SEGUNDA PARTE

DESAFIOS Y POSIBILIDADES DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

La revaloracién de la actividad jurisdiccional del Tribunal Constitucio-
nal, requiere no sélo reflexionar criticamente sobre diversos temas y proble-
mas constitucionales, sino también proponer algunas posibles soluciones.
Para tal efecto, 1a doctrina iuspositivista ha demostrado su inoperancia para
comprender el rol que le toca jugar al Tribunal Constitucional en el fortale-
cimiento del proceso democratico. Por cuanto el control y el equilibrio de los
poderes y la tutela de los derechos fundamentales, resulta ser una tarea
estéril cuando no se les vincula con una determinada forma y modo del
quehacer politico, econémico y cultural del pais, por eso, «<no cabe hablar de
Jjusticia democratica y libre en sociedades que, previamente, ni son democrati-
cas ni son libres»!. Lo cual supone superar el clasico enfrentamiento entre
el ser y el deber ser, es decir entre la sociedad y el Estado; a partir de
internalizar al Derecho Constitucional los valores fundamentales del Estado
constitucional y democratico que aniden en la sociedad, como un corrector
u orientador de las decisiones legislativas, gubernamentales y jurisdicciona-
les.

De modo que afirmar la autonomia e independencia de un renovado
Tribunal Constitucional, respecto de los poderes piublico y privado, requiere
descartar el analisis dogmaético de la Constitucién de manera exclusiva, y
buscar mas bien interpretar la Constitucién desde las condiciones de vida de
la sociedad. A partir de la incidencia directa o indirecta de factores privados
y estatales en el proceso social, se produce una sintesis institucional tempra-
na o tardiamente, para la proteccién de la persona humana y la limitacién
al poder de la autoridad, que se materializa en torno al Tribunal Constitu-
cional. Vincular directamente el quehacer del Tribunal Constitucional a las
necesidades e ilusiones de la sociedad, supone intentar superar el divorcio
entre los derechos de la persona y el poder de la autoridad, en tanto la
posicién de la persona humana devendra en real, cuando el concepto de
individuo sea el correlato de los conceptos de comunidad, Derecho y Estado®.

1 Pedro de Vega, Jurisdiccién constitucional y crisis de la constitucién..., op. cit., p. 118.

2. Peter Hiberle, La libertad fundamental en el estado constitucional..., op. cit., pp. 166
s8s.



Tribunal Constitucional y Estado Democratico

En la sintesis del derecho subjetivo y objetivo, se asienta el principio
constitucional y democratico, en virtud del cual no existen poderes politicos
y econémicos absolutos, ni derechos fundamentales absolutos, no obstante el
origen electoral de la representacién y la autonomia de la voluntad de las
personas. Porque identificar al gobernante con el poder mismo o a la persona
humana con el derecho mismo, por mds situacién limite en que se encuentre,
supondria eliminar los mecanismos de control propios de las sociedades
pluralistas y abiertas, dejando paso al Estado totalitario® y a su otra cara: la
sociedad corporativa®.

Ante los peligros que se vislumbran en el presente, la jurisdiccién cons-
titucional méas que un sistema que institucionalice la competencia de las
grupos sociales o sus élites, requiere de un horizonte conceptual que la
fundamente y justifique en la forja del hombre libre como ser social. De ahi
que el Tribunal Constitucional tenga un rol fundamental en la democracia
como forma de gobierno, sino también como forma de vida ciudadana®, es
decir que la sociedad sea la fuente de la que diname la jurisdiccién consti-
tucional. En tanto que, modernamente, la identidad democratica del poder no
puede sustentarse en si misma, sino mas bien desde la existencia y eficacia
a nivel real del control constitucional que realice el Tribunal Constitucional.

Tal planteamiento requiere que el poder acepte someterse a las decisio-
nes del organismo constitucional encargado de tutelar los derechos funda-
mentales, y de asegurar el equilibrio de poderes, como que la justicia cons-
titucional actie firme pero prudentemente en la defensa de la Constitucién.
Sin embargo, el presidencialismo de Fujimori, como forma de gobierno poli-
tica y de dominacién social, ha demostrado que sélo se sujeta a las reglas del
Estado constitucional y democratico hasta cuando ellas sean ttiles a sus
objetivos de poder. Es por eso, que el presidencialismo en el Peri constituye
un factor que obstaculiza el control del poder, no sélo del Tribunal Constitu-
cional, sino también del Congreso. Ello debido a que “quien se cree portador
de la verdad siempre estara tentado a erigir un despotismo ilustrado y obli-
garnos a la felicidad»®. Por ello, la plausible solucién de la autolimitacién del

3. Erich Voegelin, Der autoritdre Staat, ein versuch iiber das osterreichische Staatsproblem,
Wien, Verlag von Julius Springer, 1936, p. 37.

4. Norberto Bobbio, Il futuro della democrazia, Torino, Einaudi, 1991, pp. 85 ss.; Klaus von
Beyme, Die Entwicklung von Organisationen der Wirschaft seit dem Ende des Zweiten
Weltkriegs, en Wirtschaftsverbinde Partner der Politik oder Pressure Groups?, BDI, 1989,
pp. 33 ss.; asimismo, Pedro de Vega, Neoliberalismo y Estado..., op. cit., p. 34.

5. Carl Friedrich, La democracia como forma politica y forma de vida, Madrid, Tecnos,
1966, pp. 22 ss.

6. Norbert Lechner, El consenso como estrategia y como utopia, en Zona Abierta 29,
Madrid, 1984, p. 5.
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poder, sélo tiene sentido en el largo plazo y siempre que se cumplan ciertas
condiciones econémicas y socio-politicas para el consenso democratico’.

Pero, replantear el control constitucional supone también reforzar al
Tribunal Constitucional, como organismo constitucional encargado de la fis-
calizacién constitucional, mediante reformas constitucionales consensuadas,
orientadas a legitimar la supremacia de la defensa constitucional y actuali-
zar al Tribunal para controlar a las antiguas y nuevas apuestas autoritarias
de la sociedad y del Estado, y que aparecen como abanderadas de l1a moder-
nizacién econémica neoliberal y de las emergencias politico-constitucionales,
dejando a la persona humana y su dignidad al servicio de la autoridad, la
seguridad nacional o el mercado®.

Ante este panorama, las alternativas de la mejor comprensién y funcio-
namiento del Tribunal Constitucional, se ubican en la transicién de una
concepcién individualista, que busca el mejoramiento del tribunal exclusiva-
mente en la excelencia profesional de sus magistrados y su trayectoria de-
mocratica —presupuestos fundamentales por cierto—, a una concepcién
institucional que haga del Tribunal Constitucional una entidad que exprese
pluralistamente el consenso social y oriente legitimamente el proceso de la
unidad democratica del Estado y la sociedad. Perspectiva que demanda la
reforma del Estado, a fin de revalorizar no sélo la jurisdiccién constitucional,
sino el propio quehacer del Derecho, la politica y el Estado.

Para lo cual es importante delinear las bases, tanto de la nueva legiti-
midad constitucional como de la remozada legalidad constitucional, que
permita al Tribunal Constitucional contribuir al afianzamiento de la estabi-
lidad politica y juridica del Estado constitucional y democréatico. Ello supone
que los magistrados del Tribunal Constitucional sean concientes del rol
institucional y no personal que le corresponde jugar a este organismo juris-
diccional en el proceso juridico y politico democratico, aunque sea una tarea
que tenga visos de complejidad.

La proyeccién teérica de un nuevo Tribunal Constitucional, en el marco
de nuevas disposiciones constitucionales y legislativas, debe buscar que su
tarea jurisprudencial se conciba como un instrumento reparador de las de-

7. Arend Lijphart, Democracies. Patterns of majoritian and consensus government in
twenty-one countries, London, Yale University Press, pp. 21-36.

8. Peter Hiberle, Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado: siete
tesis de trabajo, y; Eduardo Hernando, ;Por qué la economia de mercado es anticons-
titucional?, en Pensamiento Constitucional Ano IV, Numero 4...., op. cit., pp. 13-29 y
37-54, respectivamente.
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mandas constitucionales de los ciudadanos e instituciones asi como un ins-
trumento de transformacién de la realidad social y econémica que no obsta-
culice la realizacién de los fines de la Constitucién. Estas nuevas exigencias,
requieren de nuevos soportes teérico-metodoldgicos de la jurisdiccién cons-
titucional, que deben permitir desarrollar la fuerza normativa constitucional,
tarea que requiere de una intensa voluntad de Constitucién —Wille zur
Verfassung—, para coadyuvar a la realizacién de los contenidos de la Cons-
titucién®.

Si bien, en principio, el modelo constitucional y legislativo de la juris-
diccién constitucional peruana se ha basado en el Derecho Constitucional
espafiol, se debe precisar que la experiencia constitucional hispé4nica a su
vez se ha nutrido de la dogmatica y la jurisprudencia constitucional alema-
na’® e italiana'. En efecto, la comparacién juridica transfronteriza, siempre
con beneficio de inventario, conduce a una internacionalizacién de los siste-
mas constitucionales y democréticos, entre sistemas constitucionales en
desarrollo, como el peruano en plena bisqueda de horizontes de estabilidad
Jjuridica y transformacién social, siempre atento al desarrollo de los sistemas
constitucionales consolidados como el aleman, espanol e italiano; abiertos a
resolver democraticamente los nuevos desafios de las democracias avanza-
das.

Pero la observacién comparada también hay que hacerla con la joven y
enriquecedora experiencia de la Corte Constitucional Colombiana'?, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica®?, y la riquisima jurispru-
dencia del longevo Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en materia de
proteccién de los derechos civiles y politicos. Lo cual como ha sefialado Hiberle,
abre la perspectiva de utilizar el Derecho comparado, como el quinto método
de interpretacion constitucional —después de los cuatro métodos clasicos de

9 Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., pp. 26-31.

10. Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde, Manual de derecho constitucional..., op. cit., pp.
XXTI-XL, donde Antonio Lépez Pina, hace un recuento de la incidencia contemporanea de
la dégmatica alemana en el derecho publico espariol.

11.  Pablo Lucas Verdd, Teoria de la constitucién como ciencia cultural..., op. cit., pp. 35
ss.; asimismo, del mismo autor, el prélogo a la traduccién del libro de Giusseppe de Vergottini,
Derecho constitucional comparado, Madrid, Espasa-Calpe, 1983.

12. Eduardoe Cifuentes, La jurisdiccién constitucional en Colombia, en La Jurisdiccion
Constitucional en Iberoamérica (D. Garcia Belaunde y F. Fernandez Segado, coordinado-
res)..., op. cit., pp. 473-497.

13.  Rubén Hernandez Valle, La jurisdiccién constitucional en Costa Rica, en La Jurisdiccion
Constitucional en Iberoamérica (D. Garcia Belaunde y F. Ferndndez Segado, coordinado-
res)..., op. cit., pp. 499-531.
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interpretacién de von Savigny—, sobretodo entre paises con contextos cultu-
rales homologables'.

Ahora, en el desarrolio jurisprudencial del Tribunal Constitucional, se
requiere de manera concreta establecer fuentes tedricas y metodolégicas
democraticas y eficientes. En tal sentido, la teoria institucional que se pos-
tula, podria constituir un instrumento del Tribunal Constitucional que le
ayude a afirmar el proceso democratico, pero sélo desde la critica al orden
vigente. De la critica constitucional, y sobre todo politica, ya se ha escrito
bastante, pero de la utopia constitucional, entendida como un espacio de
transformacién de la tradicional concepcién del Tribunal Constitucional, se
ha dicho poco. Por eso, se diria que la teoria institucional que se plantea no
puede evitar ciertas dosis de osadia, ya que la jurisdiccién constitucional no
se desarrollaria sin una dosis de utopia’®.

Mas atin, cuando el Estado constitucional en el Peri sigue siendo una
aspiracién atn no realizada; por su vinculacién con el tradicional positivismo
juridico que ha falseado los supuestos reales de la vida constitucional, no
tiene sentido postular un sistema constitucional basado en la omnipotencia
del legislador como creador del Derecho, sino en la coparticipacién de la
Jjurisdiceién constitucional en la creacién de un Derecho judicial's. Pero ello
no ha sido asfi, de ahi que, la accidentada implementacién del Tribunal Cons-
titucional haya sido tributaria tanto del divorcio positivista entre la normay
la realidad constitucional, como también del estado de conciencia del poder
providencial de la autoridad (que niega la descentralizacién del poder), que
no es otra cosa que soslayar la funcién de control del poder.

Ahora bien, ello no significa que la teoria institucional deba ser asumida
excluyentemente de otras teorias, sino mas bien complementada con la teoria
de los valores y la teoria social en las tareas de control constitucional de las
leyes, asi como, tambien, incorporar el modelo funcional-estructural, la teoria

14.  Peter Héberle, Aspekte einer kulturwissenschatlich-rechtvergleichenden Verfassungslehre
in “weltbiirgerlich Absicht” -die Mitverantwortung fiir Gesellschaften im Ubergang, en
JOR 45 (1997), pp. 561 ss.; asimismo, del mismo autor, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat -Zugleich zur Rechtsvergleichung als
“fiinfter” Auslegungsmethode, en Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates,
Berlin, Duncker & Humblot, 1992, pp. 36 ss.

15.  Karl Mannheim, Ideologic y utopia, Madrid, Aguilar, 1958, pp. 107 ss.; asimismo, Peter
Haberle, Utopien als Literaturgattung des Verfassungsstaates, en Rechtsvergleichung
im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Berlin, Duncker & Humblot, 1992, op. cit., pp. 672-
684.

16.  Angel Fernandez Sepulveda, Derecho judicial y justicia constitucional: una aproxima-
cion al tema..., op. cit., pp. 39 ss. y 191 ss.
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de la integracién, la teoria democratico-funcional, el analisis funcional o el
multifuncional equilibrador, en la defensa de los derechos fundamentales!’.

Claro esta que las nuevas fuentes teérico-metodolégicas demandan una
perspectiva constitucional integradora, que pondere sus aportes en funcién
del mejor ejercicio de los derechos ciudadanos y del control del poder; de
igual manera, asi como, la sustitucién de la excepcionalidad y su
constitucionalismo de la emergencia'®, por la normalidad constitucional y la
eficacia democratica en la atencién del interés general y concreto. Lo cual
pone en cuestion los tipos y problemas de las mentalidades juridicas tipicas,
con que actiian los legisladores y en particular los magistrados de la juris-
diccién constitucional, que consciente o inconscientemente adoptan un con-
cepto de Derecho (como regla, como decisién o como orden concreto)', o el
pensamiento de la necesidad —tipico de las concepciones instrumentales del
Derecho—, el pensamiento de la realidad o concrecién de la realidad existente
o el pensamiento pluralista de las alternativas?®.

Sobre la base de estas consideraciones generales, en primer lugar se va
a abordar desde una perspectiva histérica el origen del positivismo juridico
en dialéctica con el iusnaturalismo, asi como, la aparicién del constitucio-
nalismo —positivista— contemporaneo?', que busca dar respuestas a los desa-
fios sociales, a través del neoconstitucionalismo de la jurisdiccién constitu-
cional??. Sin embargo, la dimensién de los problemas estructurales en los

17.  Ernst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 47-66; Antonio Pérez Lurio, Derechos humanos, estado de de
derecho y constitucién, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 295-310, Teresa Freixes Sanjuén, Cons-
titucién y derechos fundamentales, Barcelona, PPU, 1992, pp. 64-76 y desde una pers-
pectiva histérica, Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales, Madrid, Editorial
Trotta, Universidad Carlos III de Madrid, 1996, pp. 25-53.

18.  Néstor Pedro Sagiiés, Derecho constitucional y derecho de emergencia, en La Ley, Buenos
Aires, 1990, pp. 1036 ss., en particular pp. 1050 ss.

19. Carl Schmitt, Uber die Drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens..., op. cit., pp.
1140.

20. Peter Haberle, Demoktratischen Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenkens,
en AOR 102 (1977), pp. 27-68; también en las obras del autor: Die Verfassung des
Pluralismus..., op. cit., pp. 1- 43, y; Verfassung als ffentlicher Prozef, Berlin, 1978, pp.
17 ss.

21.  Norberto Bobbio, E!l positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993; Ernst-Bockenforde, Gesetz
und gesetzgebende Gewalt. Von den Anfangen der deutschen Staatslehre bis zu Hohe
des Staatsrechtlichen Positivismus, Berlin, Duncker & Humblot, 1981; Werner Maihofer
(editor), Naturrrecht oder Rechtspositivismus, Wissenschaftliche Buchgesellsachaft,
Darmstadt, 1981, y; Henri Batiffol, Problémes de base de Philosophie du Droit, Paris,
LGDJ, 1979.

22.  Louis Favoreu, Propos d‘un “neoconstitutionnaliste”, en Jean-Louis Seurin (editor),
Introduction, a Le constitutionnalisme aujourd hui, Paris, Economica, 1984, pp. 23-27;
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paises de América Latina, y los desafios de cara al futuro que se presentan
en los paises constitucionalmente desarrollados, no logran ser resueltos con
los paradigmas positivistas de las clésicas instituciones del Derecho consti-
tucional, mas atn, en paises como el Perd, han sido instrumento de su
constitucionalismo nominal y seméntico. Por ello, se hace necesario replan-
tear algunos principios y teorias que se adecten a las necesidades del hom-
bre y del Estado?®®, necesarios para una justicia constitucional eficiente y
democratica, de cara a la dignidad humana®.

asimismo, Francisco Rubio Llorente, La jurisdiccion constitucional como forma de
creacién del derecho..., op. cit., pp. 9 ss.

23.  Peter Haberle, Verfassung als ffentlicher Prozef3. Materialen zu einer Verfassungstheorie
der offene Gesellschaft, Berlin, Duncker & Humblot, tercera edicién, 1998; Pablo Lucas
Verdu, La Constitucién en la Encrucijada (Palingenesia Iuris Politici)..., op. cit. pp.
114 ss.

24.  Peter Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, en
Isennse/Kirchof (editores), Handbuch des Staats Rechts, tomo I: Grundlagen von Staat
und Verfassung, C.F. Miiller, 1987, pp. 815-861.
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