al reacio régimen
presidencialista peruano!®,

Por ello, la incorporacién de la justicia constitucional concentrada en la
Constitucién de 1993, nace no sélo con gran desconfianza por parte de los
poderes publicos autoritarios susceptibles, al ver que las normas que el
Parlamento y el Poder Ejecutivo emiten son objeto de control, sino también
con reticencia de la Corte Suprema, que dejaba de ser la tiltima instancia
judicial en materia de las viejas y nuevas garantias constitucionales —habeas
corpus, accién de amparo, habeas data y accién de cumplimiento—. Sin em-
bargo, entendemos que ningtn Tribunal Constitucional ha nacido sin enemi-
gos en regimenes intolerantes y antipluralistas; conductas propias de socie-
dades cerradas, es decir, sin una cultura de la libertad!®’.

185. Ulrich Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit. Demokratie und Mifitrauen. Berlin, Duncker
& Humblot, 1998, pp. 40 ss.

186. Juan Linz y Arturo Valenzuela (editores), The failure of presidential democracy. The case
of Latin America, Baltimore The Johns Hopkins University Press, 1994, dos volimenes.

187. Peter Hiberle, Die Verfassung des Pluralismus, studien zur Verfassungstheorie der
offenen Gesellschaft, Germany, Athendum, 1980, pp. 79-105; asimismo, Daniel Franklin y
Michael Baun (editors), Political culture and constitutionalism. A comparative approach,
London, Sharpe, 1995, pp. 119 ss.
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Si los problemas que presenta la democracia en la lucha contra el
autoritarismo, en principio son universales, éstos sé6lo son resolubles exclu-
sivamente en la via politica a través de las instituciones democraticas o en
la via judicial a través de la jurisdiccién constitucional. Esto es, “el proceso
dramatico a través del cual se ha conseguido transitar hacia la democracia
en estos paises se refleja de manera inequivoca en el sentido que se le da
a la Justicia Constitucional”®, Lo que supone una implementacién de la
Jjurisdiccién constitucional, no exenta de conflictos de caracter sistémicos con
el poder, es decir conflictos no resueltos democraticamente bajo el imperio
de la Constitucion, sino contrasistémicos. Por ello, frente a los intentos de
control constitucional de la justicia constitucional, la respuesta del gobierno
de Fujimori ha sido la clausura del Tribunal de Garantias Constitucionales
en 1992 y la anulacion del Tribunal Constitucional en 1997, poniendo en
evidencia que la Constitucién en el Perii es una simple hoja de papel para el
poder autoritario.

En el Perq, pues, la justicia constitucional originaria, que creé al Tribu-
nal de Garantias Constitucionales, fue un producto de la desconfianza de los
constituyentes en la administracion de justicia ordinaria y de la defensa del
Estado de Derecho; pero no de una mayor reflexion sobre su rol en el que-
hacer politico, como es su implicancia en las relaciones entre el derecho y la
politica, es decir, el replantamiento de la teoria de la divisién de los pode-
res'®. Con la creacién del Tribunal Constitucional no se ha actuado ingenua-
mente, sino que las fuerzas reaccionarias fueron derrotadas por el propio
peso de la justicia constitucional, sin haber percibido que “lo definitivo y
nuevo es que las sentencias del Tribunal Federal Constitucional penetran en
el campo de lo politico y tienen efectos y consecuencias politicas™, suscep-
tibles de convertirse en un problema de poder.

En consecuencia, el juez constitucional ya no es solamente un fiel vigi-
lante de la aplicacién de la ley, sino que se ha convertido, al decir de Leibholz,
en el “supremo guardian de la Constitucién™*, en consecuencia, el Tribunal
Constitucional es el encargado de hacer cumplir a los poderes y demas 6r-
ganos constitucionales el ordenamiento formal y material de la Constitucion,
para lo cual tiene la funcién bésica de controlar la constitucionalidad de las
leyes que aprueben los legisladores del Congreso, las normas legales que

188. Javier Pérez Royo, Tribunal Constitucional y divisién de poderes, op. cit., p. 40.

189. Mauro Cappelletti, Renegar de Montesquieu? La expansién y legitimidad de la justicia
constitucional, en REDC N° 17, 1983, pp. 16 ss.

190.  Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia moderna, op. cit., p.
192.

191. Ibidem, pp. 148 ss.
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dicte el Presidente de la Republica y las resoluciones que expida la Corte
Suprema de Justicia.

No por esto se ubica jerdrquicamente sobre los cldsicos poderes del
Estado, premunidos directa o indirectamente de una legitimidad democriética,
sino que el Tribunal Constitucional participa coordinadamente en la elabo-
racién de la voluntad estatal, mediante sus decisiones judiciales que interpre-
tan de manera suprema el contenido de las normas constitucionales y, en
consecuencia, declaran valida o invéalida una norma legal o una sentencia
judicial.

En este contexto histérico y conceptual, adquiere pleno sentido que se
diagnostiquen no sélo las limitaciones sino también las virtudes del Tribunal
de Garantias Constitucionales y del Tribunal Constitucional, en aras de ela-
borar un diagnéstico practico y téorico necesario para la recomposicién y
funcionamiento mejorado del Tribunal Constitucional, como érgano encarga-
do del control jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos legislativos
y judiciales.
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