INTRODUCCION

El origen de la situacién critica del constitucionalismo de fines del siglo
XX en el Perd, esta en el fracaso del positivismo juridico, ya que éste ha
pretendido ser una ciencia juridica a-valorativa y sometida a la legalidad
formal, excluyendo de lado los valores democraticos que le dieron origen y
legitimidad. En ese sentido, sobre la base del principio de legalidad, el posi-
tivismo juridico ha servido tanto a los gobiernos democraticos como a las
dictaduras, pero, sin lograr establecer la estabilidad juridica ni la justicia
democratica que la sociedad demanda. Frente a este estado de cosas, las
respuestas no se han hecho esperar y, desde el Estado o la propia sociedad
civil, se ha intentado la reforma del Estado: unos a través de los golpes de
Estado (militares y civiles), otros mediante movimientos sociales que degenera-
ron en la violencia de la década de los ochenta, y aquellos que en forma
menos ruidosa han dado lugar al establecimiento del Estado informal.

En efecto, los distintos ensayos realizados desde el Estado para resolver
este problema no han tenido éxito, porque no se ha reconocido que la
implementacién del Estado constitucional tiene una emergente demanda social,
¥ que se expresa en la necesidad de contar con un sistema de proteccién de
los derechos fundamentales para todos; de permitir el control y la descentra-
lizacién del poder; de crear las condiciones minimas de bienestar socio-
econémico y de asegurar un sistema de justicia legitimo y eficiente para todos
los ciudadanos. En un esquema democratico, por el contrario, ello supondria
que las iniciativas de participacién de la ciudadania sean aceptadas por el
gobernante y los actos del gobierno sean materia de control; sin embargo, los
estados de emergencia, la seguridad nacional o 1a economia de mercado han
operado como conceptos arbitrarios, detrés de los cuales se ha ocultado
siempre la vocacién autocratica del poder. Olvidando que en una democracia
le corresponde al pueblo como soberano decidir, en Gltima instancia, acerca
de dichos conceptos discrecionales. En ese sentido, el positivismo juridico ha
sido de instrumento ideolégico para el gjercicio autocratico del poder, en la
medida que no ha sometido al gobernante a la norma, sino la norma al
gobernante de turno.

Sin embargo, la solucién no pasa por la reforma al modelo normativo del
Estado, (basada en el voluntarismo estatal o en la autosuficiencia individual
de la sociedad civil, por lo demés, ajenas a las tradiciones culturales comuni-
taristas de la sociedad peruana); sino que, la reforma del Estado debe supri-
mir de los canales del proceso democratico todo rasgo autoritario de la clase
gobernante, e eliminarla incluso de la propia sociedad civil, mediante la
institucionalizacién de la accién politica y juridica de la sociedad, que per-
mita llegar a acuerdos fundamentales sobre la forma de resolver y procesar
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los conflictos sociales existentes, asi como crear al mismo tiempo elementa-
les condiciones para el ejercicio por todos de la libertad.

Para ello, se deben buscar nuevos presupuestos de legitimidad y de
eficacia de la vida democratico-constitucional, teniendo a la teoria constitu-
cional como principio esencial en la reconstruccién de las bases sociales de
la convivencia social. Pero no de cualquier teoria, sino de la teoria constitu-
cional institucional que postulamos, como el pensamiento juridico ético, que
se encuentra asentado en una realidad histérica integrada detras de la de-
fensa de los intereses generales de la sociedad, interesados en una regene-
racion ética y politica. El pensamiento constitucional institucional se mantie-
ne siempre abierto a nuevas ideas, su exigencia ética no es la verdad o
justicia absolutas, sino entre todas que se oriente mejor hacia los intereses
generales. Por ello, el Estado constitucional se convierte tanto en un fin
simultdneamente como en un medio.

En ese sentido, la democracia es un sistema perfectible, lo que supone
un proceso lleno de aciertos y yerros como toda obra humana personal y co-
lectiva. Desde esta perspectiva ética de la democracia, se trata de recuperar
la realidad de la cultura politica del pueblo que es y no la que quisiéramos, o
la que deberia ser. El secreto de 1a democracia estd en esa intima y verdadera
parte de la opini6n piblica oculta a la realidad, en ese fondo oscuro y privado
del alma popular que no se siente vinculado, a las ideas de la democracia for-
mal que discurren en la colectividad. Es sobre la base de ese subconciente
popular de libertad y de justicia que se debe buscar afirmar el Estado consti-
tucional, sin pretender tener la razén de manera absoluta, ya que éste es el
camino directo para caer en las promesas de los caudillos iluminados, lo que
siempre ha terminado en grandes tragedias para la humanidad.

Aqui entra el rol de la justicia constitucional, como un instrumento de
control del poder, ante el fracaso de la democracia representativa. Este pro-
ceso no es otro que el de la judicializacién del derecho constitucional sin
despolitizar el Estado, es decir, judicializar al poder. Tensién que debe tener
garantias de éxito, mediante las nuevas técnicas de la jurisdiccién constitu-
cional, de lo contrario cualquier Tribunal Constitucional se convertiria en
una burla para la sociedad y en un instrumento para mantener el statu quo.

La justicia constitucional moderna es una institucién propia de los
Estados democraticos contemporaneos; sobre todo, de aquellos paises que
han salido de una etapa de dictadura politica. Por eso, cuando cae el nazi-
fascismo, y cuando se desmorona el socialismo-soviético con la caida del
Muro de Berlin y se abren las vias politicas para construir sociedades abier-
tas, con economias sociales de mercado y Estados limitados por los derechos
fundamentales, se recrea y expande la justicia constitucional mediante los
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tribunales o cortes constitucionales. En ese mismo sentido, cuando en Amé-
rica Latina se reinstaura la democracia representativa a finales de la década
de los setenta, se inicia un claro proceso de incorporacién de la jurisdiccién
constitucional, en la forma de Tribunales Constitucionales.

Ello pone en evidencia la relacién de dependencia que existe entre la
Jjusticia constitucional y la democracia. Por ello, los regimenes cerrados o dicta-
toriales son enemigos o estrangulan no sélo la democracia, sino también a
los tribunales constitucionales. En ese sentido, si la concepcién positiva de
democracia de comienzos del siglo XX permitié el surgimiento y desarrollo
de partidos y movimientos totalitarios, que llegaron al poder en el marco del
Estado de Derecho, para luego desmontarlo y destruirlo, entonces, se debe
tener presente que no basta que un lider, un movimiento o partido politico haya
ganado las elecciones. Sino que la practica de su gobierno se corresponda con
los principios del pluralismo politico y la tolerancia social, que no es otra cosa
que el control del poder. Lo cual se expresa en la idea segtin la cual la demo-
cracia no se define unilateralmente por la autoridad gobernante, sino por el
respeto que tenga a nivel real de la oposicién politica y de las minorias sociales.

La justicia constitucional, que supone juridificar el proceso politico,
racionalizando a los poderes publico y privado, requiere replantear el pacto
social si no quiere convertirse en un falso instrumento del Estado democra-
tico y constitucional. Es decir, se requiere un nuevo contrato social que asu-
ma un compromiso ético con lo valores civiles emergentes de la solidaridad
social y de la autonomia personal, base sobre la cual se asiente el
constitucionalismo democratico y la jurisdiccién constitucional como garante
de la Constitucién.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional, como defensor de la Constitu-
cién, se convierte en la préctica en el tutor y reserva moral del sistema
democratico que juridicamente ha consagrado la Constitucién. De ahi la gran
responsabilidad de los magistrados constitucionales en cuidar las fronteras
muchas veces porosas de las actividades judicial y politica, por cuanto, trans-
gredir su funcién jurisdiccional, supondria transformar al Tribunal Consti-
tucional de un 6érgano constituido en un érgano constituyente y a los jueces
en sefores y no servidores de la Constitucién. Proceso que no se agota en la
jurisdiccién nacional, sino que en esta nueva etapa de la globalizacién, se
extiende hacia la jurisdiccion internacional de los derechos humanos.

Sobre la base de dichos presupuestos, la presente obra se divide en tres
partes. La Primera Parte aborda, la jurisdiccién constitucional comparada y
peruana, desde una perspectiva histérica y analitica. La Segunda Parte plan-
tea los desafios teodricos de la jurisdiccién constitucional, a partir de la teoria
institucional, y; en una Parte Tercera, se analiza la posicién del Tribunal
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Constitucional en el sistema de divisién de poderes, para finalmente extender
sus alcances en su progresiva relacién con el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. De esta manera se trata de revisar la posicién teéricay
préactica del Tribunal Constitucional con miras al fortalecimiento del Estado
Constitucional.

Para esta investigacion he tenido la oportunidad de consultar diversas
bibliotecas: entre ellas quiero destacar, cronolégicamente, la colaboracién de
la Biblioteca del Congreso y de la American University, en Estados Unidos;
las bibliotecas del Centro de Estudios Politico Constitucionales, de la Univer-
sidad Complutense de Madrid y de la Universidad Santiago de Compostela,
en Espana; la biblioteca de la Universidad de Warwick, en Inglaterra, y, las
bibliotecas de la Universidad de Bayreuth y sobre todo del Instituto Max
Planck para el Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico
de Heidelberg, en Alemania; en las cuales, por més de dos afios me han
permitido culminar esta investigacion postdoctoral.

Por otro lado, deseo sefialar que el presente trabajo ha sido posible
gracias al creativo impulso intelectual del Prof. Dr. Dr. hc Peter Héberle, Jefe
del Departamento de Derecho Pablico y Derecho Eclesiastico de la Universi-
dad de Bayreuth, asi como al apoyo brindado por el Prof. Dr. Dr. he Jochen
Abr. Frowein, Director del Instituto Max Planck para Derecho Pablico Com-
parado y Derecho Internacional Pablico de Heidelberg. Mis estancias acadé-
micas en Bayreuth y en Heidelberg no hubieran sido posibles sin el concurso
de la beca postdoctoral para investigadores de la Fundacién Alexander von
Humboldt, a quien agradezco en la persona de su Director Dr. Reimar Lust
y de la Dra. Gisela Janetzka.

También deseo expresar mi especial reconocimiento al Dr. Salomén
Lerner, Rector de 1a Pontificia Universidad Catélica, por su politica de pro-
mocién docente, lo cual me permitié asumir mis compromisos académicos y
familares sin mayores contratiempos. Finalmente, extiendo también mi agra-
decimiento a mis ex-asistentes en la ensenanza del Derecho Constitucional:
Joseph Campos, Luis Huerta y Daniel Soria, por su colaboracién y, a los
doctores Domingo Garcia Belaunde, Eduardo Hernando Nieto y César Delga-
do Guembes por su comunicacién permanente, lo cual me permitié estar al
tanto del accidentado proceso constitucional peruano.

Heidelberg, noviembre de 1998
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