PRIMERA PARTE

EVALUACION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Elrol de los tribunales constitucionales en las democracias desarrolla-
das, como en Alemania, Espana, Italia, Francia, entre otros paises, es tan
importante para el desarrollo democratico y social, que no se concibe
contempordneamente la existencia de esos Estados democraticos sin una
jurisdiccién constitucional. Ello se debe a que las cortes constitucionales se
han constituido en las entidades garantes de que los demés poderes del
Estado respeten la Constitucién, lo cual supone que los tribunales han cum-
plido con su rol de limitar al poder, en particular mediante el control de
constitucionalidad de las leyes y la proteccién de los derechos fundamenta-
les, aunque no siempre haya sido pacificamente!.

En otras democracias avanzadas, con tradiciones juridico-sociales dife-
rentes, como en Inglaterra, Estados Unidos, Suiza o los paises escandinavos,
donde no se cuentan con tribunales constitucionales, han sido los tribunales
supremos los encargados de cumplir con las tareas de la jurisdiccién cons-
titucional; es decir, proteger los derechos fundamentales y limitar los excesos
de los poderes publicos y privados. Postulados que se insertan en la tradicién
anglosajona, la cual ha sefialado con toda claridad que: “el constitucionalismo
tiene una esencial cualidad: implica una limitacién juridica del gobierno; es
la antitesis del gobierno arbitrario™.

Luego de la perestroika en la ex-Unién Soviética y la caida del muro
de Berlin en 1989, el avance de la democracia en los vigjos paises de Europa
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oriental como Rusia, Polonia, Hungria, Bulgaria, y en los nuevos paises como
las republicas Balticas, Checa, Eslovenia, Croacia, Macedonia, Serbia, han
dado lugar a que incorporen en sus nuevas constituciones la institucién de
la justicia constitucional. Si bien la economia social de mercado es un obje-
tivo clave de estos procesos constitucionales, también la proteccién de los
derechos fundamentales, la democracia pluralista y el control y balance de
poderes constituyen los soportes del nuevo sistema politico, motivo por el cual
dichas constituciones han creado tribunales constitucionales, que ofrecen el
marco garantizador de lo que se ha venido a denominar como constituciones
abiertas®.

Asimismo, con el término de las dictaduras militares en América Latina,
los procesos democraticos se reflejaron institucionalmente en nuevas cons-
tituciones, que han incorporado la jurisdiccién constitucional, como un ba-
luarte de proteccién a la Constitucién, tanto en la forma de control difuso
como en Argentina, Brasil, Uruguay y Venezuela o, como en la forma de
control concentrado en torno a tribunales constitucionales en el caso de
Bolivia, Colombia, Perii y Chile —aunque creada en 1970, fue clausurada por
el golpe de Estado de Pinochet en 1973 hasta el restablecimiento del régimen
democratico—*. Sin embargo, en términos generales, el rol que vienen jugando
en la afirmacién del Estado democratico es ain modesto.

En el Peru se puede advertir que el Tribunal Constitucional no ha podido
constituirse en una pieza clave del Estado democratico, como en las demo-
cracias avanzadas, debido a que, cuando dicho tribunal ha declarado incons-
titucionales algunas leyes dictadas por el gobierno del Presidente Fujimori,
ha sido clausurado o anulado. Asi, el Tribunal de Garantias Constitucionales
fue cerrado por el autogolpe de Estado de Fujimori en 1992, mientras que su
mayoria parlamentaria, en 1997, destituy6 a tres magistrados del Tribunal
Constitucional e inici6 investigacion parlamentaria contra el Presidente del
mismo, lo que originé su renuncia. Quedé de este modo inoperante la atribu-
cién esencial de un Tribunal Constitucional: la declaracién de inconstitu-
cionalidad de las leyes.
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Tal estado de cosas no supone necesariamente que la justicia constitu-
cional peruana, en sus dos versiones, se haya caracterizado por un ejercicio
jurisdiccional totalmente legitimo y sin observaciones. Por el contrario, hu-
bieron criticas y preocupantes observaciones de sus propios magistrados®,
como de la comunidad académica¥, acerca de la inhibicién de la propia juris-
diccién constitucional o incluso desproteccién de algunos derechos funda-
mentales, que ciertamente han dado lugar al autodebilitamiento del Tribunal
Constitucional.

En tal sentido corresponde hacer un balance del rol orgénico y del
quehacer de la jurisdiccién constitucional, en sus dos periodos. Pero, el anélisis
de la jurisprudencia y la exégesis de la norma constitucional, deben estar
vinculados con el proceso concreto de democratizacién peruano, en el cual
adquiere sentido la tarea jurisdiccional de control del gobierno por parte del
Tribunal Constitucional. Sobre todo cuando nunca antes como ahora el ejer-
cicio del poder politico gubernamental amenaza y cuestiona la propia exis-
tencia del control constitucional de las leyes del sistema constitucional pe-
ruano. Como se evidencia en el mencionado proceso de acusacién y destitu-
cién de magistrados constitucionales.

Esta actitud gubernamental supone la falta de entendimiento, por parte
del poder, del rol que le corresponde jugar a un Tribunal Constitucional en
un sistema democratico, en tanto garante de la divisién y balance de poderes’
y de la proteccién de los derechos fundamentales®. Dicho en otras palabras,
muestra los limites del control constitucional del fragil Estado de Derecho
peruano, administrado por las mismas autoridades que en 1992 no tuvieron
reparo en quebrantar la institucionalidad constitucional, clausurando entre
otros organismos constitucionales al Tribunal de Garantias Constitucionales,
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por considerar que sus resoluciones no eran conformes con el proyecto po-
litico y econémico, promovido por el gobierno y los poderes facticos.

Pero, la naturaleza politica que han alcanzado emblemaéticos procesos
constitucionales, dan cuenta del estado de los derechos y libertades ptblicos
de los ultimos tiempos®, como las detenciones arbitrarias de generales en
retiro por ejercer la libertad de expresion, las torturas y asesinatos de agen-
tes del Servicio de Inteligencia Nacional por supuesta delacién, las escuchas
telefénicas ilegales a la oposicién politica, el retiro de la nacionalidad perua-
nay de la propiedad del canal 2 de television a un empresario israeli nacio-
nalizado peruano y que devino en opositor al gobierno, las denuncias milita-
res contra jueces y vocales constitucionales y, en particular, la destitucién de
los tres magistrados del Tribunal Constitucional, entre otros sonados casos,
son un ataque frontal a la jurisdiccién de la libertad por parte de las auto-
ridades politicas y militares.

En este sentido, se puede sefnalar que el proceso de implementacién de
la justicia constitucional ha sido largo y en los ultimos tiempos accidentado.
Sobre todo a partir del gobierno de Fujimori, en el que se han expuesto
argumentos juridico-politicos que pretenden eximir al poder, sea politico o
militar, de someterse a las reglas democraticas del control constitucional,
para lo cual se ha contado con la anuencia de la mayoria parlamentaria en
el Congreso, y de la Corte Suprema en el Poder Judicial.

Esta situacién, ha dado lugar a un limitado debate piiblico de caracter
juridico-constitucional. Donde ha existido ausencia o escasez de argumentos
sobre las relaciones entre el derecho y la politica, la posicién de Tribunal
Constitucional en la divisién y control entre los poderes, la eficacia de las
resoluciones del tribunal. Lo cual suguiere revisar los fundamentos de la
Jjusticia constitucional en el Perq, cara a su vigencia real y no sélo normativa.
Todo ello estrechamente vinculado al grado de legitimidad de la justicia
constitucional, en particular del Tribunal Constitucional, que no ha alcanza-
do en la opinién ciudadana el respeto que deben irradiar sus sentencias
sobre los poderes publico y privado.
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En efecto, la justicia constitucional no puede defenderse de sus enemi-
gos basandose en construcciones legales e interpretaciones hiperformalizadas,
que constantemente contradicen la realidad. Por ello, las normas constitucio-
nales y legales que regulan al Tribunal Constitucional, tienen que fortalecer
la funcién de limitacién del gobierno por el derecho, es decir, defendiendo el
orden y los valores constitucionales, propios de los principios de la suprema-
cia juridica de la Constitucién y de la supremacia politica de la democracia.
Esto sélo es posible partiendo de reconocer, junto al cardcter juridico de la
labor del Tribunal Constitucional, 1a naturaleza y las consecuencias politicas
de las resoluciones del mismo!®.

Por ello, debe quedar sentado que la jurisdiccién constitucional ejerce
sus funciones entre el derecho y la politica!!, lo que a menudo produce co-
lisiones intrasistémicas en los paises con democracias asentadas, mientras
que en otros —como el Pert— se crean tensiones contrasistémicas, no sélo

“entre el Tribunal Constitucional y los demés poderes del Estado a quienes
controla, sino también en torno a su relacién con el poder constituyente.

En tal sentido, para comprender a cabalidad el rol de la jurisdiccién
constitucional en el Estado democratico, en primer lugar, es necesario iden-
tificar el proceso de aparicién de la justicia constitucional en las paises de
modernizacién constitucional clasicos, tanto en su vertiente anglosajona como
en su variante europea-continental; en segundo lugar, se analiza el proceso
de formacién del Estado constitucional peruano contemporaneo, marco en el
cual fracasa la experiencia de justicia constitucional peruana de la Consti-
tucién de 1979, y se abre a un segundo ensayo de jurisdiccién constitucional
con la Constitucién de 1993, que parcialmente es desactivada por el poder
autocritico del gobierno, cuando intenta realizar el control de la
constitucionalidad de las normas legales limite.

Para entender esta situacién presente, en tercer y cuarto lugar, se eva-
Ida el surgimiento y el desarrollo de la justicia constitucional peruana, que
ha transitado desde el constitucionalismo democrético de la Constitucién de
1979 hasta el modelo de jurisdiccién constitucional de la Constituciéon de
1993. Proceso que tiene su principal punto de ruptura en la quiebra, en 1992
del ordenamiento constitucional. Debido a que desde entonces, cual Caja de
Pandora, la nuda voluntad politica del poder de turno ha invadido el derecho
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y la justicia, convirtiéndose casi en la inica verdad legal. Atrapar y encerrar
en el marco de la Constitucién a los indémitos poderes de iure y de facto,
constituye el gran desafio del cambio de siglo, debido a que cuando la juris-
diccién constitucional lo ha intentado, sélo ha logrado su clausura o estran-
gulamiento, como se analiza en quinto lugar.

Con lo planteado se quiere recuperar los fundamentos del origen de la
Jjurisdiccién constitucional en el seno del Estado de Derecho, y su desarrollo
en las experiencias comparadas, en tanto expresaron la institucionalizacién
de la idea de que la legitimidad democratica del poder sélo se justifica a
partir de la existencia y la operatividad a nivel real de la oposicién politica
y del respeto de las minorias sociales. Principio democratico que constituye
el fundamento de la jurisdiccién constitucional. Pero este postulado requiere
verificarse en los origenes y la experiencia de las dos etapas de la jurisdic-
cién constitucional peruana, que sin perjuicio del modelo de jurisdiccién
constitucional que se ha consagrado en la ltima Constitucion de 1993, deja
percibir profundos problemas entre la soberania juridica del Tribunal Cons-
titucional y la soberania politica del gobierno. Escenario que se proyecta en
el mediano plazo y que limita gravemente la labor de control constitucional
del Tribunal Constitucional.
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