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RELACIONES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CON EL PODER
LEGISLATIVO

El modelo presidencial de gobierno, atenuado con instituciones parla-
mentarias, es el marco normativo en el cual se deberia caracterizar la posi-
cién constitucional de la justicia constitucional con el Congreso, sin embargo,
la realidad constitucional y politica marcan un derrotero diferente en las
relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Legislativo. En este sentido,
cabe sefialar que la relacién entre el Tribunal Constitucional y el legislador
ordinario ha sido uno de los ambitos mas conflictivos de nuestra justicia
constitucional, a raiz de las sentencias de la justicia constitucional sobre el
sistema de votacién del TC y sobre todo de la ley de la reeleccién presiden-
cial; por cuanto, en ellas, no sélo se debatieron los limites de la concreta
actuacién de su actividad jurisprudencial, sino también porque el Congreso
leg6 a afectar la propia existencia de la justicia constitucional, con la des-
titucién de tres magistrados constitucionales. Conflictos que también se pro-
ducen en otras realidades, pero que son resueltos dentro del sistema con
mayor razonabilidad'™.

Se puede seifalar, entonces, que las causas politicas —political question—
no resueltas entre la mayoria y las minorias parlamentarias en el seno del
Congreso, son la fuente del conflicto en sede judicial constitucional. Lo que
supone una escasa racionalizacién del conflicto politico entre las institucio-
nes politicas: gobierno, oposicién, parlamento, partidos, etc.; es decir que no
se cumple la funcién garantista del Derecho en general, que consiste en la
minimizzazione del poder. En la medida que el presidencialismo se carac-
teriza precisamente por desechar la biisqueda del consenso politico y susti-

179. Antonio Baldassarre, Parlamento y justicia constitucional en el derecho comparado, en
Francesc Pau i Vall (coordinador), Parlamento y Justicia Constitucional. IV Jornadas
de la Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamentos, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp.
83-195; Christian Starck, Das Bundesverfassungsgericht im politischen Prozef3 der
Bundesrepublik, en Recht und Staat, N° 466/467, Tibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck),
1976, pp. 5-34; Markus Gonzalez Beifluss, Delimitacion de competencias entre el Tribu-
nal Constitucional y el legislador ordinario en el restablecimiento de la igualdad en
la ley, en REDC, afio 14, N° 42, setiembre-diciembre, Madrid, 1994, pp. 117 ss.
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tuirlo por la regla de la mayoria'®, asi como por el gobierno del Ejecutivo por
decretos en desmedro del Legislativo; de aqui la suprema necesidad del
Presidente de suplir a las instituciones democraticas con el apoyo de los
poderes facticos, en particular de los medios de comunicacion, y mantener
una especial y directa vinculacién con la opinién piblica, a través de los
sondeos de opinién. En este esquema, el Congreso ocupa un rol secundario
en el régimen politico, status que se refuerza con el obsecuente rechazo de
la mayoria parlamentaria a controlar al Presidente y a legislar pluralistamente,
lo cual ha demostrado la falta de flexibilidad del presidencialismo, que ha
generado numerosas crisis de legitimidad democratica’®!,

En la medida que el Tribunal Constitucional est4 inserto en este modelo
politico; sus magistrados tienen que ser concientes de los limites y las posi-
bilidades de su relacién, en particular, con el Congreso, por cuanto existe el
peligro fundado de que la justicia constitucional, termine siendo sélo un
espejo sin luz propia de la crisis de la democracia representativa y de los
partidos politicos'®2, Crisis que ha dado lugar a que los principios de legalidad
y el concepto de ley, sean subordinados en funcién de las exigencias y expec-
tativas del gobierno, como en el caso de la ley de la reeleccién presidencial
de Fujimori, sin respetar los principios constitucionales y democraticos ba-
sicos, como también el rechazo parlamentario al referéndum popular y a la
sentencia del Tribunal Constitucional, que declaré a la ley de la reeleccién
presidencial inaplicable para el Presidente Fujimori. Este caso, puesto en
sede judicial constitucional, terminé siendo un dilema a resolver, entre some-
terse a una legalidad de facto del poder o defender la Constitucién a través
de sus principios; pero, es del caso mencionar, que son con argumentos
judiciales modernos y s6lidamente sustentados, como se deberian abordar
las cuestiones politicas que se planteen. Proceso, que si bien se enmarca en
la crisis de la democracia, requiere que la justicia constitucional se reoriente
a través de la apreciacién judicial de la politica.

180. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione..., op. cit., p. 975; asimismo, Arend Lijphart, Democracies.
Patterns of majoritian and consensus government in twenty-one countries..., op. cit.,
Pp- 23 ss.

181l. Juan Linz, The perils of presidencialism, en Arendt Lijphart (editor), Parliamentary
versus presidential government..., op. cit., pp. 123 ss., Mattheu Shugart y Scott Mainwaring,
Presidentialism and democracy in Latin America: rethinking the terms of the deba-
te..., op. cit., pp. 29 ss. En contrario, Manuel Alcantara, De la reforma y consolidacién
del sistema politico, en Manuel Alcdntara e Ismael Crespo (editores), Los limites de la
consolidaciéon democrdtica en América Latina..., op. cit., p. 45.

182. César Landa, Crisis de la democracia representativa: a propésito del referendum sobre
la ley de la reeleccién presidencial, (Die Krise der reprisentativen Demokratie. Die
Wiederrwahl in Peru) conferencia ofrecida en la Universidad de Heidelberg, el 1 de diciem-
bre de 1998, organizada por GRUPAL, Heidelberg, 1998, p. 12.
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L  CRISIS DE LA LEGALIDAD

El desarrollo constitucional contemporaneo es producto de un proceso
constante de juridificacién del poder hacia formas de organizacién democra-
ticas y representativas, pero que no es lineal ni homogéneo, en la medida que
el quehacer politico y juridico se basa en variables muchas veces indepen-
dientes —e incluso vistas como contradictorias entre si— como el bienestar
econdmico, la solidaridad social, la cultura de libertad, entre otras. Motivo por
el cual se ha seftalado que la Constitucién, otrora centro de unidad y de
soberania juridica, ha perdido su caracter motriz frente a la realidad'®, debido
a que el nuevo escenario donde se debaten y se resuelven los conflictos ya
no estd mds en el Congreso o los partidos, sino en los poderes invisibles!®.
Como también el Estado democratico liberal peruano se encuentra infectado
de modos autocraticos, que atacan, debilitan o destruyen los centros vitales
del Estado de Derecho.

Por eso, no se trata de una crisis coyuntural de las instituciones del
régimen politico, sino que esta crisis compromete al mismo pacto social, por
cuanto hay tanto un divorcio entre la Constitucién y la realidad, como tam-
bién hay diversos grupos sociales detentadores de su propia constitucién
material, que viven en el borde, fuera o sobre la Constitucién del Estado. Este
nuevo escenario, que es dindmico y caracteriza a la politica contemporanea,
alcanza no sélo a la sociedad y a sus organizaciones, sino también al propio
Estado, que con frecuencia se desvincula del ntcleo de valores de la Cons-
titucién, creando una segunda Constitucién a partir de la practica legislativa
intolerante de la mayoria parlamentaria y del presidencialismo. Por ello, si
la soberania de la constitucion se encuentra subordinada al cumplimiento de
las grandes decisiones econémicas y politicas del régimen, y no a la Cons-
titucién, se puede adelantar, entonces, que no existe el espacio o posibilidad
politica suficiente, para que el Tribunal Constitucional cumpla con su come-
tido de controlar la constitucionalidad de los actos del gobierno de Fujimori'®.

En cualquier régimen democratico, “la jurisdiccién constitucional es un
medio de proteccién eficaz de la minoria contra las invasiones de la mayo-

183. Georges Burdeau, Une survivance: la notion de Constitution..., op. cit., p. 56. Opina en
contrario el neoconstitucionalista Dominique Rousseau, Une résurrection: la notion de
Constitution..., op. cit., pp. 5 ss.

184. Pedro de Vega, Democracia, representacion y partidos politictos...., op. cit., pp. 24 ss.;
Norberto Bobbio, Il futuro della democrazia..., op. cit., pp. 106 ss.

185. César Landa, Balance del Primer Ajio del Tribunal Constitucional del Peri..., op. cit.,
pp. 268 ss.
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ria”!% para asegurar “la elaboracién constitucional de las leyes y en particu-
lar su constitucionalidad material™®’; sin embargo, en el Per1, en el mejor de
los casos, el Tribunal Constitucional es la inica opcién que tienen la oposi-
¢ion politica y las minorias parlamentarias, para poder apelar a una suerte
de segunda Camara, donde a pesar de seguir siendo minorias los argumentos
del debate ya no serian politicos sino juridicos; ain cuando debajo de cada
litigio constitucional exista un problema politico, susceptible de transformar-
se en una cuestion de poder!®. Si bien no se puede reducir el funcionamiento
de la justicia constitucional al exclusivo juego de la mayoria y la minoria, lo
cierto es que esta relacién muchas veces al ser de suma cero, es fuente de
los grandes conflictos que se producen entre los tribunales constitucionales
y los parlamentos'®. En virtud de lo cual la justicia constitucional ha logrado
desarrollar principios y técnicas de interpretacién constitucionales, que per-
miten procesar y hasta resolver el puro problema politico en términos juridicos
(ver Parte II, Cap. II, 3).

Sin embargo, los jueces constitucionales tampoco pueden asumir y operar
con los conceptos tradicionales de legalidad o de ley, cuando se ha producido
un cambio medular en la propia concepcion de la ley y de su principio de
legalidad, a la luz del establecimiento de un Estado y una democracia infor-
mal'¥; por cuanto “para garantizar el control judicial de la constitucionalidad
de las leyes no basta, en efecto, con atribuir a todos los jueces y tribunales
la facultad de cuestionarla y a uno (o a todos) la de apreciarla. Es necesario

186. Hans Kelsen, La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice
constitutionnelle)..., op. cit., pp. 252-253.

187. Costantino Mortati, La costituzione in senso materiale..., op. cit., pp. 115 ss.; asimismo,
John Hart Ely, Democracy and Distrust..., op. cit., pp. 125 ss.

188. Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia moderna..., op. cit., p.
149; Heinrich Triepel, Staatsrechts und Politik..., op. cit., pp. 24 ss.; asimismo, Pedro de
Vega, Jurisdiccion constitucional y crisis de la constitucién..., op. cit., pp. 400 ss.

189. Maurc Cappelletti, E! Tribunal Constitucional en el sistema politico italianeo: sus
relaciones con el ordenamiento comunitario europeo, en REDC, N° 4, enero-abril, Ma-
drid, 1982, pp. 9 ss.; Hans Peter Schneider, Jurisdiccién constitucional y separacion de
poderes..., op. cit., pp. 35 ss.; Javier Salas, El Tribunal Constitucional Esparnol y su
competencia desde la perspectiva de la forma de gobierno: sus relaciones con los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial..., op. cit., pp. 141 ss.; asimismo, Angela
Figueruelo, Incidencia positiva del tribunal constitucional en el poder legislativo...,
op. cit., pp. 47 ss.

190. Carlos Franco, Acerca de pensar la democracia en América Latina, Lima, Friedrich
Ebert Stiftung, 1998, pp. 55 ss., Helmut Schulze-Fielitz, Der informale Verfassungsstaat.
Aktuelle Beobachtungen des Verfassungslebens der Bundesrepublik Deutschland im
Lichte der Verfassungstheorie..., op. cit., pp. 45 ss.; asimismo, Manuel Jiménez de Parga,
La ilusién politica. Hay que reinventar la democracia en Espana?..., op. cit., pp. 30
ss.

474



IIT: RELACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON EL PODER LEGISLATIVO

ademas que la estructura de la Ley haga posible este control”®.. Lo cual se
ha visto gravemente afectado con el enraizamiento del presidencialismo, en
tanto que ha generado un transito de la nocién de ley general a la de ley
particular, es decir que la concepcion de legalidad formal ha sido sustituida
por una nueva versién de la legalidad informal'®2. Motivo por el que debe
quedar meridianamente delimitados los conceptos antes mencionados de
legalidad y ley, a la luz de esta transformacién operada.

La Constitucién peruana, si bien es la fuente de fuentes del Derecho, en
la actualidad se encuentra en una crisis de falta de legitimidad constitucio-
nal, dado el caracter puramente formal de la legalidad constitucional que
utilizan sus operadores, al vaciar los valores y principios constitucionales
que aseguran la defensa y desarrollo de los derechos fundamentales de la
persona como el control y balance de poderes, en su actividad legislativa. En
este sentido, la ley ha quedado desvinculada de la Constitucién material y, por
el contrario, se encuentra a merced del voluntarismo parlamentario y
presidencialista.

De esa manera, “la Constitucién como ley formal y axiolégicamente
neutral, en cuanto mero instrumento de garantia de los intereses generales,
de la sociedad frente a las ingerencias del poder del Estado, pierde toda
significacién. En una sociedad dividida en intereses multiples e irreconcilia-
bles, proteger a ultranza la autonomia privada suponia consagrar el triunfo
de los fuertes™%. Pero esa crisis del concepto clasico de Constitucién, tam-
bién alimenta la crisis de la nocién clasica de ley, en tanto que esta enraizada
en el mismo concepto juridico-formal de la Constitucién, que se despoja de
toda referencia valorativa y politica.

Los atributos basicos de la ley formal eran su generalidad, racionalidad
y previsibilidad, que otorgaban seguridad juridica a la sociedad, en la medida
que regulaban a la persona en términos abstractos y no particulares o sin-
gulares, y a sus conductas y relaciones en términos ignalmente generales y

191. Francisco Rubio Llorente, El principio de legalidad, en REDC, Ao 13, N° 39, setiembre-
diciembre, Madrid, CEC, 1993, p. 39; asimismo, Antonio Baldassarre, Parlamento y jus-
ticia constitucional en el derecho comparado, en Francesc Pau i Vall (coordinador),
Parlamento y Justicia Constitucional. IV Jornadas de la Asociacién Espafiola de
Letrados de Parlamentos..., op. cit., p. 189.

192. Carlos de Cabo Martin, Conitra el consenso, estudios sobre el Estado constitucional y
el constitucionalismo del Estado social..., op. cit., pp. 302 ss.; asimismo, Manuel Garcia
Pelayo, Derecho constitucional comparado..., op. cit., pp. 69 ss.

193. Pedro de Vega, En torno a la legitimidad constitucional..., op. cit., p. 818; Gustavo
Zagrebelsky, El derecho diictil.. ., op. cit., p. 33; asimismo, Manuel Garcia Pelayo, Derecho
constitucional comparado..., op. cit., pp. 69 ss.
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no individuales; por eso, se lleg6 a afirmar que “se reconoce que una dispo-
sicién es una regla general y abstracta, cuando ella no se agota en la apli-
cacién de un caso previo y determinado anteriormente, sino que subsiste a
esta aplicacién; es decir, en tanto que ella no se aplique en un sélo caso, o
tampoco a un sélo individuo”4.

Pero dicha concepcion se asienta en la idea fundamental de que es la
autoridad legislativa la responsable de dictar las normas legales!®®, en la
medida que el orden social se concibe como un orden pacifico e integrado
social, econémica y politicamente, en torno a un sistema juridico positivista
y elitista. Pero cuando ese pacto oligiarquico de dominacién se resquebrajé en
la transicién del Estado liberal a un Estado social, debido a la aparicién de
la cuestién social, ya no aparece la ley como garante de las tranformaciones
socio-econémica y politicas, sino la propia Constitucién. Este cambio supuso
también la suplantacién del concepto formal de ley por el concepto formal de
Constitucién, asi como también la idea de ley general por ley particular o
medida'®, debido a la generalizada idea del positivismo juridico, que ha lle-
gado a identificar la ley en sentido formal con los actos de voluntad de la
mayoria parlamentaria, propio de una concepcién absolutista del poder:
auctoritas, non veritas facit legem.

Asi por ejemplo, a pocos meses de entrada en vigencia la Constitucién
peruana de 1993, una novedosa institucién constitucional el kabeas data fue
materia de reforma constitucional, mediante Ley del Congreso N° 26470, en
la medida que esta nueva garantia constitucional podia interponerse contra
los medios de comunicacidon social, en caso que se negaran a dar cumplimien-
to al derecho de rectificacién; el derecho que la Constitucién reconoce a toda
persona que hubiese sido agraviada por informaciones inexacta. Los medios
de comunicacién actuaron como un grupo de presién, conminando publica-
mente al Congreso a modificar dicho articulo constitucional, que habia sido
uno de los aportes modernos de la Constitucién de 1993. La reforma consti-
tucional fue aprobada inmediatamente y ratificada al afo siguiente.

194. Léon Duguit, L Etat, le droit objectif et la loi positive..., op. cit., p. 503; asimismo,
Herbert L.A. Hart, The concept of law..., op. cit., pp. 86-96, donde disntingue entre las
normas primarias que aseguran derechos y obligaciones y, normas secundarias que estipu-
lan como se forman y extinguen las normas primarias.

195. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre..., op. cit., p. 76; Max Imboden, Das Gesetz als Garantie
rechtsstaatlicher Verwaltung, Basel-Stuttgart, Helbing & Lichtenhahn, pp. 23 ss.

196. Costantino Mortati, Le leggi Provvedimento, Giuffré editore, Milano, 1968, pp. 1 ss.; Carl
Schmitt, Verfassungslehre...op. cit., pp. 151-157; asimismo, Carlos de Cabo Martin, Contra
el consenso, estudios sobre el Estado constitucional y el constitucionalismo del Estado
social..., op. cit., pp. 302 ss.; asimismo, Francisco Rubio Llorente, El principio de lega-
lidad, en REDC, Ano 13, N° 39, op. cit., pp. 36 ss.
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En ese sentido, el positivismo y el decisionismo parlamentario se han
identificado en la ley-medida, “que designa a los actos juridicos con forma de
ley y contenido determinado en cuanto vinculados a la consecucién de un
objetivo concreto™. En consecuencia, se ha dejado de lado el concepto ge-
neral de ley por el de singularidad, lo cual supone, de otro lado, el abandono
de la nocién racional —kantiana- de la ley, por una idea marcadamente utilitaria
~Bentham, Thering— de la norma legal, en el mejor de los casos. En este tltimo
sentido, se puede afirmar que el Estado corporativo utiliza una idea de norma
legal orientada a satisfacer objetivos concretos y no respetar principios abs-
tractos.

Otro grave caso de desnaturalizacién constitucional, que ejemplifica
este proceso, se dio en 1994 con la Ley N° 26337, que dispuso la suspensién
de la implementacién constitucional de los organismos constitucionales elec-
torales, como la Oficina Nacional de Procesos Electorales y el Registro Na-
cional de Identificacién y Estado Civil, concentrando sus funciones en el
Jurado Nacional de Elecciones, desnaturalizando asi la eficacia de las nue-
vas normas constitucionales, en base a una interpretacién positivista y
voluntarista de la norma constitucional’®®. Asimismo, cabe recordar que el
Congreso también ha dejado de 1do el mandato de la Décima Tercera Dispo-
sicién Transitoria de la Constitucién, la cual dispuso que las autoridades
regionales debian ser electas a més tardar en 1995, sin embargo, ello nunca
se produjo, ni el Presidente del Congreso ni el Presidente de 1a Republica
dieron cuenta de esta omisién constitucional, quedando inmersos en la im-
punidad constitucional®.

Por eso, se puede afirmar que la ley 0 més ain la voluntad del legislador,
se ha convertido en el instrumento y la fuente supremos de creacién del
Derecho, dejando a la Constitucién a un rol secundario, simbélico y sin efi-
cacia directa, debido a que por su caricter eminentemente general y
principista, el gobierno la ha instrumentalizado sin mayores consideraciones
interpretativas, gracias a que cuenta con una holgada mayoria parlamentaria
sin control constitucional. Por eso, si “s6lo como excepcion cabe considerar
la existencia de violaciones constitucionales, dentro de un orden juridico

197. Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso, estudios sobre el Estado constitucional y
el constitucionalismo del Estado social..., op. cit., p. 314; asimismo, Santiago Muifioz
Machado, La reserva de jurisdicién, Madrid, La Ley 1989, pp. 55 ss..

198. Francisco Fernandez Segado, Estudios de Derecho Electoral...., op. cit., p. 807.; César
Landa, Derecho electoral: aspectos juridicos y técnicos, en Derecho N° 48, Lima, PUCP,1994,
pp. 171-190; asimismo, Valentin Paniagua, Sistema Electoral, en LTC N° 10, pp. 219 ss.

199. César Landa, La descentralizacién del gobierno unitario en la Constitucuén de 1993,
en LTC N° 10, pp. 243-244; asimismo, Pedro Planas, El desorden constitucional, en El
Comercio, 6 de abril de 1996, p. A2.
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regular. Cuando la excepcion se convierte en regla, es que la anarquia o el
despotismo han reemplazado al orden constitucional™®.

Frente a ello le correspondia actuar al Tribunal Constitucional, pero la
mayoria parlamentaria fue renuente a constituirla oportunamente, y en la
actualidad ha sido desactivada en lo referido al control constitucional de las
leyes. Por eso, la justicia constitucional se encuentra incapacitada de resol-
ver las acciones de inconstitucionalidad, por no tener el quérum respectivo
a raiz de la expulsién de tres de sus miembros por la misma mayoria par-
lamentaria, que al dictar en 1995 la Ley N°26435, Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, establecié que sélo con seis votos de siete magistrados se
podia declarar inconstitucional una ley del Congreso, con lo cual se desna-
turalizaba la funcién de control constitucional de los actos de los poderes
publicos.

Esta idea de ley formal, que cobija tanto a una concepcién de legalidad
clasica —abstracta— como a su contraria —singular—, refleja la necesidad de
revisar los fundamentos positivistas de la nocién de ley con que debe operar
un futuro Tribunal Constitucional. En la medida que si la ley ya no es gene-
ral, sino singular, se estd produciendo una interferencia directa del Congreso
en el quehacer de la jurisdiccién constitucional u ordinaria, que resulta in-
aceptable en un Estado democratico, porque, “el juez es independiente por-
que depende sélo de la ley, pero no podria decirse que lo es si la ley pudiera
contener previsiones concretas que se conformen como mandatos dirigidos
al juez, que contengan instrucciones dirigidas al mismo”?°!, Por ello, se ha
llegado a afirmar que “si es precisamente la erosién del concepto de Ley
como norma general y abstracta, e incluso como “ordenacién de la razén”,
la que explica el surgimiento y la generalizacién de la jurisdiccion constitu-
cional, es la existencia misma de esta jurisdiccién la que exige que las leyes
tengan una estructura abstracta, sin la cual se burlaria el control jurisdic-
cional™%?,

Por otro lado, debido a que los jueces sélo pueden actuar con indepen-
dencia judicial, a partir de que la ley tiene un caracter general, que les

200. Segundo Linares Quintana, Teoria e historia constitucional, tomo I, op. cit., p. 294;
asimismo, del mismo autor, tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino
y comparado, tomo I, Buenos Aires, Editorial Alfa, 1953, pp. 138 ss., donde plantea el
proceso de desconstitucionalizacién que acontencié en la década de 1930 en Argentina.

201. Santiago Muinoz Machado, La reserva de jurisdicion..., op. cit., pp. 50-51; asimismo,
Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil..., op. cit., pp. 29-30;

202. Francisco Rubio Llorente, El principio de legalidad, en REDC, Ao 13, N° 39, op. cit., p.
40.
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permite a los magistrados singularizar la norma a los casos concretos en
conflicto. Pero si la singularizacién viene predefinida en la nueva concepcién
de ley particular, entonces, el quehacer judicial se convierte en una tarea de .
funcionarios no de magistrados lo cual ciertamente podria resultar cémodo
para los jueces que tienden a encontrar la fundamentacién de sus fallos en
el tenor literal de la ley, antes que en la interpretacién constitucional de la
norma suprema?®®,

Tal es el caso de la Ley N° 26657, aprobada en agosto de 1996 por la
mayoria oficialista, que dispuso interpretar retroactivamente el articulo 112°
de la Constitucién, para asi, desconocer el periodo presidencial de Fujimori
iniciado con la Constitucién de 1979, a efectos de permitirle una segunda
reeleccidn en el ano 2000, a pesar de que la Constituccién lo rechazaba?, Por
eso, el Tribunal Constitucional recordé en su sentencia sobre dicha ley que”el
articulo 103° de la Constitucién establece que pueden expedirse leyes espe-
ciales, por que asi lo exija la naturaleza de las cosas, pero no por razén de
la diferencia de las personas. En el caso sub judice, el supuesto de la Ley
N° 266657, s6lo seria aplicable en las elecciones politicas generales a llevarse
a cabo el afio 2000 y, exclusivamente, para permitir la postulacién de una
persona’%,

En efecto, en la medida que la misma mayoria parlamentaria de 1996,
también fue mayoria constituyente en 1993, en esta oportunidad planteé
aprobar el mencionado articulo constitucional, expresando abiertamente unos
y tacitamente otros de que en todo caso Fujimori sélo podia ser reelecto una
vez en 1995, pero ya no en el 2000 (ver Primera Parte, Cap. V. 3.). En ese
sentido, se puede sefialar que “la época actual viene marcada por la pulve-
rizacién del derecho legislativo, ocasionada por la multiplicacién de leyes de
cardcter sectorial y temporal, es decir de reducida generalidad o de bajo
grado de abstraccién, hasta el extremo de las leyes-medida y las meramente
retroactivas, en las que no existe una intenciéon regulativa en sentido propio:
en lugar de normas, medidas™%,

203. Raul Canosa Usera, Interpretacién constitucional y formula politica..., op. cit., pp. 249
SS.

204. Domingo Garcia Belaunde, La reeleccién presidencial y la constitucién histérica..., op.
cit., pp. 49-51. .

205. 'Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, en El Peruano, Lima, 17 de
enero de 1997, cit., pp. 146046.

206. Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil..., op. cit., p. 36; asimismo, Carlos de Cabo Martin,
Contra el consenso, estudios sobre el Estado constitucional y el constitucionalismo
del Estado social..., op. cit., pp. 317 ss.
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Ahora bien, esta transformacién de la ley general en ley particular,
también se ha visto impulsada por el presidencialismo y el Estado corpora-
tivo?, a los cuales la mayoria parlamentaria ha servido sin rubor alguno a
costa de tiranizar a la oposicién politica y a las minorias sociales. Por cuanto,
si la concepcién clasica de la ley era propia de la época de divisién de pode-
res, la nueva idea de ley material o singular responde mas bien a la etapa
de concentracién de funciones legislativas en el Ejecutivo, y de un ejercicio
autocratico del poder, sostenido por los grupos de presién, ante la crisis del
parlamentarismo y de los partidos politicos. Lo cual es promovido por los
objetivos de transformaciones econémicas neoliberales que postula el Presi-
dente Fujimori, sin consenso politico, donde el capitalismo estatal se expresa
en la desnaturalizacion de las leyes del Congreso, pero sobre todo en la
delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecutivo, asi como a la falta
de control parlamentario directo de los decretos legislativos y los decretos de
urgencia.

El argumento antiparlamentario es que, frente a la inestabilidad politi-
ca, econémica y social heredada de regimenes anteriores, se creé una rea-
lidad vital llena de expectativas frustradas ante la cual era preciso decidir
de modo inmediato las soluciones urgentes, de ahi que el esquema de legis-
lacién parlamentaria haya quedado rezagada en relacién al Poder Ejecutivo,
y que la mayoria oficialista del Congreso no sélo delege facultades legislati-
vas periédicamente al Ejecutivo, sin perjuicio de que el Presidente legisle,
simultdneamente, por decretos de urgencia, sin llevar a cabo el control par-
lamentario correspondiente. Dejando de lado la propia nocién de Constitu-
cién, en la medida que “la Constitucién como ley fundamental es el freno
Jjuridico de las actividades especificas —funciones y poderes— del Estado,
ejercidas por los diputados como sus representantes —los gobernantes, los
funcionarios—"2%,

En tal entendido, la ley otrora centro de la ordenacién social y expresién
pacifica de una sociedad politica internamente coherente, se convierte en la
expresion del desorden social y del enfrentamiento politico —cuando no segin
Ripert— en manifestacién de la declinacién del derecho?®, haciendo de ella
no la solucién del conflicto politico entre el gobierno y la oposicién, sino la
profundizacién del mismo. Pero esta vez a raiz de un acto personal, concreto
y particular, que respresenta intereses individuales; en tanto la crisis de la

207. Norberto Bobbio, Il futuro della democrazia...,op. cit., pp. 63 ss. y 85 ss.; asimismo,
Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil..., op. cit., p. 37.

Adolfo Posada, El régimen constitucional..., op. cit., p. 93.
Segundo Linares Quintana, Teoria e historia constitucional, tomo I, op. cit., pp. 261 ss.

g2
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representacién —en tanto base de la crisis de la ley— no permite institucio-
nalizar el interés general de las demandas sociales, y ante ese vacio son los
poderes facticos y los grupos de presién los que participan en el inestable
“mercado de leyes”. Pero lo que se puede haber ganado en flexibilidad y
rapidez legislativa, se ha perdido en igualdad ante la ley, debido a la falta de
pluralidad, debate, control y responsabilidad ptblicas del gobierno, que es la
base de la democracia constitucional moderna?'°. Si bien el monopolio de la
legislacién del Congreso ha dejado de existir, es de asegurar que ésta no se
reproduzca en el Poder Ejecutivo, que a diferencia del Congreso no represen-
ta la pluralidad de intereses sociales, no existe publicidad del debate legis-
lativo, no se asegura la proteccién de las minorias y menos atin existen
mecanismos de autocontrol?!!.

Por ello, 1a reconstruccion de la nocion de ley esta a resultas de encon-
trar en la Constitucién los fundamentos de su legitimidad y validez social, lo
cual supone dejar de lado la nocién de ley formal en que el positivismo
juridico la habia hundido?'?. Para tal efecto, hay que recuperar a la ley en
funcién de la calidad unificadora de la Constitucién, como centro de expre-
sién de la legitimidad racional de los valores e intereses sociales que cuenten
con un consenso social suficiente, y asegurar su caracter vinculante y de
obligatorio cumplimiento para las mayorias parlamentarias, fuera del alcan-
ce de los senores de la ley. Asi, “la ley, un tiempo medida de todas las cosas
en el campo del derecho, cede asi el paso a la Constitucidn, y se convierte ella
misma en objeto de medicién. Y esta instancia mas alta asume ahora la
importantisima funcién de mantener unidas y en paz sociedades enteras
divididas en su interior y en competencia”?',

Sin embargo, la unificacién del derecho en torno a la Constitucién, no
supone sustituir la vieja jerarquia normativa de la ley por la sola supremacia
de la Constitucién, debido a que ya se ha visto como tanto una mayoria

210. Hans-Peter Schneider y Wolfgang Zeh (editores), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis...,
op. cit., pp. 1021 ss. y 1055 ss.; asimismo, Helmuth Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis
parlamentarischer Gesetzgebung..., op. cit., pp. 475 ss. y 507 ss.

211. Cynthia McClintock, Presidents, messiahs and constitutional brakdowns in Peru, en
Juan Linz y Arturo Valenzuela (editores), The failure of presidential democracy. The case
of Latin America, volume 2, op. cit., pp. 304 ss.

212. Norberto Bobbio, El positivismo juridico..., op. cit., pp. 14 ss. y 171 ss.; asimismo,
Manuel Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado..., op. cit., pp. 76 ss.

213. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil..., op. cit., p. 40, Pedro de Vega, En torno a la
legitimidad constitucional..., op. cit., pp. 820-823; asimismo, José Viboras Jiménez, La
funcién legislativa en la jurisprudencia constitucional, en Francesc Pau i Vall (coordina-
dor), Parlamento y Justicia Constitucional. IV Jornadas de la Asociacion Espafiola
de Letrados de Parlamentos..., op. cit., pp. 490 ss.
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constituyente puede oprimir a la oposicién y a las minorias sociales como una
mayoria legislativa; de ahi que, ante todo, el principio de legalidad y la propia
nocién de ley deben fundarse en una concepcién moral de la Constitucién, en
tanto subordinacién a los derechos fundamentales y respeto al pluralismo
Juridico?. En esta perspectiva la jurisdiccién constitucional y en particular
el Tribunal Constitucional, tienen un gran reto constitucional a cumplir, el
mismo que no puede soslayar los déficits pasados, sino empezar reconocien-
do de cerca los mismos a efectos de revertir el pasado positivista.

2. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPECTO A LA LEY

En julio de 1996, al cumplirse el primer afio de gobierno del reelecto
Presidente Fujimori, la mayoria parlamentaria oficialista se hizo eco rapida-
mente de los designios del poder?'® y ante el asombro del pais y la tenaz pero
estéril oposicién de las minorias parlamentarias, aprob6 el 23 de agosto de
1996 la Ley N° 26657, que la denominé Ley de Interpretacién Auténtica del
Art. 112° de la Constitucién?'®. Esta ley-medida, llamada de interpretacién
auténtica del 112° de la Constitucién, persigue habilitar al Presidente Fujimori
para que pueda ser reelecto en las elecciones politicas generales para del
ano 2000. Con lo cual su gobierno que empezé en 1990 y se renové en 1995
por cinco afnos mas, se extenderia del 2000 al 2005, es decir que gobernaria
durante tres periodos presidenciales consecutivos, a pesar que la Constitu-
cién de 1979 prohibia la reeleccién inmediata, y que la Constitucién de 1993
le faculté sélo a una reeleccién inmediata.

Esta Ley N° 26657, dictada casi dos meses después de la instalacién del
Tribunal Constitucional, como no podia ser de otra manera, fue objeto de una
accién de inconstitucionalidad, que dio lugar a que el Tribunal Constitucional
dictara una sentencia declarando inaplicable la ley al Presidente Fujimoriy

214. Ronald Dworkin, Freedom’s Law, the moral reading of the american constitution...,
op. cit., pp. 7-38; Pablo Lucas Verdu, El sentimiento constitucional..., op. cit., pp. 133-
143; Raul Canosa Usera, Interpretacién constitucional y férmula politica..., op. cit.,
pp 276 ss.

215. Alberto Fujimori, En el Peru se requiere un simbolo que represente a este sistema, en
Diego Achard y Manuel Flores (entrevistadores), Gobernabilidad: un reportaje de Amé-
rica Latina..., op. cit.,, pp. 192-193.

216. César Delgado Guembes, La eleccién del presidente de la republica: la regla del doble
complemento y la consolidacién democrdtica, asimismo, Enrique Bernales, El articulo
112° de la Constitucién y la ley N° 26657, ambos en Pensamiento Constitucional, N° 3,
op. cit., pp. 76-81 y 103-115; asimismo, Hubert Wieland, La reeleccion presidencial:
andlisis de la disposicidn constitucional y su ley interpretativa, en LTC N° 12, op. cit.,
pp- 201-206.
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otro malhadado fallo que declaré infundada la demanda. No obstante, al ser
esta causa una political question, la segunda “decisién” mostré sin mayor
vergilienza judicial una escasa argumentacién y fundamentacién constitucio-
nal. Por ello, es en la sentencia que declaré inaplicable la ley de la reeleccién
presidencial a Fujimori, donde se encuentran mayores argumentos a discutir
en relacién a la nocién de ley que manejé el tribunal. En este sentido, a
continuacién se analizan la validez de la labor interpretativa de la Constitu-
cién a cargo del Congreso, asi como los atributos del principio de legalidad
~la aplicacién de la ley en el tiempo y la irretroactividad de la ley—, consa-
grados en la Constitucién de 1993.

21 Interpretacién auténtica

Resulta importante aclarar la validez de denominar “interpretacién au-
téntica” del articulo 112° de la Constitucion, a la ley de la reeleccion presi-
dencial, en la medida que este es un problema que guarda perfecta coheren-
cia con la tesis de la mayoria parlamentaria, segiin la cual ”el Tribunal
Constitucional no es el intérprete supremo de la Constitucién, por lo que no
puede cuestionar la labor interpretativa del Poder Legislativo™. Es decir,
que a juicio de los parlamentarios oficialistas, ellos gozan de la facultad de
interpretar la Constitucién, que es lo mismo que crear una segunda Consti-
tucién a medida de la voluntad politica del gobernante, en un régimen de
democracia minima?®'8,

Sin embargo, es del caso mencionar que la otrora interpretaciéon autén-
tica del legislador solia estar referida para cubrir las lagunas de la ley, en
tanto norma general, pero desde que los jueces empezaron a interpretar la
norma legal, para resolver un caso concreto, la interpretaciéon auténtica pasé
a ser competencia judicial, estableciendo su caracter vinculante?'®. No obs-
tante, a juicio del Tribunal Constitucional, es el poder constituyente origina-
rio el autorizado para interpretar auténticamente la Constitucion, al senalar

217. Tribunal Constitucional, Declaran infundada demanda de inconstitucionalidad inter-
puesta contra el artioulo 4° de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional..., op. cit.,
pp- 145383.

218. Manuel Garcia Pelayo, El “status” del tribunal constitucional, en REDC, N® 1, 1981, art.
cit., p. 20.

219. Hans Kelsen, Reine Rechislehre..., op. cit., pp. 104 ss.; Domingo Garcia Belaunde, La
interpretacion constitucional como problema, en Pensamiento Constitucional, 1994...,
op. cit., p. 27; asimismo, Raul Canosa Usera, Interpretacion constitucional y formula
politica..., op. cit., pp. 29-30.
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que “el Congreso Constituyente Democratico, autor de la Constitucién... [es
el] llamado a interpretarla “auténticamente™2,

Ahora bien, la interpretacion constitucional tiene propiedades distin-
tas de la otrora interpretacion legal, entre ellas que no puede ser materia del
legislador, sino del constituyente, porque de lo contrario siginificaria suplan-
tar la voluntad del poder constituyente por la voluntad de una mayoria par-
lamentaria transitoria®®!, salvo cuando el Congreso reforma la Constitucién,
mediante el procedimiento agravado establecido en ella, ejerce parcialmente
una esfera del poder constituyente, porque dicha funcién constitucional tiene
limites o clausulas pétreas o intangibles??2. Pero el legislador tampoco esta
exento de interpretar la Constitucién en el desarrollo legislativo de los man-
datos constitucionales, més atn, cabe afirmar desde una perspectiva de una
sociedad democratica abierta, que los intérpretes de la Constitucién son todos
los poderes publicos, todos los ciudadanos y los grupos sociales, en la medida
que son participantes materiales de la norma constitucional??,

Es indudable que el Congreso puede dar leyes e interpretarlas, segin
el articulo 102°-1 de la Constituci6n, pero ello no da mérito alguno para que
se argumente puerilmente de que la Constitucidn es la ley de leyes, para los
efectos de interpretarla desnaturalizandola, por cuanto, la Constitucién es la
ley mas importante, que sirve de base y fundamento a las demds normas?*.
Porque las leyes que dicta e interpreta el Congreso —sin perjuicio de la in-
terpretacién particular que realizan los jueces— son normas de rango legis-
lativo, propias de los poderes constituidos, de modo que el Congreso no esté
facultado, como antafio, a ser el supremo intérprete de la ley y bajo ninguna
circunstancia a ser el intérprete auténtico de la Constitucién??, ni existe

220. 'Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, El Peruano, Lima, 17 de enero
de 1997..., art. cit., p. 146046.

221. Valentin Paniagua Corazao, Reeleccion presidencial y legislacién electoral, en Alberto
Otérola (coordinador), Reeleccion presidencial y derecho de referendum..., op. cit., pp.
138; asimismo, César Delgado Guembes, La eleccién del presidente de la repiblica: la
regla del doble complemento y la consolidacién democrdtica..., op. cit., p. 78.

222. Marie-Frangoise Rigaux, La théorie des limites matérielles a l'exercice de la fonction
constituante..., op. cit., pp. 199-226; Pedro de Vega, Reforma constitucional y la pro-
blemadtica del poder constituyente..., op. cit., pp. 244-291; asimismo, Klaus Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I: Grundbegriffe und Grundlagen
des Staatsrechts, Strukturprinzipen der Verfassung, Miinchen, C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung1984, pp. 165 ss.

223. Peter Haberle, Die offene Gesellschaft der Vefassungsinterpreten..., op. cit., pp. 79-80.

224. Enrique Chirinos Soto y Francisce Chirinos Soto, Constitucién de 1993, lectura y comen-
tario..., op. cit, p. 241.

225. Domingo Garcia Belaunde, La interpretacién constitucional como problema..., op. cit.,
p. 33; asimismo, Juan Monroy, El mito de la interpretacién auténtica, en El Comercio,
23 de enero de 1997, p. A2.

484



IIT: RELACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON EL PODER LEGISLATIVO

préactica parlamentaria alguna que pueda ir mas alla de lo que la Constitu-
cién le limita, so pena de inconstitucionalidad. Lo que no quita que el Con-
greso en el desarrollo legislativo de la Constitucién, realice una interpreta-
cién aplicada del mismo, pero nunca auténtica y menos aan retroactivamente,

como era propio de los siglos XVIII y XIX?%,

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en la sentencia que emitié
rechazé indirectamente la facultad del Congreso de interpretar la Constitu-
cién, mas ain, declaré inconstitucional la ley de la reeleccién presidencial,
porque a su juicio no habia nada que interpretar en el articulo 112° de la
Constitucién. En efecto, en los fundamentos de la sentencia se senalé que

la Ley N° 26657, pretende realizar una interpretaciéon “auténtica” del
articulo 112° de la Constitucién Politica del Estado, precisando que la
reeleccién “esta referida y condicionada a los mandatos presidenciales
iniciados con posterioridad a la fecha de promulgacién del referido texto
constitucional”, aspirando con ello a determinar que el sentido del ar-
ticulo constitucional se encuentra, no en el texto claro de la norma, sino
en tal interpretacion??’.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional asumié en este sentido la
tesis de que el Congreso mediante la dacién de leyes, podia interpretar la
Constitucion, pero sélo para los fines de desarrollo legislativo del texto cons-
titucional. Pero nunca de manera abstracta ni menos auténtica, ya que un
poder constituido cuando desempeia su funcién legislativa ordinaria, no puede
obrar como un poder constituyente, lo que no obsta, repito, como no podria
ser de otra manera, para que el legislador enmarque y realice su actividad
legislativa concientemente y reflexivamente, dentro de los parametros esta-
blecidos en la Constitucién??, Esta tesis de la interpretaciéon auténtica, estaba
acorde en los tiempos del viejo y expresivo aforismo inglés: “La ley lo puede
todo, menos cambiar un hombre en mujer” y que se expresaba en la idea de
que “todo acto que adopta la forma de Ley es una Ley en cuanto su eficacia,
en cuanto a la fuerza de ley™®.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional estableci6é que “sin cuestionar
la potestad legislativa de interpretar que el Parlamento no Constituyente

226. Bernardette Droste-Lehnen, Die authentische interpretation. Dogmengeschichtliche
Entwicklung und aktuelle Bedeutung, Baden-Baden, Nomos Recht, pp. 124 ss.

227. 'Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, El Peruano, Lima, 17 de enero
de 1997, cit., p. 146046.

228. Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho..., op. cit., pp. 27 ss.

229. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo I, Madrid, Civitas, 1993, p. 114.
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posee y ejercita al dictar leyes de desarrollo constitucional, es juridicamente
inaceptable....”?3%. Mas aun, siendo el Tribunal Constitucional el encargado
de controlar y limitar los excesos o violaciones inconstitucionales de las
leyes, le corresponde realizar la interpretacién constitucional de la norma
legal impugnada como una labor exclusiva, aunque no excluyente. Por cuanto
el Tribunal Constitucional tiene como tnica funcién el control de la Consti-
tucién (Art. 2012 de la Constitucién). Claro que el Poder Judicial también
interpreta la Constitucién, cuando realiza el control difuso de constituciona-
lidad de las normas (Art. 138° de la Constitucién), pero siempre queda some-
tido a la jurisprudencia del TC, como se analiza en el siguiente acdpite.
Mientras que el Congreso cuando legisla (Art. 102%-2 de la Constitucién)
queda subordinado, tanto a la Constituciéon como a la interpretacién que de
ella haga el intérprete supremo, es decir, el Tribunal Constitucional?®!. Inclu-
so, cuando el Congreso reforma la Constitucién mediante ley, que aprueba en
el procedimiento agravado dispuesto en el articulo 204° de la Constitucién, su
funcién legislativa extraordinaria estara condicionada a no violar las clausu-
las pétreas e intangibles de la Constitucién, en todo caso, si asi fuera, el
Tribunal Constitucional también podria entrar a controlar la ley de reforma
constitucional??2,

Por ello, en el fallo del Tribunal Constitucional no se hace una lectura
constitucional del articulo 112 a partir sélo del texto literal y estatico de la
norma, sino de la realidad dinamica y concreta, a través de los principios de
interpretacién constitucional como concretizacién?®, que puso en evidencia la
intencién legislativa que estaba detras de la norma, asegurar que el Presi-
dente Fujimori gobierne quince afos, a partir de buscar desnaturalizar el
sentido de la norma constitucional en cuestion.

230. Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, El Peruano, Lima, 17 de enero
de 1997, art. cit., p. 146046.

231. Manuel Medina Guerrero, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fun-
damentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, pp. 4 ss.; asimismo, Angela Figueruelo, La inci-
dencia positiva del tribunal constitucional en el poder legislativo..., op. cit., pp. 47
ss.

232. Marie-Frangoise Rigaux, La théorie des limites matérielles a l'exercice de la fonction
constituante..., op. cit., pp. 273 ss.; Otto Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?,
en Wege zum Rechtsstaat, Ausgewdhlte Studien zum déffentlichen Recht..., op. cit., pp.
21 ss.; Rubén Hernandez Valle, El poder constituyente derivado y los limites juridicos
del poder de reforma constitucional, en REDC, Afio 13, N° 37, enero-abril, Madrid, 1993,
pp-150-155.

233. Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional... op. cit., pp. 43 ss.; asimismo, Valentin
Paniagua Corazao, Reeleccién presidencial y legislacion electoral, en Alberto Otarola
(coordinador), Reeleccion presidencial y derecho de referendum..., op. cit., pp. 141 ss.
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22 Hechos cumplidos y derechos adquiridos

Los congresistas Jorge Muiiiz Ziches y Jorge Trelles Montero, entre
otros representantes de la mayoria fundamentaron en el debate parlamen-
tario la necesidad de dictar la Ley N2 26657, en la medida que existian dudas
razonables sobre el contenido del articulo 112% y en tanto que la aplicacién
de la prohibicién de la segunda reeleccién era valida sélo a partir de la
entrada en vigencia de la Constituciéon de 1993234, Si bien,

el articulo 112°, muy nitido pero incompleto, daba lugar a dos interpre-
taciones: la primera era que Fujimori no podia reelegirse en 1995, sino
tenia que esperar hasta el afio 2000, en donde recién operaria a plenitud
la reeleccién presidencial para él. La otra interpretacién era que la
reeleccién era inmediata, o sea, hasta el afio 2000, con lo cual el periodo
1995-2000 era el segundo periodo. Pero, que quede claro: una u otra
interpretacion, no las dos al mismo tiempo?3.

No obstante, a juicio de la mayoria parlamentaria, entre los afios 1995
v el 2000 el Presidente Fujimori recién estaria ejerciendo su primer periodo
presidencial con la Constitucién de 1993, la misma que le permitiria
candidatear para un segundo mandato en el afio 2000. Para poder dar este
sentido al mandato constitucional, la Ley N° 26657 estableci6 expresamente
que para los efectos de la postulacién del Presidente Fujimori a la reeleccion
del 2000, “no se tiene en cuenta retroactivamente, los periodos presidenciales
iniciados antes de la vigencia de la Constitucién”. Esto es, que se excluye el
periodo presidencial de Fujimori de 1990 a 1995, como susceptible de ser
considerado como la primera eleccién, en tanto el origen de dicho mandato
presidencial se dio con la Constitucién de 1979, derogada con la entrada en
vigencia de la Constitucién de 1993%%.

Si bien la tarea del Congreso es dar leyes que desarrollen la Constitu-
cién, sin desnaturalizarla, ademaés de controlar al Poder Ejecutivo y repre-
sentar a la ciudadania; esto no ha sucedido con la Ley N® 26657, que ha
“vaciado” de contenido al articulo 112° de la Constitucién que prohibe la
reeleccién presidencial por dos periodos consecutivos. Por cuanto, es un hecho
comprobable y no interpretable que el Presidente Fujimori ha ejercido la

234. César Delgado Guembes, La eleccion del presidente de la republica: la regla del doble
complemento y la consolidacién democrdtica, en Pensamiento Constitucional, N° 3,
op. cit., pp. 72 ss.; asimismo, ver La Republica, 23 de enero de 1996, p. 3.

235. Domingo Garcia Belaunde, La reeleccién presidencial y la constitucion histérica..., op.
cit., p. 51.

236. Valentin Paniagua Corazao, Reeleccion presidencial y legislacién electoral..., op. cit., p.
139.
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Presidencia de la Republica en un primer periodo de 1990 a 1995, y que se
encuentra ejerciendo un segundo periodo de 1995 hasta el 2000. Y de llevarse
a cabo los propdsitos gubernamentales, Fujimori seria Presidente en un tercer
periodo del 2000 al 2005. De modo que el gobierno ha tergiversado mediante
la ley la realidad del ejercicio de dos mandatos presidenciales, transforman-
do en base a su mayoria parlamentaria dos periodos en un solo periodo
presidencial®’. A estos casos se referia Leibholz, cuando afirmé que "resulta
que el proceso legislativo se halla en cada caso a merced de un partido o de
una coalicién de partidos..., [por ello] el dominio del proceso legislativo por
los partidos ha llegado a ser casi absoluto, por incontrolable”?3,

Esto qued6 meridianamente claro en la sentencia del Tribunal Consti-
tucional, cuando el fallo establecié que

la norma impugnada no aclara, no modifica, ni toca el texto supuesta-
mente interpretado del articulo 112° de la Constitucién, sino que preten-
de dar a dicho numeral una especialisima y harto sui generis vigencia
temporal, de suerte: a) que una parte de él —la que permitié la reeleccién
del actual Jefe de Estado en 1995- si rija desde que entré en vigencia
la Carta Magna de 1993; y b) que otra parte de él —la que no permite sino
una reeleccién inmediata— no rija sino a partir de las elecciones de
1995...2°

Es decir, por un lado, el Presidente fue reelecto en 1995 al amparo del
articulo 112° de la Constitucién de 1993, por otro para la ley del Congreso esa
fue su primera eleccién, habilitando a Fujimori para una ficticia primera
reeleccidon en las elecciones presidenciales del afio 2000.

Con lo cual se planteé el problema de la aplicacién de la ley en el tiempo,
problema fundamental del principio de legalidad?¥, en funcién del cual se

237. Domingo Garcia Belaunde, La reeleccién presidencial y la constitucién histérica..., op.
cit., p. 49; César Landa, Limites constitucionales de la ley de la reeleccién presidencial,
en El Comercio, edicién del 11 de octubre de 1996, p. A2.

238. Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia moderna..., op. cit., pp.
29-30.

239. Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, en El Peruano, Lima, 17 de
enero de 1997, art. cit., p. 146046.

240. Etienne de Szészy, Les conflicts de lois dans le temps (Théorie des droits privés), en
Académie de Droit International, Recueil des Cours 1934, 1, tome 47, Paris, Sirey, 1934, pp.
145 ss.; Gunter Kisker, Die Riickwirkung von Gesetzen, Tibingen, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), 1963, pp. 12-36; José Suarez Collia, El principio de irretroactividad de las
normas juridicas, Madrid, Actas, 1991, pp. 63-77; asimismo, José Cardozo, Da
retroatividade da lei, Siao Paulo, Editora Revista Dos Tribunais, 1990, pp. 112 ss. y 175
ss.
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dirime la constitucionalidad o no de la reeleccién presidencial de Fujimori en
el 2000, pero a partir de determinar si es la teoria de los derechos adquiridos,
o la de los hechos cumplidos la que rige en materia constitucional.

La ley de interpretacién auténtica tacitamente se fundé en la teoria de
los hechos cumplidos —théorie des facta prseterita— que es la que prima
como regla general en el Derecho privado, segan la cual, “la nueva ley no
tiene efectos sobre los hechos pasados™*! o, dicho de otra manera, “los hechos
cumplidos durante la vigencia de la antigua ley se rigen por ésta; los cum-
plidos después, de su promulgacién por la nueva™*, En ese sentido, la Ley
N° 26654, Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
aprobada de acuerdo a la estrategia de la mayoria parlamentaria dias antes
de la ley interpretativa, establecié que “cuando una norma de Derecho Pu-
blico condiciona el ejercicio de un derecho a hechos anteriores, sélo tiene en
cuenta los iniciados con posterioridad a la referida norma”; asimismo, dispu-
so que esta tesis de los hechos cumplidos fuese de aplicacién en todos los
actos de los poderes pablicos, salvo en el ambito judicial®s.

Con lo cual se pretendio someter al Jurado Nacional de Elecciones a la
aplicacién de la tesis de los hechos cumplidos, desconociendo que el JNE es
un organismo jurisdiccional electoral, con lo cual queda fuera del ambito de
la aplicacién de la menciona ley. No obstante, de acuerdo a esta ley de los
hechos cumplidos, de la mayoria parlamentaria?*, el Presidente Fujimori
estaria habilitado para ejercer hasta dos mandatos presidenciales consecu-
tivos, en el marco de la Constitucién de 1993, en tanto que, la primera elec-
cién en 1990 fue realizada bajo la Constituciéon de 1979, la que agoté sus
efectos con su derogacion por la Constitucién de 1993. Lo cual supone enten-
der que la Constitucién pueda ser interpretada en base a una ley del Con-
greso, y no desde la propia unidad interna de la Constitucién otorgandole
ademas un contenido —teoria de los hechos cumplidos— propio del derecho
civil.

241. Etienne de Szaszy, Les conflicts de lois dans le temps (Théorie des droits privés)..., op.
cit., p. 200.

Mario Alzamora Valdez, Introduccién al Derecho, Lima, 1980, p. 283.

E ¥

Valentin Paniagua Corazao, Reeleccién presidencial y legislacion electoral, en Alberto
Otarola (coordinador), Reeleccién presidencial y derecho de referendum..., op. cit., pp.
137-138.

244. Hubert Wieland, La reeleccién presidencial: andlisis de la disposicién constitucional
y su ley interpretativa, en LTC, N° 12, art. cit., pp. 207 y 211; César Landa, Limites
constitucionales de la ley de la reeleccion presidencial, en El Comercio, del 11 de
octubre de 1996, p. A2.
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Frente a esta privatizacién de la Constitucién, por el contrario, cabe
plantear que la Constitucién de 1993 adopta la teoria de los derechos ad-
quiridos como regla. En cuanto a la teoria de los derechos adquiridos, se
puede senalar que “todo hecho juridico, sea un hecho fortuito o acto juridico,
se regula tanto en lo que concierne a sus condiciones de forma o de fondo,
como en lo que afecta a todos sus efectos, pasados, presentes y futuros de
conformidad al principio tempus regit actum, es decir, por la ley del tiempo
en que el hecho fue juridicamente cumplido, salvo que la ley nueva disponga
lo contrario™*. De alli que, siguiendo las tesis subjetivistas de la irretroac-
tividad de la ley, los derechos constitucionales y su contrapartida los deberes
y las obligaciones constitucionales, se mantienen en el tiempo ultractivamente,
a pesar de que una nueva norma constitucional modifique dichos derechos
y obligaciones, en la medida que, se contrajeron en base a una norma deter-
minada, lo cual garantiza estabilidad y seguridad juridicas, asi como, tam-
bién, protege al ciudadano frente a la arbitrariedad del legislador®%,

Asfi por ejemplo, el segundo parrafo del articulo 103° de la Constitucién,
dispone que “ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia
penal, cuando favorece al reo” y se podria extender al trabajador y al con-
tribuyente, segtin los articulos 26°-2 y 74° de 1a Constitucién. Por otro lado,
el articulo 62° del texto constitucional establece que “la libertad de contratar
garantiza que las partes pueden pactar validamente segtin las normas vigen-
tes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modi-
ficados por leyes u otras disposiciones [...]. Mediante contratos—ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente...”; asimismo, la primera Disposicion Final y Transitoria de
la Constitucién es evidente que le otorga ultractividad a los derechos
pensionarios adquiridos “los nuevos regimenes sociales obligatorios, que sobre
materia de pensiones de los trabajadores piblicos, se establezcan, no afectan
los derechos legalmente obtenidos...”.

Lo cual supone que la regla constitucional en materia de derechos sea,
por un lado, que los derechos fundamentales adquiridos son irrenunciables,
y por tanto, también, las obligaciones constitucionales vinculen a los ciuda-
danos, y por otro, que sélo excepcionalmente la ley pueda modificar
retroactivamente el status de los derechos y obligaciones adquiridos, cuando

245.  José Sudrez Collia, El principio de irretroactividad de las normas juridicas..., op. cit.,
p- 60; asimismo, Marcial Rubio, Titulo Preliminar, Lima, Fondo Editorial, PUCP, 1988, p.
61.

246. Ferdinand Lasalle, Théorie systématique des droits acquis: conciliation du droit positif
et de la pfilosophie du droit, Giard & Briere, Paris, 1904, pp. 153 ss., asimismo, José
Cardozo, Da retroatividade da lei..., op. cit., pp. 122 ss.
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se trate de materia penal, laboral y tributaria y siempre que favorezca a la
persona, de conformidad con el articulo 1° de la Constitucién, ya que “la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”.

En tal entendido, la practica juridica de los poderes piblicos ha sido
concurrente a la tesis de los derechos y obligaciones constitucionales adqui-
ridos, lo cual constituia un impedimento para que Fujimori fuese candidato
presidencial en 1995%*". No obstante, por un lado, tanto el Tribunal Constitu-
cional como el Poder Judicial han venido aplicando la teoria de los derechos
constitucionales adquiridos en materia de proteccién de los derechos funda-
mentales, seglin se puede apreciar en la jurisprudencia sobre las acciones
de amparo, que se han resuelto en base a la Constitucién de 1979 por estar
pendientes de sentencia final, estando ya en vigencia la Constitucion de
1993%8, Mas aun, el propio Congreso también ha aplicado en reiteradas opor-
tunidades la teoria de los derechos adquiridos, al permitir que el exPresidente
Alan Garcia y varios de sus exministros y altos funcionarios con rango mi-
nisterial del régimen aprista del periodo 1985-1990, hayan continuado gozan-
do del privilegio de la acusacién constitucional, dispuesta por la Constitucién
de 1979 ya derogada entonces —prerrogativa que la Constitucién de 1993 ya
no les concedia—~?%.

Por otro lado, el Congreso Constituyente Democratico, autor de la Cons-
titucion de 1993, en la primera ley constitucional que dicté ~6 de enero de
1993- reconocié el primer mandato de Fujimori electo en 1990 hasta 1995,
apelando a la disposicién del articulo 205° de la Constitucién de 1979. Poste-
riormente, el mismo CCD dicté la Ley N° 26430, el 5 de enero de 1995, en la
cual estableci6 las normas electorales aplicables al ciudadano que gjerciendo
la Presidencia de la Republica, postulase a la reeleccién; norma que fue
aplicada a la candidatura de Fujimori en 199525,

247. Domingo Garcia Belaunde, La reeleccién presidencial y la constitucién histérica..., op.
cit., p. 51.

248.  EL PERUANO, Jurisprudencia de habeas corpus, edicién del 18 de octubre de 1996, pp. 2345
ss.; asimismo, EvL PEruANO, Jurisprudencia de accién de amparo, edicion del 1 de diciem-
bre de 1996, pp. 2453 ss.

249. César Landa, Informe al Colegio de Abogados de Lima, sobre la acusacién constitu-
cional contra Javier Tantaledn Arbuli ex-Jefe del INP, documento, Lima, 23 de mayo
de 1994, p. 8.

250. Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, en El Peruano, Lima, 17 de
enero de 1997, art. cit., pp. 146046-146047.
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Si bien, en ese momento se dijo que “Fujimori no podia ser candidato
en 1995 porque la Constitucién de 1979 prohibia la reeleccién inmediata™!,
quedé habilitado por el JNE, en el entendido que iba a la reeleccién facultada
por la Constitucién de 1993. En efecto, ante una tacha a su candidatura
presidencial, el Jurado Nacional de Elecciones, consideré “que el articulo
112° de la Constitucién de 1993 permite la reeleccién del Presidente de la
Republica, sin establecer limitacién alguna”; motivo por el cual, resolvié
declarar infundada la tacha formulada por don Tito Ura Mendoza, contra el
candidato a la Presidencia de la Reptblica de la Alianza Electoral Cambio 90-
Nueva Mayoria, ingeniero Alberto Fujmori®2. Asumiendo, asi, la jurispruden-
cia electoral la posicién segiin la cual la eleccién de Fujimori en 1995 era una
reelecci6n, es decir que fue su primera reeleccién.

No obstante, la mayoria parlamentaria realizé una equivoca o falsa
adaptacién de la teoria de los hechos cumplidos a la Constitucién, cuando es
la teoria de los derechos y obligaciones adquiridas la que asume la Consti-
tucién de 1993, aiin cuando existan normas infraconstitucionales como el
Cédigo Civil y 1a Ley de Normas Generales y Procedimientos Administrativos
que dispongan la validez de la teoria de los hechos cumplidos, que son vélidas
en el Ambito de su competencia, que no es la constitucional.

En ese sentido, se puede decir que el Tribunal Constitucional, aiin cuando
no se pronuncié acerca de la ley de la reeleccién ni sobre la vigencia de la
teoria de los hechos cumplidos o de los derechos adquiridos en cambio si
abord6 tangencialmente este tema juridico-constitucional, cuando fundamen-
t6 su sentencia en el recuento sistematico de las normas legales —Ley cons-
titucional del 5 de enero de 1993, Ley N° 26430- y resoluciones electorales
—Resolucién N° 172-94-JNE—. Asimismo, el Tribunal Constitucional no tomé
en cuenta a la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
que dispuso la aplicacién de la teoria de los hechos cumplidos, en la medida
que “no es aplicable al caso presente, porque la eleccién presidencial no
constituye acto administrativo, sino politico, realizado por el pueblo soberano
y no por érgano del Estado”?3. En funcién de todo lo cual, declaré que la
reeleccién inmediata a que faculta el articulo 112° de la Constitucién ya se
habia producido en 1995.

251. Enrique Bernales, El articulo 112° de la Constitucién y la ley N° 26657, en Pensamiento
Constitucional, N° 3, op. cit., p. 114; asimismo, Domingo Garcia Belaunde, La reeleccién
presidencial y la constituciéon histérica..., op. cit., p. 49.

252. Jurado Nacional de Elecciones, Declaran infundada tacha interpuesta contra miembro
de férmula presidencial, Resolucién N° 172-94-JNE, Lima, 26 de octubre de 1994.

253. Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, en El Peruano, Lima, 17 de
enero de 1997, art. cit., p. 146047.
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Mas bien, es del caso mencionar que el Tribunal Constitucional, en el
caso de la accién de inconstitucionalidad contra el Decreto Ley N° 25967, que
modificé el goce de pensiones de jubilacién que administraba el Instituto
Peruano de Seguridad Social, establecié un criterio civilista antes que
constitucionalista en materia de la aplicacién de la ley en el tiempo. En
efecto, sin perjuicio de reconocer los derechos adquiridos de los jubilados,
dado el efecto ultractivo de las normas sobre pensiones, que le otrogé la
primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993, el Tribu-
nal Constitucional sefialé que ello no desconocia el mandato de la obligato-
riedad de la nueva ley de pensiones, “ya que la Constituciéon consagra la
teoria de la aplicacién inmediata de la norma; nuestro sistema juridico, com-
plementando lo antes senalado, se regula sobre la base de la teoria de los
hechos cumplidos en los casos de conflicto de normas en el tiempo, como lo
consagra el articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil™?*. Es decir, la
afirmacién de los magistrados del TC no fue sustentada constitucionalmente,
sino que apelaron de manera determinante a un principio civilista, renun-
ciando a encontrar en la Constitucién los fundamentos de su fallo.

23 Irretroactividad de la ley

Fuyjimori fue electo en 1990 por cinco afios con la Constitucién de 1979
y reelecto en 1995 por el mismo periodo con la Constitucion de 1993. Pero su
posicién presidencial a partir del 31 de diciembre de 1993 —fecha de entrada
en vigencia de la Constituciéon de 1993—, supuso que en materia de duracién
de su periodo presidencial, las constituciones de 1979 y 1993 rigiesen simul-
taneamente. La primera en cuanto al periodo presidencial valido hasta 1995,
es decir con efectos ultractivos, y la segunda, en todo lo referido a las com-
petencias y atribuciones presidenciales. Sin embargo, la ley interpretativa
dispuso la inexistencia del periodo presidencial anterior a 1995, para efectos
de crear la ficcién juridica de que Fujimori sélo era Presidente a partir de
1995. Por eso, se ha sefialado que “la Constitucién de 1993 rigié durante el
[primer] mandato del Presidente de la Republica. Por tanto, cuando el Pre-
sidente de la Republica postulé a las elecciones de 1995, lo hizo no a una
simple eleccidn, sino a la Ginica reeleccién que el Articulo 112° permitia”?.

254. Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra diversos articulos y disposicién transitoria del D.L. N° 256967, que
modificé el goce de pensiones de jubilacién que administraba el IPSS. .., cit., p. 148812.

255. César Delgado Guembes, La eleccién del presidente de la republica: la regla del doble
complemento y la consolidacién democrdética, en Pensamiento Constitucional, Ano 111,
N? 3, op. cit., p. 76.
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Pero la mayoria parlamentaria fue mucho maés alla de esa ficcién. En
una discutible interpretacién de la norma constitucional, dispuso aplicar
retroactivamente la Ley N° 26657 a hechos anteriores a la vigencia de la
misma, es decir, desconociendo el periodo presidencial de Fujimori de 1990
a 1995, en funcién de los intereses electorales del gobierno de posibilitar una
tercera eleccién consecutiva al Ing. Fujimori en el afio 2000, no obstante que
la segunda reeleccion esté prohibida por la Constitucién de 1993.

Si queremos precisar el alcance especifico de la retroactividad juridica,
se debe afirmar que “la retroactividad consiste en la aplicacién de la norma
juridica a supuestos de hecho, actos, relaciones juridicas, y/o situaciones
existentes con anterioridad al inicio de su vigencia formal™, sin embargo,
es del caso especificar que la retroactividad también asume diversos grados,
asi: a) la retroactividad absoluta o imposible, aplica la nueva ley a efectos
consumados de relaciones juridicas nacidas bajo el imperio de una ley an-
terior; b) la retroactividad relativa, aplica la nueva ley a efectos ain no
consumados de relaciones que se crearon al amparo de una ley anterior, y;
¢) la irretroactividad limitada, es la aplicacién de la norma mas favorable®’.
No obstante que la Constitucién de 1993 establece el principio de la
retroactividad limitada, se puede decir que con la ley de la reeleccién se
aplicé la retroactividad absoluta y en materia no autorizada por el constitu-
yente.

En este entendido, con la ley interpretativa de la reeleccién presiden-
cial, se viol6 no sélo el principio constitucional del segundo parrafo del ar-
ticulo 103° de la Constitucién, seglin el cual “ninguna ley tiene fuerza ni
efecto retroactivo...”, sino también se violé la funcidén racionalizadora,
estabilizadora y limitadora del poder que le corresponde a la Constitucién,
que “admite la posibilidad de un cambio constitucional (Verfassungswandel)
por medio de la interpretacion; pero excluye el quebrantamiento constitucio-
nal (Verfassungsdurchbrechung) —desviacion del texto en un caso concreto—
y la reforma de la Constitucién por medio de la interpretacion”?®,

256. José Suarez Collia, El principio de irretroactividad de las normas juridicas..., op. cit.,
p. 8.; asimismo, José Cardozo, Da retroatividade da lei..., op. cit., pp. 253 ss.

257. C.F. Gabba, Teoria della Retroattivita delle Leggi. Vol. 1, Pisa, Tipografia Nistri, 1868, pp.
27 ss.; asimismo, José Suarez Collia, E! principio de irretroactividad de las normas
Juridicas..., op. cit., pp. 69-76.

258. Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., p. 52; Bodo Pieroth,
Riickwirkung und Ubergangsrecht. Verfassungsrechtliche Mafstibe fir intemporale
Gesetzgebung, Berlin, Duncker & Humblot, 1981, pp. 50 ss.; Gunter Kisker, Die Riickwirkung
von Gesetze..., op. cit., pp. 67 ss.; asimismo, César Landa, Limites constitucionales de
la ley de la reeleccion presidencial, en El Comercio, 11 de octubre de 1996, p. A2.
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En consecuencia, en el marco del moderno Estado de Derecho, dar
eficacia retroactiva a una norma legal es inconstitucional, a menos que fa-
vorezca al reo, trabajador o contribuyente, segin los articulos 22°-6, 74° y
103° de la Constitucién, ya sefialados. Més atin, ya desde el siglo pasado habia
conciencia en la doctrina juridica acerca de los limites a la ley interpretativa
retroactiva, en virtud de la cual se senalaba que “la eficacia retroactiva de
las leyes interpretativas tampoco pueden extenderse a las relaciones juridi-
cas perfeccionadas y finalizadas mediante transaccién o sentencia™®. En
efecto, la retroactividad de la ley ha sido una practica frecuente en la etapa
pre-democritica del Estado de Derecho o en las épocas revolucionarias, que
se justificaron en nombre de la justicia. Pero, en cualquier caso, queda claro
que estas leyes son producto del arbitrio del legislador, materia indiscutible
en el siglo XIX, ya que existia la firme idea de que el Parlamento era el
primer poder del Estado. Sin embargo, el proceso de desarrollo socio—econé-
mico y politico de inicios del siglo XX, llevé a una racionalizacién del poder
y a una afirmacion de la confianza ciudadana en el gobierno®?, mediante la
prohibicién o restriccién de la omnimoda voluntad del legislador.

De alli que siempre la retroactividad de las leyes interpretativas no sélo
tenian limites, sino también supuestos imposibles, como desconocer los efec-
tos de las relaciones juridicas consumadas o acabadas con anterioridad?6!.
Pero en el caso de la reeleccién de Fujimori, la mayoria parlamentaria dispu-
so en la Ley N? 26657, interpretativa del articulo 112° de la Constitucién, que
dicha norma legal se aplicase retroactivamente, contraviniendo tanto lo dis-
puesto expresamente en el articulo 103° de la Constitucién, asi como tam-
bién, desconociendo que el Presidente Fujimori al haber sido reelecto en 1995
por cinco afos mds, ya habia agotado el supuesto juridico del articulo 112°
de la Constitucién.

Si bien es cierto que las leyes retroactivas son inmorales, porque des-
truyen la seguridad juridica del pacto social?®?, no es asi si se establecen

259. C.F. Gabba, Teoria della Retroattivita delle Leggi, Vol. 1..., op. cit., p. 20; asimismo, José
Cardozo, Da retroatividade da lei..., op. cit., pp. 309 ss.

260. Vladimir Kubes, Theorie der Gesetgebung, Wien-New York, Springer-Verlag, 1987, pp. 17
ss.; asimismo, Eloy Garcia, Legittimita e forma de governo: alcune considerazioni sul
significato dell ideologica nel regime democratico, en Silvio Gambino, Democrazia e
forme di governo. Modelli stranieri e riforma costituzionale, Repubblica di San Marino,
Maggioli editore, 1997, pp. 111-132.

261. C.F. Gabba, Teoria della Retroattivita delle Leggi, Vol. 1, op. cit., pp. 27 ss.; Etienne de
Szészy, Les conflicts de lois dans le temps (Théorie des droits privés), op. cit., pp. 210-
215; asimismo, Konrad Hellwig, Grenzen der Riickwirkung, en Festschrift fir die
Juristischer Fakultit in Giessen, Giessen, 1907, pp. 25 ss.

262. Benjamin Constant, Le Moniteur Universel, 1 de junic de 1928, p. 755. En contrario,
Ferdinand Liassalle, Das System der erborbenen Rechte, 1861.
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claramente las excepciones que el poder constituyente considere juridica-
mente tutelables consensuadamente. Ello es asi por el peligro que supone la
aprobacién de leyes retroactivas, por transitorias mayorias parlamentarias
que pueden ir creando, de acuerdo a decisiones circunstanciales, su
enraizamiento en el poder, en perjuicio de la oposicién y de las minorias
sociales, en definitiva vaciando de contenido el proceso de fortalecimiento de
la democracia constitucional, que en términos generales se resume en el
sistema de gobierno limitado?®.

Entonces la licitud de la retroactividad de la ley sélo es valida a condi-
cién de que se aplique a los supuestos establecidos en la Constitucién, de
modo que es aplicable a la esfera del Derecho Piblico el viejo principio del
tempus regit actum, en la medida que la Constitucién no tiene efecto retro-
activo salvo disposicién en contrario de ésta, con lo que se establece una
presuncién iuris tantum sobre la irretroactividad de las leyes, que también
alcanza directamente a los jueces como intérpretes de la norma®*. Es decir,
los legisladores y magistrados, en el ejercicio de la funcién legislativa y de
la funcién jurisdiccional, pedran dar leyes o interpretarlas retroactivamente,
respectivamente, para el reo, trabajador y contribuyente, respetando los si-
guientes criterios y limites:

a. Principio de legalidad. El principio de legalidad es consustancial al
Estado de Derecho y se expresa en la figura del imperio de la ley, el
mismo que se encuentra subordinado al otro principio de la supremacia
constitucional; en este sentido, la Constitucién prevalece sobre toda
norma legal y la ley sobre las normas de menor jerarquia, segiin esta-
blece el articulo 51° de la Constitucién de 1993. Por ello, se ha dicho que
“el Estado de Derecho ser4, pues, el imperio de la ley, la convivencia
dentro de las leyes, pero no de cualesquiera leyes o normas, sino pre-
cisamente de las leyes que a su vez se produzcan dentro de la Consti-
tucién, por la voluntad popular y con garantia plena de los derechos
humanos o fundamentales™®. Por lo tanto, la irretroactividad de la ley
como regla, es una caracteristica béasica del principio de legalidad.

263. Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy..., op. cit., pp. 3 ss.;
Jon Elster, Introduction to constitutionalism and democracy: studies in rationality
and social change, Cambridge University Press, 1988, pp. 2 ss.; asimismo, Jiirgen Habermas,
Droit et democratie, entre faits et normes..., op. cit., pp. 150 ss.

264. C. F. Gabba, Teoria della Retroattivita delle Leggi, Vol. I, op. cit., pp. 315 ss.; asimismo,
Fritz Zunft, Grenzen der Riickwirkung im Zivil- und Zivilprozefrecht, en Archiv fiir
die civilistische Praxis, tomo 152, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1952, pp. 289 ss.

265. Eduardo Garcia de Enterria, Principio de legalidad, Estado material de Derecho y
facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitucion,
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267.

268.

Seguridad juridica. El principio de legalidad tiene su expresién mais
frecuente en la seguridad juridica, segtin la cual “nadie est4 obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe” (Constitucién de 1993, articulo 2°-24-a). Por ello se ha dicho que
“el Estado de Derecho es lo opuesto al Estado de poder, es decir la
reiterada contradiccion de la liberté de citoyan con la gloire de [ état”™5.
De alli el preciso sentido que contiene el concepto de Estado de derecho
burgués, de asegurar la libertad a través de la ley, mediante el principio
de legalidad criminal (Beccaria, Feuerbach), en la formula nullum cri-
men sine lege; la misma que ha sido desarrollada ampliamente como
un derecho fundamental: “nadie sera procesado ni condenado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley” (Constitucién de 1993, arti-
culo 2°-24.d). Por ello, se dice que el principio de irretroactividad es
expresion del valor seguridad juridica, que tiene como contrapartida a
los derechos adquiridos.

Derechos adquiridos. La seguridad juridica encuentra en la protecciéon
de los derechos de las personas, la consecuencia mas idénea para el
desarrollo de los derechos fundamentales. Si bien el legislador puede
desde ya variar y actualizar la legislacién en sentido retroactivo, la
eficacia ex-tunc de la norma es sélo valida en cuanto sirva para ampliar
los derechos fundamentales, en los casos excepcionales previstos en la
norma constitucional —reo, trabajador y contribuyente—; sin embargo,
también es del caso aplicar esta regla al juez constitucional, quien sélo
podra interpretar retroactivamente las normas que favorezcan a los
sujetos especificamente tutelados en la Constitucion®”.

Si bien la Constituciéon de 1993 no usa la expresion derechos adquiri-
dos?®, estos quedan claramente establecidos en las siguientes disposi-
ciones constitucionales: el concebido es sujeto de derecho en todo cuan-
to le favorece (articulo 2°-1); ninguna relacién laboral puede limitar el

en REDC, Ao 4, N° 10, Madrid, CEC, 1984, p. 12; asimismo, Francisco Rubio Llorente, El
principio de legalidad, en REDC N° 39, op. cit., pp. 21 ss.

Carl Schmitt, Verfassungslehre..., op. cit., p. 130; asimismo, Max Imboden, Das Gesetz als
Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung..., op. cit., pp. 5 ss.

C.F. Gabba, Teoria della Retroattivita delle Leggi, Vol. 1, op. cit., pp. 301 ss. y 315 ss.;
asimismo, Bernardette Droste-Lehnen, Die authentische interpretation.
Dogmengeschichtliche Entwicklung und aktuelle Bedeutung..., op. cit., pp. 301 ss.

César Landa, Limites constitucionales de la ley de la reeleccion presidencial, en El
Comercio, 11 de octubre de 1996, p. A2.
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ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador, tienen caracter irrenunciables (articulo 22° y
26°-2); los contratos pactados validamente segin las normas vigentes
del contrato, no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones
posteriores (articulo 62°, los tributos dictados en violacién de los dere-
chos fundamentales no surten efectos (articulo 74°); o que los jubilados
mantienen el régimen de pensiones que obtuvieron a pesar de las
modificaciones legales posteriores (Primera Disposicién Final y Transi-
toria)?%. Por ello, se puede decir que la irretroactividad de la ley es la
otra cara de los derechos adquiridos.

Dignidad humana. Los derechos fundamentales se fundan en el arti-
culo de apertura de la Constitucién y en la clausula de los derechos
implicitos, segin los cuales se podria decir que la proteccién de los
derechos fundamentales del articulo 2° de la Constitucién, no excluye a
los otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre (articulos 1° y 3°). En ese sentido, una ley retroactiva supondria
un ataque a la esencia de la dignidad humana y desde ya a la vieja
autonomia de la voluntad?™.

Como quiera que la dignidad humana se ha convertido en una pre-
misa antropolégica del Estado constitucional, constituye una garan-
tia del status quo democratico y, en consecuencia, un punto de no re-
torno?™, Tenemos asi entonces que, la no retroactividad de la ley, es
la expresion de la eficacia del respeto a la dignidad humana, que
“convierte al Diputado en agente fiduciario de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos; en un sentido mas profundo, est4 obliga-
do a actuar en la realizacién de los derechos fundamentales de to-
dos™™, El principio de confianza —Vertrauengrundsatz— de los ciu-
dadanos en la autoridad, estd en funcién, pues, de que ésta respete
la dignidad de la persona humana, evitando la arbitrariedad legisla-
tiva de dictar leyes con efectos retroactivos.

Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra diversos articulos y disposicion transitoria del D.L. N° 25967, que
modificé el goce de pensiones de jubilacién que administraba el IPSS..., cit., p. 148812.

Ludwig Enneccerus, Rechtsgeschift, Bedingung und Anfangstermin, Marburg, Elwert ‘sche
Verlagbuchhandlung, 1889, pp. 17 ss., 56 ss. y 152 ss.

Peter Haberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, en
Isennee/Kirchof (editores), Handbuch des Staats Rechts, tomo 1: Grundlagen von Staat
und Verfassung..., op. cit., pp. 849-854.

Antonio Lépez Pina, La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alema-
nia, Espana, Francia e Italia..., op. cit., ponencia de Peter Héberle, sobre El legislador
de los derechos fundamentales, p. 117; asimismo, Manuel Medina Guerrero, La vincula-
cién negativa del legislador a los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 167 ss.
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Adn cuando en la sentencia de la ley de la reeleccién presidencial, el
Tribunal Constitucional hace sélo alusién al hecho que

sin cuestionar la potestad legislativa de interpretacién que el Parlamen-
to no Constituyente posee y ejercita al dictar leyes de desarrollo cons-
titucional, es juridicamente inaceptable que, utilizando este sistema, se
pretenda alterar, con carécter retroactivo, reniido con el articulo 103° de
la Constitucién, y en beneficio de una situacién concreta, no sélo el
sentido de lo expresado en el articulo 112° de la Constitucién...?™.

En realidad, los magistrados no se pronunciaron acerca de la aplicacion
de la ley en el tiempo y sus efectos en materia de la ley de la reeleccién, a
pesar del activismo judicial radical asumido al realizar el control difuso de
esta ley, y que la demanda contra dicha ley se planted via el control abstracto
de normas. El caricter nada pacifico de la posicién asumida por el Tribunal
Constitucional respecto a esta ley, esta estrechamente vinculada a la natura-
leza politica del caso, tema que a continuacién se plantea.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LAS POLITICAL QUESTIONS

La doctrina de las political questions se origina en Estados Unidos, a
partir del impulso que la corriente judicial auto-restrictiva o prudente impu-
so al asumir que habia cuestiones constitucionales que no eran justiciables,
sin embargo, también se puede senialar la existencia de la corriente contraria
o cldsica del activismo judicial, para la cual partiendo del caso Marbury vs.
Madison, no hay disposiciones de la Constitucién que estén exceptuadas del
control constitucional; pero, como no podia ser de otra manera, también,
existe una tercera corriente funcional, que trata de balancear ambos extre-
mos estableciendo razones practica para su intervencién®*. Esta doctrina, en
sus diferentes modalidades, ha tenido impacto en la jurisprudencia compa-
rada de los tribunales constitucionales europeos, sobre todo a partir de la
lucha contra el formalismo juridico-constitucional®?.

273. Tribunal Constitucional, Sentencia sobre la Ley N° 26657, en El Peruano, Lima, 17 de
enero de 1997, art. cit., p. 146046.

274. Laurence H. Tribe, American Constitutional Law, New York, The Foundation Press, 1988,
p. 96. En Inglaterra la situacién es equivalente, ver Michael Zander, The Law-Making
Process, Butterworths, London, 1994, pp. 312 ss.

275. Peter Hiberle, Kommentierte Vefassungsrechtsprechung..., op. cit., pp. 433-434 y p. 449;
Cotta/Benda/Schambeck/Malinverni, Richter und Politik. Giudice e Politica..., op. cit.,
pp. 71 ss.; asimismo, Mauro Cappelletti, Giudici legislatori?..., op. cit., pp. 19 ss.
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Esta doctrina de las political questions ha sido asumida, por vez pri-
mera, por la jurisprudencia constitucional peruana en la sentencia sobre el
recurso de amparo de los ex-magistrados del Tribunal Constitucional, para
obtener su reposicién como se ve méas adelante?™. No obstante, antes estuvo
presente de manera embrionaria en algunos casos dificiles. Como por ejem-
plo, la decisién judicial que asumié el Tribunal Constitucional en relacién al
Congreso, en materia de la ley de la reeleccién presidencial, que puso en
evidencia los riesgos que tiene para la jurisdiccién constitucional cuando
intenta judicializar la politica de manera absoluta, sobre todo, en un régimen
presidencialista inclinado a ejercer el poder de manera total, sin otorgar un
rol de participacién real en las decisiones politicas fundamentales a la opo-
sicién politica y a las minorias sociales. Es que en una democracia minima,
las instancias de control sélo son admitidas por el gobernante, en la medida
que le sea funcional a sus propésitos?”. Por eso, Fujimori ha dicho que “en
Peru se requiere un simbolo que represente a este sistema, y que sea el
motor, el conductor [...] Yo no voy a estar al margen de ese proceso, obvia-
mente, porque a mi me interesa que haya continuidad?™.

Si bien los poderes puablicos son quienes tienen la tarea de establecer
y ejecutar la agenda politica, no es menos cierto que al Tribunal Constitucio-
nal le cabe controlar la constitucionalidad de las decisiones politicas hechas
ley, a través del método juridico, aunque éste no sea el método tradicional?™.
Pero en ese proceso politico falto de consenso, como en el caso de las sen-
tencias sobre la ley de la reeleccién presidencial, lo cierto es que el activismo
Jjudicial utilizado por unos magistrados y la autolimitacién judicial de los
otros, puso de manifiesto no sélo la crisis prematura de la propia justicia
constitucional, sino también el profundo desencuentro entre el sistema poli-
tico representativo y la opinién publica, a lo cual tampoco estuvo ajena la
mayoria del Tribunal Constitucional?®’. En la medida que la ley reeleccionista

276. Tribunal Constitucional, Accién de Amparo. Expediente N° 340-98-AA [ TC y, Accién de
Amparo. Exp. N° 358-98-AA | TC, publicadas en El Peruano, Lima, 25 de setiembre de 1998.

277. Julidn Santamaria, La funcionalidad de la libre disidencia, en BICP, N° 2, Madrid, 1969,
pp. 138 ss.

278. Alberto Fujimori, En el Peru se requiere un simbolo que represente a este sistema, en
Diego Achard y Manuel Flores (entrevistadores), Gobernabilidad: un reportaje de Amé-
rica Latina..., op. cit.,, p. 192.

279. Konrad Hesse, Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit, en
JOR 46, 1998, pp. 8 ss.; Otto Bachof, El juez constitucional entre derecho y politica...,
op. cit., p. 139; asimismo, Eduarde Garcia de Enterria, La Constitucién como norma
Juridica y el Tribunal Constitucional..., op. cit., pp. 178 ss.

280. John Hart Ely, Democracy and distrust..., op. cit., pp. 16 ss.; asimismo, Roberto Gargarella,
La Justicia frente al Gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judi-
cial..., op. cit., pp. 48 ss.
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planteé en el Tribunal Constitucional, por un lado, una cuestién politica —
political questions— que convulsioné el delicado equilibrio judicial logrado
con la eleccién de los magistrados constitucionales, a través de la conflictiva
relacién entre el derecho y la politica®!, y por otro, mediante el debate de la
cuestién de las fuentes o criterios de decision, ante la insuficiencia del texto
constitucional, para lograr la minimizzazione del potere®®.

Sin embargo, a partir de interpretar criticamente la cuestion politica, es
que se puede perfilar la posicién del Tribunal Constitucional en relacién al
Congreso. Para lo cual cabe plantear no qué es una political question, sino
cuando un tema de la agenda publica se convierte en una political question,
sobre todo si se ve que la primera sentencia del Tribunal Constitucional en
relacién a la cuestién politica, en relacién al recurso de amparo interpuesto
por los tres magistrados constitucionales destituidos por el Congreso, este
fallo confirmé la destitucién de sus excolegas, fundamentiandose expresa-
mente en el uso discrecional de la political question®3. Si bien “la definicién
de una cuestion politica puede ser extendida o restringida en funcién de las
circunstancias del moménto que retne las exigencias de su tiempo. Una
definicién juridica del término es imposible, por que la razén que la sustenta
es circular: las cuestiones politicas son los asuntos sin solucién en el proceso
judicial; los asuntos sin solucién en el proceso judicial son cuestiones poli-
ticas™®,

Por otro lado, también es importante sefnalar, en la jurisprudencia com-
parada, el intento del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en 1962, para
establecer criterios que identificasen la llamada political questions. Ast, en
el caso Baker versus Carr®, el Tribunal Supremo sentencié que en todos los

281. Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung..., op. cit., pp. 108 ss.; Hans
Kelsen, La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle),
en RDP, 1928..., art. cit., pp. 250-257; Peter Hiaberle, Grundprobleme der
Verfassungsgerichtsbarkeit, en Verfassungsgerichtsbarkeit, (Peter Hiberle, editor)..., op.
cit., 1-45; asimismo, Philippa Strum, The supreme court and “political questions” a
study in judicial evasion..., op. cit., pp. 1-10.

282. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione..., op. cit., p. 975; Raoul Berger, Government by judiciary,
Liberty Found, Indianapolis, 1997, pp. 332 ss.; John Hart Ely, Democracy and Distrust...,
op. cit., pp. 11-41; asimismo, Eduardo Garcia de Enterria, La constitucién como norma
vy el tribunal constitucional..., op. cit., p. 158.

283. Tribunal Constitucional, Accién de Amparo. Expediente N° 340-98-AA | TC' y, Accion de
Amparo. Exp. N° 358-98-AA | TC, publicadas en El Peruano, Lima, 25 de setiembre de 1998.

284. Philippa Strum, The supreme court and ‘political questions” a study in judicial
evasion..., op. cit., p. 1.

285. 369 U.S. 186,217,82 S.Ct. 691, 7 L. Ed. 2d 663 (1962), en en http://www2.law.cornell.edu/
cgi-bin/foli...s= [bodyl/hit _headings/words=4 hits_only?
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casos en que se habia formulado la doctrina de las political questions se
trataba:

a) de un poder encomendado por la Constitucién a otro érgano consti-
tucional; b) de una carencia de standars judiciales, apropiados para su
enjuciamiento; ¢) de una imposibilidad de que la decisién pudiera basar-
se en fundamentos de caracter politico apropiados para un tipo de dis-
crecién claramente no judicial; d) de una imposibilidad de que la deci-
sién judicial no represente una falta de respeto hacia otros poderes
constitucionales; e) de una necesidad poco corriente de buscar el apoyo
judicial a una decisién ya tomada; o, finalmente, f) de una cuestién que
puede producir situaciones embarazosas al emitirse varios pronuncia-
mientos por los distintos érganos constitucionales?s,

Sin embargo, la jurisprudencia norteamericana no ha sido uniforme,
sobre todo si se considera que este aporte delimitador de las political
questions del liberal Tribunal Warren, fue mas bien una excepcién, como
quedé establecido a partir del Tribunal Burger?”.

En ese sentido, 1a calificacién de un proceso constitucional como politico
0 no, no tiene una definicién apriori sino casuistica, en la medida que lo
politico opera con categorias decisionistas?®, las que estan de acuerdo con el
Zeitgeist de cada época y pafs, aunque en el marco politico y juridico del
régimen democratico y constitucional. Precisamente, es en esa tension per-
manente y universal entre el derecho y la politica democraticos, donde se
podrian encontrar algunas reglas de entendimiento y encuadramiento de los
procesos constitucionales politicos, asf como en los limites y las posibilidades
de la interpretacién juridico-constitucional de las political questions.

286. Segundo Linares Quintana, Teoria e historia constitucional, tomo 1, op. cit., pp. 299-315;
Enrique Alonso Garcia, E! Tribunal Burger y la doctrina de las “political questions”
en los Estados Unidos, en REDC, Vol. 1, N° 1, CEC, 1981, pp. 287-288; asimismo, Jonathan
Miller, Control de constitucionalidad; el poder politico del Poder Judicial y sus limites
en una democracia, en El Derecho, tomo 120, Buenos Aires, 1987, pp. 919-929. Para
conocer el debate en Argentina, ver Ricardo Haro, Las cuestiones politcias: Prudencia
o evasion judicial?, en Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-Zamudio en sus
treinta anos como investigador de las ciencias juridicas, tomo 1, Derecho Constitucio-
nal..., op. cit., pp 333-362.

287. Enrique Alonso Garcia, El Tribunal Burger y la doctrina de las “political questions”
en los Estados Unidos..., op. cit., pp. 290 ss. Los conflictos entre la judicatura y el gobierno
son universales, ver Torstein Eckhoff, The relationship between judicial and political
branches of government, en Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, tomo IV,
Lawrence Friedman y Manfred Rehbinder (editores), Zur Soziologie des Gerichtsverfahrens
(Sociology of the judicial process), Westdeutscher Verlag, 1976, pp. 18-22.

288.  Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen..., op. cit., pp. 7 ss.; del mismo autor, Politische
Theologie. .. op. cit., pp. 25 ss.; asimismo, Kostas Chrissogonos, Verfassungsgerichtsbarkeit
und Gesetzgebung, Berlin, Ducker & Humblot, 1987, pp. 29 ss.
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31 Tension entre politica y derecho

Mas alla de las demoledoras interrogantes respecto a los limites de la
justicia, y su método para racionalizar la politica planteadas por Schmitt en
polémica con Kelsen?®, es del caso sefialar algunas caracteristicas contem-
poraneas, que han cambiado los supuestos de la polémica sobre el control
constitucional de la actividad legislativa del gobierno; pero que mantienen en
esencia el problema fundamental de la justicia constitucional: summun ius
summa iniuria, la lucha contra el abuso formalista de las leyes del Congre-
s0™%0,

Si se entiende que la realidad politica y econémica sobre la cual actaa
y se interrelacionan actualmente los poderes y organismos constitucionales,
ha hecho que sus fronteras competenciales sean porosas. No es menos cierto
que la critica sobre el rol de los jueces (en épocas de profundos y rapidos
cambios econémicos, politicos, sociales, culturales y tecnoldgicos) es doble:
por un lado, por su alejamiento de las demandas de la realidad social, y de
otro, por su obsecuencia judicial a los cambios politicos al gobierno®!. Lo cual
se ha puesto en evidencia en momentos de crisis nacionales o de guerras?,
cuando la justicia constitucional se ha convertido en una defensora del status
quo constitucional, o ha asumido el programa politico del poder en sus de-
cisiones.

En efecto, la experiencia histérica constitucional comparada y nacional,
ensefa que frente a las decisiones politicas econémicas en épocas de crisis
o de guerra, el control de la justicia constitucional, por un lado, ha salido
debilitado cuando se ha enfrentado con el poder muchas veces pegados al
texto literal de la norma suprema y en otras interpretandola mas alla de lo
previsible. Como, también, por otro lado, los jueces han sabido adaptar un
criterio jurisprudencial prudente frente a las cuestiones politicas®?. Asi, no

289. Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, en AOR, tomo 55, pp. 162-237. asimismo, Hans
Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, en Die Justiz, Band VI (1930/31)...., art.
cit., pp. 575-628, en particular 590 ss.

290. Otto Bachof, El juez constitucional entre derecho y politica..., op. cit., p. 125; asimismo,
Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia moderna..., op. cit., pp.
150-151.

291. Joel Grossman y Richard Wells (editores), Constitutional law and judicial policy making,
New York, Wily & Sons, 1972, pp. 14 ss.

292. Para conocer el rol del Tribunal Supremo de los Estados Unidos durante la Guerra Civil de
Secesién, revisar Stanley Kutler, Judicial power and reconstruction politics, Chicago-
London, The University of Chicago Press, 1968, pp. 7 ss. y 143 ss.

293. Bruce Ackermann, We the people. Transformations, Cambridge-London, Harvard University
Press, 1998, pp. 99-119 y 345-382; asimismo, Martin Shapiro, Law and politics and the
Supreme Court..., op. cit., pp. 180 ss.
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obstante la tradici6n, segin la cual las political questions no eran justiciables,
hubo decisiones del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en que se
enfrenté (por cinco votos contra cuatro) al pronunciarse en contra del pro-
grama econémico del New Deal del Presidente Roosevelt, que buscaba resol-
ver el problema de la depresién econémica con reformas sociales y un fuerte
liderazgo democratico?*.

En ese escenario de 30 casos federales, el Tribunal Supremo anulé 13
leyes entre 1934 y 1937, entre ellas las leyes de salario minimo, de sindica-
cién, de agricultura, de impuestos, de bancarrota municipal, industria de la
construccién, etc. Por ello, se llegé a afirmar que “después de ese poceso
politico y legislativo, se ha anadido otra y mas extrema e inflexible oposicién,
en la forma del control judicial de la politica social, afirmando el status quo,
que hace imposible llevar a cabo las tareas de orientacién liberal™,

Esta posicién, motivé ciertamente a que el gobierno de Roosevelt —reelecto
en 1936- respor:diera politicamente con el court-packingplan, delimitando
las competencias del Tribunal, cambiando el ntimero de los jueces de nueve
a quince magistrados —para nominar a los faltantes, cosa que finalmente no
hizo— y estableciendo la jubilacién forzosa a los setenta anos?*. Logré su
objetivo hasta el punto que en 1941 sélo quedaba un juez de la época anterior
a Roosevelt. De esta manera, se dio ingreso a una serie de jueces liberales,
sensibles a las reformas econémico-sociales del gobierno y al mandato popu-
lar, que acompanaron a la hasta entonces minoria liderada por los jueces
Brandeis, Cardozo, Stone y Hughes?".

La critica fundamental de esta experiencia es divergente: para unos,
primero, que el Tribunal Supremo controlé discrecionalmente y antidemocra-
ticamente las medidas gubernamentales que respondian a un decisién poli-

294. Glendon Schubert, Constitutional politics. The political behavior of Supreme Court
Justices and the constitutional policies that they make..., op. cit., pp. 159 ss.; asimismo,
Bruce Ackermann, We the people. Transformations..., op. cit., pp. 255 ss.

295. Robert Jakson, The struggle for judicial supremacy. A study of a crisis in american
power politics, New York, Vintage Books, 1941, p. 320; asimismo, David O’Obrien,
Constitutional law and politics, volumen I, Struggles for power and governmental
accountability..., op. cit., pp. 475-482.

296. Samuel Krislov, The supreme court in the political process, New York, MacMillan, pp. 85
ss.; John Schmidhauser, Larry Berg, The supreme court and congress. Conflict and
interaction, 1945-1968, New York, The Free Press, 1972, pp. 12 ss.

297. Benjamin Cardozo, The nature of the judicial process..., op. cit., pp. 142 ss.; Max Lerner,
Nine scorpions in a bottle. Great judges and cases of the supreme court..., op. cit., p.
61.; Martin Shapiro, Who guards the guardians? Judicial control of administration...,
op. cit., pp. 73 ss.; asimismo, Eugene Rostow, The democratic character of judicial
review, en HLR, volume 66, 1952-1953, pp. 202 ss.
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tica, violando la no justiciabilidad de las cuestiones politicas, observacién que
venia desde antes?®, y para otros, posteriormente, que el Tribunal aplicé un
activismo judicial politico —judicial political activism— perdiendo su inde-
pendencia judicial al ser controlado por el gobierno?®. Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo demostré que su rol judicial en una época de crisis y cambios
estuvo més bien en funcién de la historia que del gobierno®*®, aunque poste-
riormente en etapas de estabilidad no siempre fuese asi, como lo demostraria
el Tribunal Burguer3.

Otro caso significativo, en el Derecho Comparado, fue el rol que jugo el
Tribunal Constitucional aleman en relacién a algunas leyes y medidas eco-
némicas, durante la etapa de la reconstruccién econémica, después de la
segunda guerra mundial, cuando se plantearon cuestiones politicas
“politischer Fragen” . En este proceso, caracterizado por el celoso resta-
blecimiento de las instituciones democratico—constitucionales, se presenté el
caso de la nulidad del articulo 2° de la Ley de Formacién e Incremento de
Precios —Preisgesetz— de 1948, que fue resuelta diez afios mas tarde por el
Tribunal Constitucional®®, en una discutida resolucién®®. Lo grave del caso
era: por un lado, que de conformidad con la Ley Orgéanica del Tribunal Cons-
titucional, le correspondia anular una ley inconstitucional, con efectos ex-
tunc®®, y que en base a dicha ley el gobierno habia aplicado parte de su
programa de reconstruccién econémica, controlando los precios, alquileres,
arriendos, tasas y remuneraciones para asegurar el consumo de bienes y

298. Felix Frankfurter y James Landis, The business of the Supreme Court. A study of federal
Jjudicial system..., pp. 310 ss.; Loren Peth, Politics the Constitution and the Supreme
Court. An introduction to the study of Constitutional Law, New York, Perterson & Co.
1962, pp. 142 ss. Asi, pues, para Merlo Pusey, The supreme court crisis, New York, Da Capo
Press, 1973, pp. 40 ss., no existié en ese entonces realmente un mayor control judicial al
gobierno que en otras épocas.

299. Martin Shapiro, Law and politics and the Supreme Court..., op. cit., pp. 261 ss.; asimis-
mo, Frank Strong, Judicial function in constitutional limitation of governmental
power, North Carolina, Carolina Academic Press, 1997, pp. 151 ss.

300. Edward Corwin, Court over Constitution. A study of judicial review as an instrument
of popular government, New York, P. Smith, pp. 1950, pp. 168 ss. y 181 ss.

301. Enrique Alonso Garcia, El Tribunal Burger vy la doctrina de las “political questions’
en los Estados Unidos, en REDC, Vol. 1, N° 1, op. cit., pp. 287-299.

302. Friedrich Klein, Bundesverfassungsgericht und richtliche beurteilung politischer Fragen,
Miinster, Verlag Aschendorf, 1966,.pp. 5-36.

303. BuerfGE, 8, 274 (Ley de Precios).

304, Werner Weber, Zur Giiltigkeit des Preisgesetzes, en DOV, 1957, pp. 33 ss.; Fritz Griber,

Zur Frage der Zustimmungsgesetze, en DOV, 1959, pp. 893 ss.; asimismo, Helmut Ridder,
Preisrecht ohne Boden, en AéR, t. 87, 1962, pp. 311 ss.

305. Maunz, Schmidt-Bleibttreu, Klein, Ulsamer, Bundesverfassungsgerichtsgesetz..., op. cit.,
§ 76 ss.

7
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servicios de toda la poblacién, en virtud de los cual se habian celebrado y
perfeccionado innumerables actos juridicos. Es decir que habia una practica
continua y uniforme de aceptar dicha norma hasta su impugnacién, donde se
puso en evidencia que era incompatible con la Constitucién, a juicio de los
magistrados constitucionales.

Sin embargo, el Tribunal logré hacer armonizar los preceptos constitu-
cionales con la continuidad y seguridad juridicas, gracias a una interpreta-
cién de la norma legal conforme a la Constitucién®®. El fallo expreso que la
ley todavia era constitucional, interpretada restrictivamente y como regula-
cién transitoria en una dificil situaciéon econémica y politica; en vez de decla-
rarlo nula, que era lo mas sencillo y quizés lo correcto formalmente. Pero no
fue asi, por el contrario, el Tribunal se abrié a la doctrina de la interpretacién
de las leyes conforme a la Constitucién, en virtud de la cual, de diversas
posibilidades de interpretacion de la ley, s6lo merece adoptar aquella que sea
conciliable con la Constitucién (ver Segunda parte, Cap. II, 3.3.); de modo que
una ley seria nula sélo cuando materialmente fuese imposible de interpretar-
la conforme a las normas constitucionales. Esta férmula estuvo inspirada
precisamente en la jurisprudencia del New Deal norteamericano, expresada
por el juez Brandeis en su dissenting opinion del caso Ashwander versus
Tennessee Valley Authority®”, bajo la férmula de la presuncién de la
constitucionalidad de la leyes, como un principio juridico fundamental que
condicionaba la interpretacién juridica tradicional®®.

En cuanto al caso peruano, se puede sefialar que dada la crisis econé-
mica de finales de la década de los ochenta, caracterizada por la hiperinflacién,
la vertiginosa pérdida de valor de los salarios y el rapaz incremento del costo
de vida, el Presidente Fujimori inicié en 1990 un programa de reformas
econdmicas neoliberales, mediante un shock econémico, en base a las facul-
tades legislativas que le otorgaba la Constitucién de 1979 al Presidente. Es
asi que el entonces Tribunal de Garantias Constitucionales, como ya se ha
senalado (ver Parte I, Cap. 111, 2) ejercié su rol de defensa constitucional, en
particular como defensor del modelo constitucional del Estado social®®®, de-

306. Otto Bachof, El juez constitucional entre derecho y politica..., op. cit., pp. 132 ss;
Donald Kommers, Judicial politics in West Germany. A study of the Federal
Constitutional Court, USA, Sage Publications, 1976, pp. 69 ss.

307. 297 U.S. 288, 56 S.Ct 466,80 L Ed. 688 (1936), en http://www2.law.cornell.edu/cgi-bin/
fol...wander++/doc/ [t16640] /pageitems=[body].

308. 297 U.S. 288, 56 S.Ct 466,80 L Ed. 688 (1936), en http://www2.law.cornell.edu/cgi-bin/
fol...brandeis/doc/ [t16795] /pageitems=[body].

309. César Landa, El proceso de formacién contempordnea del Estado peruano, en AAVV.,,
La Constitucion diez anos después..., op. cit., pp. 56 ss.
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clarando inconstitucionales tres decretos legislativos del Presidente —libera-
lizacién del precio del transporte publico, restriccién a la actividad de las
empresas pablicas, y empleados de la administracién publica y limitacién de
las indemnizaciones de los trabajadores—, y una ley del Congreso, que tam-
bién anulaba la negociacién de los convenios colectivos de los trabajadores
pablicos®?®,

En este caso, el Tribunal asumié la defensa del status quo constitucio-
nal sin llegar a matizar sus decisiones a partir de concebir un rol no sélo de
6rgano judicial , sino también de érgano constitucional conciente de la inci-
dencia directa de sus sentencias en el proceso econémico y por ende politico.
Es cierto que los magistrados constitucionales adoptaron una postura de
defensa del statu quo social que la Constitucion consagraba, pero, aplicando,
por un lado, estrechos criterios positivistas, y por otro, fundamentdndose en
un decisionismo social. Si bien desde el punto de vista gubernamental, lo
claro era que el TGC habia inconstitucionalizado algunas de sus normas
laborales de liberalizacién basicas, sin importarle los argumentos o métodos
juridico-constitucionales, dando lugar a una respuesta politica de Fujimori,
que se plasmaria en la inconstitucional clasura del TGC, con el autogolpe de
Estado de 1992311,

Clausura que se reproduciria parcialmente en 1996, con motivo de la
destitucién de tres magistrados constitucionales, pero esta vez por cuestionar
una decisién politica fundamental del gobierno, la ley de la reeleccién pre-
sidencial de Fujimori, en tanto que la declararon inconstitucional®?. Por eso,
es del caso apuntar que en esta oportunidad, el accionar del gobierno en
contra de la jurisdiccién constitucional, se debi6 a causas politicas antes que
econdémicas, sin perjuicio de que el TC declaré inconstitucionales también
algunas leyes econémicas —inembargabilidad de los bienes del Estado, res-
tricciones a las pensiones de jubilacién y a la previsioén social-3'%; lo cual, no

310. César Landa, Del tribunal de garantias al tribunal constitucional, en Pensamiento
Constitucional, 1995, pp. 80 ss.

311. AA.VV, La democracia en cuestién, Lima, Centro Norte Sur, Universidad de Miami, CPES,
IEP, 1993, pp. 26-43; asimismo, Charles Kenney, Por qué el autogolpe?, en Fernando Tuesta
(editor), Los enigmas del poder..., op. cit., p. 97.

312. Manuel Aguirre Roca, Nacimiento, via crucis y muerte del tribunal constitucional del
Perii..., op. cit., pp. 115 ss.; asimismo, César Landa, Balance del primer afio del Tribunal
Constitucional del Pert..., op. cit., pp. 245 ss.

313. Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra la Ley N° 26599, que modifica el Art. 648° del Cédigo Procesal Civil,
en El Peruano, 7 de marzo de 1997, pp. 147446 ss.; Tribunal Constitucional, Declaran
fundada en parte demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra diversos
articulos y disposiciones transitorias del D.L. N° 25967, que modificé el goce de
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fue 6bice para que la mayoria parlamentaria dictase, por ejemplo, la Ley N°
26756 que desconocié la interpretacién efectuada por el Tribunal Constitucio-
nal, en el caso de los bienes embargables del Estado®*.

Por ello, se puede decir que en esta segunda oportunidad el accionar del
TC por un lado, agudizé su postura teleolégica, pero, por otro, bajo una
concepcién positivista de la norma constitucional. En tal sentido, la reflexién
fundamental para proceder al control constitucional de la ley de la reelec-
cioén, se justificé en que: como habia mayoria pero no llegaban a seis votos
para declarar dicha ley inconstitucional, se podia pasar a realizar el control
difuso de constitucionalidad, que demandaba solamente mayoria simple de
votos, entre otras razones, que no cambian el quid fundamental del asunto
juridico-constitucional; es decir, el decisionismo propio de la interpretaciéon
positivista, que sustituye la voluntad del legislador por la voluntad del juez.

Pero, donde el Tribunal establece claramente su jurisprudencia sobre
las political questions es en la sentencia que dicta sobre el recurso extraor-
dinario interpuesto por los magistrados Revoredo, Rey y Aguirre contra la
sentencia de la Corte Suprema, que denegé la accién de amparo contra la
decisién del Congreso, por haber violado el derecho al debido proceso, entre
otros argumentos. Pues bien, el Tribunal Constitucional sefialé en dicha
sentencia que

si bien este Supremo Intérprete de la Constitucién, entiende que el
ejercicio de la potestad de sancién, especificamente la de destitucion de
altos funcionarios, no puede ser abiertamente evaluada en sede juris-
diccional, pues constituye un acto privado del Congreso de la Repiblica,
equivalente a lo que en doctrina se denomina como “political questions”
o cuestiones politicas no justiciables, también es cierto, que tal potestad
no es ilimitada o absolutamente discrecional, sino que se encuentra
sometida a ciertos pardmetros, uno de ellos y quizas el principal, el de
su gjercicio conforme al principio de razonabilidad, pues no seria légico
ni menos justo, que la imposicién de una medida de sancién, se adopte
tras una situacion de total incertidumbre o carencia de motivacién. De
alli que cuando existan casos en los que un acto de naturaleza politica,
como el que se cuestiona en la presente via de amparo, denote una
manifiesta trasgresion de dicho principio y por extensién de otros como

pensiones de jubilacién que administraba el IPSS, en El Peruano, 26 de abril de 1997,
pp. 148807 ss., y; Tribunal Constitucional, Declaran fundada en parte demandas acumu-
ladas de inconstitucionalidad interpuestas contra diversos articulos de la Ley del
Régimen Previsional a cargo del Estado, en El Peruano, 26 de abril de 1997, pp. 148813
ss.

314. Defensoria del Pueblo, Resolucién Defensorial N° 62-98/DP, Lima, 26 de octubre de 1998,
p- 9; publicado en el diario oficial E! Peruano, el 27 de octubre de 1998.
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el del Estado Democratico de Derecho o el Debido Proceso Material, es
un hecho inobjetable que este Colegiado si puede evaluar su coherencia
a la luz de 1a Norma Constitucional®'®.

Al respecto, es destacable el pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal en un tema altamente sensible, apoyandose en la doctrina y jurispruden-
cia comparada de la political question. Ademas, no es casual que quienes
hayan utilizado la doctrina de la cuestién politica sean los magistrados Acosta,
Garcia y Diaz, quienes se han caracterizado por emitir votos cargados de un
positivisno legal y ahora de un positivismo politico, bajo nuevos argumentos
constitucionales. Pero, de la sentencia, es importante subrayar el argumento
sostenido de que es justiciable en sede constitucional un acto privado del
Congreso que viole la razonabilidad, el Estado democratico de Derecho, el
debido proceso —material-, en la medida que el fallo establece un parametro
incipiente pero importante de control de los actos parlamentarios particula-
res. Sin embargo, es igualmente criticable que dicho criterio de control cons-
titucional no lo hayan aplicado para evaluar si la decisién del Congreso se
ajusté o no a los principios de razonabilidad, Estado de Derecho o debido
proceso, por cuanto la linea argumental de la sentencia trasluce una defensa
juridica formal de la decisién politica del Congreso, basandose como argu-
mento concluyente en la ley, antes que en una interpretacién material y
concreta de los principios constitucionales que se aluden3®.

En ese sentido, se puede senalar que jurisdiccién constitucional compa-
rada —alemana y norteamericana— han sabido transitar con mayor creativi-
dad y profundidad jurisprudencial los grandes desafios del gobierno en épo-
cas de crisis, aunque la primera de manera més accidentada que la segunda.
Pero el éxito de esas transiciones judiciales, entre otras cosas, ha estado
intimamente vinculada a los criterios juridicos razonables que han construi-
do ante la insuficiencia normativa de la Constitucién®’. Este proceso aiin no
realizado por el Tribunal Constitucional del Pert, muestra las posibilidades
Jjurisprudenciales para establecer un test para casos dificiles o decisiones
Jjudiciales limite.

315. Tribunal Constitucional, Accién de Amparo. Expediente N° 340-98-AA | TC y, Accién de
Amparo. Exp. N° 358-98-AA [ TC, publicadas en El Peruano, Lima, 25 de setiembre de 1998,
pp. 1221 y 1224-1225.

316. Angel Carrasco Perera, El ‘Juicio de razonabilidad” en la justicia constitucional, en
REDC, Ario 4, N° 11, Madrid, CEC, 1984, pp. 39-105.

317. Aharon Barak, Judicial Discretion... op. cit., pp. 222-233; asimismo, Donald Kommers,
Judicial politics in West Germany. A study of the Federal Constitutional Court..., op.
cit., pp. 207 ss.
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32 Test y limites del control judicial

Los casos judiciales limite, por sus dificultades de resolucién en base
a una simple aplicacién o interpretacién tradicional de la Constitucién, ya
desde finales del siglo XIX han dado lugar a la incorporacién de nuevas
reglas o tests judiciales, que eran propios del Derecho Penal o del Derecho
de Responsabilidad Civil, a fin de otorgar razonabilidad a las decisiones
judiciales constitucionales limite?'8, No obstante, en épocas de crisis y cambio
social, también se ha escuchado radicales opiniones como la del juez Hughes
(1907): “nosotros estamos bajo una Constitucién, pero la Constitucién es lo
que los jueces dicen que es”, como también se ha sostenido la posicién con-
traria del juez Harlan, quien en 1970 sefial6 en su voto concurrente y discre-
pante que “cuando el Tribunal no considera la expresa intencién y concep-
cién de los constituyentes, se ha invadido el campo de la politica que tiene
asignado el poder reformador la Constitucién y, se ha violado los fundamen-
tos constitucionales que es su més alto deber de proteger™'®.

Estas posiciones extremas sélo expresan, por un lado, el voluntarismo
judicial de muchos jueces, basados fundamentalmente en un criterio discre-
cional de la justicia, que se identifica directamente con la politica, y, por otro,
el positivismo judicial que usualmente fosiliza al Derecho alejandolo de la
realidad??. Frente a estas dos formas de mentalidad judicial contrarias en
sus fundamentos, pero convergentes en la instrumentalizacién de la Consti-
tucién, hay que oponer una teoria del control judicial basada en un pensa-
miento constitucional posible®?!, que no pretenda poseer la verdad de la
justicia constitucional, ni que considere banal su basqueda. En ese sentido,
“no debe olvidarse ni por un momento las consecuencias generales que el
extremismo, de un lado, y la moderacién, de otro, tienen sobre la vida social

318. James B. Thayer, The origin and scope of the american doctrine of constitutional law,
en HLR. Vol. VII, N° 3, 1893-1894, pp. 1129-156; asimismo, Jonathan Miller, Control de
constitucionalidad; el poder politico del Poder Judicial y sus limites en una demo-
cracia, en El Derecho, tomo 120, 1987..., op. cit., p. 922.

319. 400 U.S. 112,91 S.Ct 260, 27 L. Ed. 2d 272 (1970), en http://www2.law.cornell.edu/cgi-bin/
fol...s=[body] /hit _headings/words=4 hits_only? (Caso Oregon versus Mitchell); Lockhart,
Kamisar, Choper, Shiffrin y Fallon, The american constitution...,op. cit., pp. 1398 ss.;
asimismo, Adolfo Pliner, Pueden los jueces argentinos declarar de oficio la
inconstitucionalidad de la leyes?, en Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, 1960, pp. 93 ss.

320. Ronald Dworkin, Los derechos en serio..., op. cit., p. 209 ss.; asimismo, Norberto Bobbio,
El positivismno juridico..., op. cit.,, pp. 237 ss.

321. Peter Haberle, Demoktratischen Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenkens,
en AOR 102 (1977), pp. 29 ss.; asimismo, Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil..., op.
cit., pp. 16 ss.
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[...] La cuestién, bien entendida, es saber si las ciencias sociales no deberian
empeiarse en la busqueda de soluciones sensatas a los problemas sociales
y si la moderacién no serd mas razonable que el extremismo™?2,

Corresponde, pues, recuperar el viejo concepto de la juris prudentia,
frente a la scientia juris, en tanto la primera consagra una racionalidad
material, orientada a los contenidos constitucionales; frente a la segunda que
encuentra en la racionalidad formal el inico camino para la comprensién de
la Constitucién. Ademads, mientras la scientia juris pretende llegar a un
criterio de verdadero/falso, de manera excluyente de acuerdo a la logica
excluyente del aut-aut o “dentro o fuera”; la juris prudentia busca mas bien
acercarse a la verdad constitucional progresivamente, de lo menos a lo mas.
Esto tilltimo es lo que los antiguos llamaban prudencia y que contemporanea-
mente se denomina, como razonabilidad®®,

Ello se hace imprescindible ante la insuficiencia normativa del texto
constitucional y la responsabilidad de la justicia constitucional de controlar
la constitucionalidad de los actos del legislador, unas veces mas sutiles y
otras veces més groseros. Por ello se requiere partir de concebir no sélo el
caricter normativo de la Constitucién, sino también el sistema de valores que
dan validez a la misma. Esto lleva a crear pardmetros constitucionales de
interpretacion para la norma legal impugnada, a partir de construir el marco
valorativo que fundamenta a la Constitucién, dado el caracter abierto del
texto constitucional, en funcién del cual los magistrados deberian aplicar la
norma constitucional a la ley cuestionada®?. Si este hubiera sido el modelo
de argumentacién a seguir en el caso de la ley de la interpretacién auténtica
del Art. 112° de la Constitucién de 1993, se hubiese sucitado una mayor
defensa de la sentencia dictada, a pesar de su caricter altamente politico.

En ese sentido, tanto el texto normativo como el sistema de valores en
que se basa la Constitucién, constituyen la norma juridica suprema que tiene
cardcter vinculante para los poderes ptblicos, instituciones y ciudadanos, en
consecuencia, es inmune a las normas juridicas y decisiones politicas que de
ella se derivan. Esta supremacia constitucional, sin embargo, tiene matices

322. Leo Strauss, Naturrecht und Geschichte...,op. cit., p. 713; asimismo, Gustavo Zagrebelsky,
El derecho ductil..., op. cit., pp. 14-15.

323. Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., p. 49; Peter Héberle, La
libertad fundamental en el Estado constitucional...,op. cit., pp. 108-129; Laurence H.
Tribe, American Constitutional Law..., op. cit., pp. 106-107; asimismo, Enrique Alonso
Garecia, La interpretacién de la Constitucion..., op. cit., pp. 203 ss.

324. Helmut Simon, Jurisdiccién Constitucional..., op. cit., pp. 850 ss.; asimismo, Eduardo
Garcia de Enterria, La constitucion como norma y el tribunal constitucional..., op. cit.,
pp. 100 ss.
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y distinciones, dada la amplia textura normativa constitucional, que va desde
el preambulo hasta las declaraciones finales, pasando en lo sustantivo por
normas de principios, derechos, garantias, asi como por normas orgénicas y
competenciales®®,

Por ello, si bien el ambito de control de 1a justicia constitucional es toda
la Constitucién y se concreta en la forma de declaracién de inconstitucionalidad
de una ley, la argumentacién de la interpretacién constitucional (ver Parte IT,
Cap. II, 3.), debe obedecer a criterios y grados de intensidad del control
constitucional més amplios, en funcién de la naturaleza de la ley —general o
singular—, alcances de la ley —regulatoria, interpretativa, dispositiva, etc.—,
asf como al grado de confianza o desconfianza con que cuenta el legislador®%.

Sin embargo, esta forma de control constitucional tiene limites funcio-
nales para no traspasar el principio de divisién y balance de poderes:

a.  La autorrestriccién judicial. En democracias estables el self-restraint
es la regla para asumir los procesos constitucionales con un abierto
contenido politico . Pero, este limite no debe ser rigido, sino que depen-
de de la naturaleza del proceso concreto; en todo caso, se debe recordar
siempre que el Tribunal Constitucional es un organismo constitucional
del Estado, que contribuye con su jurisprudencia al desarrollo social del
pais. En esta medida la justicia constitucional juega un rol politico, dado
el impacto de sus decisiones constitucionales en los procesos politico,
econdémico y social, por ello resulta impropio plantear la despolitizacién
—Entpolitisierung— de las resoluciones de la justicia constitucional, ya
que éstas tendran vigencia real s6lo cuando hayan adquirido autoridad
juridica —auctoritas— y aprobacién social —potestas—.

En este sentido, para resolver idéneamente un conflicto politico, no se
necesita de una sentencia igualmente politica sino juridica, porque en
lugar de controlar la vigencia de la Constitucién, los jueces constitucio-

325. Otto Bachof, Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constitucional entre derecho y
politica..., op. cit., pp. 842 s.; Eduardo Garcia de Enterria, La constitucién como norma
y el tribunal constitucional..., op. cit., pp. 68 ss.

326. Kurt Eichenberger, Gesetzgebung im Rechtsstaat, en VVRDStRL 40, 1982, pp. 13 ss.;
asimismo, Helmut Simon, Jurisdiccién Constitucional..., op. cit., pp. 851 ss.

327. Eliseo Aja (editor), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en
la Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998, pp. 53 ss. y 171 ss.; Konrad Hesse, Funktionelle
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, en Peter Hiberle y Alexander Hollerbach (edi-
tores), Konrad Hesse. Ausgewdhlite Schriften, Tibingen, C.F. Muller, 1984, pp. 311-322;
asimismo, Hans-Peter Schneider, Jurisdiccién constitucional y separacién de pode-
res..., op. cit., pp. 42-54.
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nales estarian convirtiéndose en duefios de la misma®®. Por eso, en
principio, cuando no haya disposiciones constitucionales acerca de la
discreccién de los jueces, ni limites de lo justiciable, que previamente
establezcan normas concretas y vinculantes que limiten a la jurisdic-
cién constitucional, en casos politicamente algidos, cabe plantear la
problemitica de los alcances del control de la jurisdiccién constitucional
en un determinado proceso, a partir de la autolimitacién judicial —judi-
cial self-restraint— como regla general®®.

.

Sin embargo, en gobiernos con democracias e instituciones débiles,

las normas constitucionales no puede ser interpretadas en muchos
casos sin recurrir a valoraciones politicas; semejantes valoracio-
nes politicas son empero siempre subjetivas hasta cierto grado. Por
ello subsiste siempre e inevitablemente una relacién de cierta ten-
sién entre derecho y politica. El juez constitucional aplica cierta-
mente derecho. Pero la interpretacién de este derecho implica
necesariamente valoraciones politicas a cargo del juez que aplica
la ley®3.

En ese entendido, 1a regla general no es fija sino variable, va desde la
autorrestriccién judicial hasta el activismo judicial, en funcién de la
naturaleza del caso politico y las circunstancias sociales que rodean al
mismo. Asi, pues, la experiencia de la jurisprudencia norteamericana,
alemana y austriaca, muestra que la jurisdiccién constitucional en esos
paises ha sabido mantener y asegurar su legitimidad gracias al self-
retraint®!, pero que ha podido avanzar y coadyuvar al desarrollo social
de sus sociedades, gracias al judicial activism?32. Por eso, es importan-
te establecer un balance entre ambos sistemas, tendiente al ejercicio de
un activismo judicial moderado, en etapas de democracias minimas como
la que se atraviesa en el Pera (ver Parte I, Cap. V, 4.1,, c.).

Otto Bachof, Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho y
politica..., op. cit., p. 842; asimismo, Pedro de Vega, Jurisdiccién constitucional y crisis
de la constitucion..., op. cit., pp. 117 ss.

Konrad Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit..., op. cit., pp. 313
ss.; asimismo, Raoul Berger, Government by judiciary..., op. cit., pp. 466 ss.

Otto Bachof, Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho y
politica..., op. cit., p. 843; asimismo, Ronald Dworkin, Law’s Empire. The moral reading
of the American Constitution..., op. cit., pp. 265 ss.

Kurt Heller, Judicial self restraint in der Rechtsprechung des Supreme Court und des
Verfassungsgerichtshofes, en OsterrZOf{R 39, 1988, pp. 89-136; asimismo, Alexander Bickel,
The last dangereous branch the Supreme Court at the bar of politics..., op. cit., pp. 133-
144.
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Los derechos fundamentales. Los derechos constituyen limites mate-
riales que no pueden ser sobrepasados por el Tribunal Constitucional
en su apreciacion de las causas politicas. En la medida que son expre-
sién de una estructura valorativa en la que se funda el pacto constitu-
cional. Este ethos politico democratico, se basa en los principios de la
voluntad popular y del respeto a la libertad, como elementos constitu-
tivos de la comunidad politica®®3. En la medida que estos valores funda-
mentales se transforman en principios constitucionales, adquieren con-
tenidos juridicos no menos vinculantes, asi, se transforma el valor liber-
tad en los derechos de la libertad y la voluntad popular en una forma
de gobierno democratica, los mismos que iran asumiendo atributos
normativos, en funcién del desarrollo legislativo del legislador y del
control judical que de él haga la justicia constitucional®*.

Como es de entender, la interpretacion de conceptos como igualdad,
dignidad de la persona humana, libre desarrollo de la personalidad,
Estado social, bien comin, bienestar, entre otros, son conceptos juridi-
cos abiertos, en tanto permiten una escala de interpretacion diferencia-
da. Lo que no quiere decir que objetivamente todos sean validos a la vez,
sino que tienen una validez funcional, en cuanto a que el juez consti-
tucional debe asumir una interpretacién de las posibles como valida
constitucionalmente, la misma que podré ir mutando en funcién de su
tarea pacificadora de los conflictos politicos®*®. Claro esta que esa fun-
cién pacificadora sélo se lograra cuando sus resoluciones sean acatadas
por el legislador y la opinién publica asiente sus decisiones. Ello es
factible, siempre que el Tribunal Constitucional ejerza un método juri-
dico de interpretacién constitucional razonable, previsible y controla-
ble3%®,

Stephan Wasby, The Supreme Court in the Federal Judicial Sss.tem..., op. cit., pp. 10
ss. y 299 ss.; Arthur Goldberg, Equal Justice. The Warren era of the Supreme Court...,
op. cit., pp. 67 ss.; Philip Kurland, Politics the constitution and the Warren court..., op.
cit., pp. 191 ss.; John Schmidhauser, Larry Berg, The supreme court and congress. Conflict
and interaction, 1945-1968..., op. cit., pp. 17 ss.

Carl Friedrich, La democracia como forma politica y forma de vida..., op. cit., p. 104;
asimismo, Pedro de Vega, En torno a la legitimidad constitucional..., op. cit., p. 807-
811: asimismo, Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione..., op. cit., pp. 957 ss.

Robert Alexy, Theorie der Grundrechte..., op. cit., pp. 130 ss.; asimismo, Peter Haberle,
La libertad fundamental en el Estado constitucional..., op. cit., pp. 86 ss.

Konrad Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit..., op. cit., p. 314.

Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional...,op. cit., p. 37; Ernst-Wolfgang
Béckenforde, Escritos sobre derechos fundamentales..., op. cit., pp. 30 ss.; asimismo,
Alonso Garcia, La interpretacion de la constitucién..., op. cit., pp. 277 ss. y 302 ss.



III: RELACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON EL PODER LEGISLATIVO

337.

339.

341

Es ilustrativo destacar que la justicia constitucional comparada ha de-
sarrollado y establecido limites al control constitucional, mediante la
concretizacion de los valores constitucionales y la creacién de ciertas
técnicas, para la tutela de los derechos fundamentales —Wertjuris-
prudenz—33" o la supravaloracién de los derechos personales sobre los
derechos patrimoniales —preferred freedoms—3% Lo que ha dado lugar
a un gran desarrollo de los derechos fundamentales y, por ende, de la
justicia constitucional. Proceso en el cual se han establecido como re-
glas basicas: 1a presuncién de constitucionalidad de una ley, evitando
declararlas nulas y previniendo las consecuencias de sus fallos, asi
como, el respeto a las valoraciones, pronésticos y fines politicos que
establece el legislador en la ley®.

Libre configuracién de la ley por el legislador. Que el Tribunal Cons-
titucional asuma una cuota de definicién de los asuntos de interés publico,
mediante el control juridico de las decisiones politicas del poder, no
significa que intervengan en la esfera reservada del legislador de hacer
de la ley un instrumento de direccién politica —politische Fiihrungsins-
trument—"*°, como tampoco asumir una posicién subordinada al legisla-
dor sin posibilidad de reorientar su actividad legislativa. En la medida
que el principio de la divisi6n clasica de poderes, propio de época del
Parlamento, primer poder del Estado, ha cedido paso hacia el principio
del gobierno mixto*!, de control y balance de poderes®?, por que “tan

BuerfGE 6, 32; BverfGE, 7, 198; BverfGE 217, 1, 6.; BverfGE 35, 79, 114; 34, 269, 280, y;
BuerfGE 35, 51, 65; 21, 362, 372.

304 U.S. 144 (1938), nota 4; (United States versus Carolene Products Co.), en http://
www2.law.cornell.edw/ cgi-bin/foli...s={body)/hit _headings/words=4 hits_only?; asimismo,
323 U.S. 516 (1945), caso Thomas versus Collins, en Lockhart, Kamisar, Choper, Shiffrin y
Fallon, The american constitution..., op. cit., pp. 828, 851 y 1082.

Helmut Simon, Jurisdiccién Constitucional..., op. cit., p. 854 ss.; asimismo, Otto Bachof,
Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho y politica..., op.
cit., pp- 845-849.

Thomas Ellwein, Alex Gorlitz y Andreas Schroder, Parlament und Verwaltung, tomo 1,
Gesetzgebung und politische Kontrolle, Stuttgart, Kohlhammer Verlag, 1967, pp. 24 ss. y
57 ss.; asimismo, Friedrich Schifer, Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzgebung und
politische Fiihrung, Grote, 1980, pp. 10 ss.

Konrad Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerischtsbarkeit..., op. cit., p. 315;
M.J.C. Vile, Constitutionalism and the separation of powers, Oxford, Clarendon Press,
1967, pp. 71 ss.; asimismo, Mauro Cappelletti, Renegar de Montesquieu? La expansién
y legitimidad de la justicia constitucional, en REDC N° 17, 1986, op. cit., p. 33.

Hans Kelsen, La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice
constitutionnelle), RDP, 1928, art. cit., p. 225; Carl Friedrich, Constitutional guvernment
and politics, London, Harper & Brothers publishers, 1937, pp. 144 ss.; asimismo, Herman
Finer, The theory and practice of modern government, London, Methuen & Co., 1961, pp.
94 ss.
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s6lo en un sistema equilibrado de controles reciprocos puede equilibrar,
sin peligro de la libertad, a un poder legislativo fuerte, un poder ejecu-
tivo fuerte, y un poder judicial fuerte”*3.

La determinacién del contenido de la ley, es una competencia positiva
que la decide el legislador bajo criterios constitucionales, materia pro-
pia de la reserva de la ley, como instrumento de la formacién de la
voluntad politica#; pero, el control constitucional de dicha ley, es mate-
ria de legislacién negativa del juez constitucional, siempre que haya
vulnerado los pardametros constitucionales justiciables®®. Al respecto, es
del caso, dejar de lado la vieja tesis de los actos justiciables y no
Justiciables, en la medida que entre ambas hay un baremos de posibi-
lidades de actuacién judicial, que son las que otorgan sentido real a la
posicién del Tribunal Constitucional frente a su rol de control constitu-
cional. La Constitucién sigue siendo una norma juridica suprema que
hace justiciable a la ley**®, mas ain, en tiempos en que ley no es toda
decisién politica que adopta el Parlamento, como tampoco sentencia no
es toda resolucién que adopta el Tribunal Constitucional.

Asi, por ejemplo, si la ley del Congreso ya no es —como regla—, una
norma general, abstracta e intemporal sino, por el contrario, particular,
concreta y temporal, no es razonable que se excluya a la justicia cons-
titucional de realizar el control de las mismas, en funcién de una con-
cepcién formal de la justicia —justizformig—; por cuanto, muchas veces,
esas leyes singulares presuponen una decisién especifica ya adoptada
por el legislador, cuando les corresponden a las jurisdicciones comunes
o especializadas decidir judicialmente. Con ello, se plantea el problema
de que los jueces del Tribunal Constitucional ya no pueden asumir un
rol tradicional de jueces objetivos y dependientes exclusivamente de la
ley general, sino que deben convertirse en magistrados controladores
precisamente de las leyes, en tanto portavoces de la Constituciéon®’.

Mauro Cappelletti, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, en Tribunales
constitucionales europeos y derechos fundamentales..., op. cit., p. 613.

Hans-Peter Schneider y Wolfgang Zeh (editores), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis...,
op. cit.,, pp. 993 ss.; Friedrich Schéfer, Verfassungsgerichstbarkeit, Gesetzgebung und
politische Fiithrung..., op. cit., pp. 21 ss.; asimismo, ver Segundo Linares Quintana, Teoria
e historia constitucional, tomo I, op. cit., p. 319, para quien “el poder judicial no puede
Jjuzgar los propésitos o motivos del legislador”.

Hans Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, en Die Justiz, Band VI (1930/31)
...., art. cit., pp. 587 ss.

Peter Badura y Joseph Kaiser, Parlamentarische Gesetzgebung und Geltungsanspruch
des Rechts, Koln, Wirtschaftsverlagl 987, pp. 12 ss.

Charles Warren, Congress, the Constitution and the Supreme Court, Brown, Boston,
1935, pp. 54 ss.; asimismo, Charles Evans Hughes, The Supreme Court of the Unites
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Ahora, los actos legislativos presentan caracteristicas propias que el
juez constitucional no puede soslayar o confundir, asi, “el legislador
dispone de una libertad de apreciacién de la realidad —si una medida es
“idénea” para alcanzar un fin determinado o qué medida, entre varias
posibles, es la “necesaria” (el problema del pronéstico)— que para dis-
tinguirla de la libertad de configuracién deberia denominarse “prerro-
gativa de estimacién” (Einschdtzungsprdrogative)™#. Por ello, si bien
en principio el acto de la configuracién del contenido de la decisién
normativo-constitucional de la ley, en tanto opcién politica, no es mate-
ria de control constitucional; si lo seria en la medida que esa opcién
politica obstruya los valores democréticos en que se basa la Constitu-
cién, como el pluralismo y la tolerancia politicas, asi como los derechos
fundamentales y el debido proceso legal. Es decir, la jurisdiccién cons-
titucional ante una political question, debera procurar limpiar los
canales de participacién de las minorias, y del cambio social, ante el
constante peligro del poder omnimodo de las mayorias®®.

Porque si se acepta que la Constitucién contiene lagunas politicas ex-
cluidas al control de la jurisdiccidn constitucional, se estaria consagran-
do que junto al orden juridico constitucional, exista otro orden politico
desvinculado del control constitucional y a libre arbitrio del poder
mayoritario de turno; por ello, no sin cierto valor pragmatico se ha
senalado que si bien es inadmisible la elaboracién judicial de las leyes
—judicial lawmaking—>, esta es menos peligrosa que la legislativa, en
la medida que puede ser revertida mediante la legislacién o incluso la
reforma constitucional. Por eso, el peligro de dejar inmune a determi-
nadas leyes por ser una political question, en base a las imperfeccio-

States. Its foundation, method and achievements: an interpretation New York, Colum-
bia University Press, pp. 1937, p. 242.
Hans-Peter Schneider, Jurisdiccién constitucional y separacion de poderes..., op. cit.,

p. 51, también p. 55; asimismo, Helmut Simon, Jurisdiccién Constitucional..., op. cit.,
p- 851.

John Hart Ely, Democracy and Distrust..., op. cit., pp. 105 ss.; Hans Kelsen, La garantie
Jjurisdictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle), en RDF, 1928..., art.
cit, pp. 252 y ss.; Pedro Cruz Villalén, Legitimidade da justica constitucional e principio
da maioria, en Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional, Coloquio no 10°
Aniversario do Tribunal Constitucional - Lisboa, 28 e 29 de Maio de 1993, Coimbra editora,
1995, p. 87; asimimismo, Jonathan Miller, Control de constitucionalidad; el poder poli-
tico del Poder Judicial y sus limites en una democracia, en El Derecho, tomo 120, 1987,
art. cit., p. 924.

Lord Devlin, Judges and lawmakers, en The Modern Law Review, Volume 39, N° 1, 1976,
pp. 5 ss.; asimismo, Jonathan Miller, Control de constitucionalidad; el poder politico del
Poder Judicial y sus limites en una democracia, en El Derecho, tomo 120, 1987, op. cit.,
p- 927.
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nes de la judicializacién de la politica, abre la posibilidad de un peligro
mayor e insalvable para la libertad y la divisién del poder, que son
valores fundamentales del Estado de Derecho contemporaneo®!.

Por eso, en todo caso, es al Tribunal Constitucional y no al Congreso, a
quien le corresponde decidir el alcance o densidad del control judicial
de una cuestién politica®®?, a través del desarrollo de los principios y
técnicas de interpretacién constitucional, con lo cual se evita que frente
al abuso parlamentario, se instale el abuso judicial. Lo que no obsta
para que se planteen una serie de problemas, como la sensacién gene-
ralizada de estar pasando del gobierno de los representantes democra-
ticos al gobierno de los jueces®*, sin que existan mecanismos de res-
ponsabilidad democratica de estos tltimos, ya que los magistrados cons-
titucionales no responden por sus votos u opiniones ante ningin poder
publico. Esta situacion ha levantado voces preguntando legitimamente
quo vadis?, y qui custodet custodes? 3%,

No hay una tinica solucién a ese real peligro, pero definitivamente que

una cuidadosa seleccién de los magistrados®®, el establecimiento de las ga-
rantias institucionales que se les provea la norma legal, asi como el respeto
a los limites de su interpretacion constitucional en causas politicas, reduci-
ran las posibilidades del ejercicio incontrolado de los magistrados constitu-

351

352.

518

Mauro Cappelletti, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, en Tribunales
constitucionales europeos y derechos fundamentales..., op. cit., pp. 627-629; Luigi
Ferrajoli, Diritto e ragione..., op. cit., pp. 929 ss.; Angel Carrasco Perera, El “juicio de
razonabilidad” en la justicia constitucional, en REDC, Ano 4, N° 11, 1984, art. cit., pp.
79 ss.; asimismo, Juan Carlos Hitters, Legitimacién democrética del Poder Judicial y
control de constitucionalidad, en El Derecho, tomo 120, 1987..., op. cit., pp. 908-909.

Alexander Bickel, The last dangereous branch the Supreme Court at the bar of politics...,
op. cit., pp. 86 ss. y 108 ss.; asimismo, Martin Shapiro, Law and politics and the Supreme
Court..., op. cit., pp. 50 ss.

Edouard Lambert, Le gouvernement des judges et la lutte contre la législation sociale
aus Etat-Unis. L experiénce américane du controle judiciaire de la constitutionnalité
des lois..., op. cit., pp 220-236.

Jopsef Isensee, Bundesverfassungsgericht - quo vadis?, en JZ 22, 1996, pp. 1085 ss.; 51,
Martin Shapiro, Who guards the guardians? Judicial control of administration..., op.
cit.,, pp. 62 ss.; asimismo, Christopher Wolfe, The rise of modern judicial review, from
constitutional interpretation to judge-made law..., op. cit., pp.1-11; asimismo, Fran-
cisco Rubio Llorente, La igualdad en la aplicacion de la ley, en La vinculacion del juez
alaley..., op. cit., pp. 152 ss.

Werner Billing, Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein Beitrag
zum Thema “Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit”..., op. cit., pp. 82 ss.; asimismo,
Otto Bachof, Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constitucional entre derecho y
politica..., op. cit., p. 844.
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cionales®®. Demas esta decir que la responsabilidad judicial también se va
perfilando en las continuas y permanentes relaciones de cooperacién con los
demas poderes®’. Sin embargo, los argumentos desarrollados para la actua-
cién de lajurisdiccién constitucional con el Poder Ejecutivo o el Parlamento,
encuentra un espejo con la justicia ordinaria, con quien se plantean también
problemas sustanciales de poder, pero en términos judiciales, que a continua-
cién se analizan.

356. Ulrich Scheuner, Verantwortung und kontrolle in der Demokratischen
Verfassungsordnung, en Festschrift fiir Gebhard Miiller Zum 70. Geburstag des
Présidenten des Bundesverfassungsgerichts, (Th. Ritterspach y W. Geiger), Tiibingen,
J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1970, pp. 379 ss.; asimisno del autor: Die Kontrolle der Saatmacht
im demokratischen Staat..., op. cit., p. 78; Otto Kimminich, Estado de Derecho, demo-
cracia, Constitucion, en Universitas, Vol. XXVI, N° 1, 1988, p. 1.

357. Deborath Barrow y Thomas Walker, A court divided, The fifth courts of appeals and the
politics of judicial reform, New Haven-London, Yale University Press, 1988, pp. 248 ss.
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