TERCERA PARTE

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
DIVISION DE PODERES

La actividad jurisdiccional del Tribunal Constitucional, requiere no sélo
del fortalecimiento democratico de los mecanismos de seleccién de los magis-
trados constitucionales, la organizacién funcional de su labor judicial y del
otorgamiento de garantias sobre su actividad jurisdiccional, asi como de una
teoria constitucional de los derechos fundamentales y de la interpretacién cons-
titucional, sino que también es necesario que construya su legitimidad juris-
diccional a partir de sus propias resoluciones —judicial accountability—!. En
tal sentido, la legitimidad judicial del Tribunal Constitucional sélo es posible
de obtener en el proceso de control constitucional de los actos normativos de
los poderes publicos, pero es evidente que el Poder Ejecutivo, el Congreso y
el Poder Judicial, no constituyen organismos constitucionales déciles a las
decisiones de la justicia constitucional, sino que, por el contrario, a menudo
presentan conflictos de diferente embergadura, que ponen de manifiesto la
dificil tarea que tiene el Tribunal Constitucional para ocupar un lugar en el
sistema de divisién de poderes tripartito?.

Es del caso recordar que, si bien la divisién del poder como garantia de
la libertad es constitutivo del Estado democratico moderno?, no se puede
afirmar que el poder sélo pueda ser racionalizado en tres funciones: legis-
lativa, gjecutiva y judicial. En la medida que han sido razones histéricas y
politicas las que originaron este sistema de divisién tripartita del poder, es
que se puede afirmar que en la actualidad hay poderosas razones que han
creado la profunda conviccién y necesidad de proteger la libertad de los
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hombres de las propias autoridades de los tres clasicos poderes del Estado,
creando nuevos érganos de naturaleza constitucional®. De ahi que el control
de las normas legales y judiciales, que afectan los derechos fundamentales,
sean materia de impugnacién y anulacién ante el Tribunal Constitucional,
quien al ejercer la funcién de control constitucional, ha llevado a replantear
la clasica idea tripartita de la divisién de poderes.

Pero, no es precisamente la tarea de control judicial de las leyes y de
las resoluciones de los poderes publicos, la que crea conflictos institucionales,
sino que son los peligros fundados contra la libertad por parte de las auto-
ridades, las que dan lugar a dicho conflicto, llegando a veces a tener profun-
das repercusiones politicas. Por ello, la declaracién de inconstitucional de las
normas, no busca sustituir la forma de gobierno, pero si procura, mediante
el control jurisdiccional, asegurar el balance y la cooperacién entre los po-
deres.

Ello es posible a partir de entender que, en primer lugar, el Parlamento
no es mas el poder absoluto y no justiciable, y en segundo lugar, que la
justicia constitucional, en cuanto resuelve conforme a la Constitucién, no
pone en cuestion el balance de poderes, sino que lo afirma. Lo cual no es
Gbice para que se presente el peligro del gobierno de los jueces?, sin embargo,
aan cuando siempre existe el peligro de hacer politica con la justicia, lo que
supone terminar politizando la justicia®, no existen conflictos extrasistémicos
entre el Tribunal Constitucional y los poderes publicos, en las sociedades
democraticas avanzadas; por el contrario, la actuacién judicial unas veces
moderada y otras normativista, se ha visto acompanada de contundentes y
nuevos argumentos juridicos, que hacen en todo caso discutible su obra, pero
nunca desconocida por la autoridad’. Logrando asi afirmar su legitimidad
constitucional, gracias a su juego flexible con el poder y con el soporte o
critica de la opinién pablica®.
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En ese sentido, se puede decir que la experiencia del funcionamiento de
la justicia constitucional en el Pert, demuestra que el Tribunal Constitucio-
nal no ha logrado ocupar una posicién definida en el régimen politico, no
obstante que el sistema constitucional haya establecido sus fines y competen-
cias. Lo cual refleja que no basta que la jurisdiccién constitucional esté
incorporada mejoradamente en la Constitucién de 1993, o que los magistra-
dos constitucionales se inmolen en el cumplimiento de los fines del control
constitucional, como en el caso de la declaracién de inconstitucionalidad de
la ley de la reeleccién presidencial de Fujimori. Sino que ademas es necesa-
rio que el Tribunal Constitucional reconstruya legitimamente un espacio
propio de competencias, como arbitro final, no dentro del clasico modelo de
divisién de poderes, sino del modelo de control y balance de poderes —check
and balances—?, lo cual requiere del reajuste permanente de las relaciones
entre el Tribunal Constitucional y los poderes publicos, tarea que no es
pacifica, debido a que pone en tensién las relaciones entre el derecho y la
political®,

En las sociedades integradas y homogéneas, la incorporacién del Tribu-
nal Constitucional ha logrado jugar un rol institucional de balance de los
poderes politicos en los modernos regimenes democraticos, sin perjuicio de
algunos problemas institucionales en el establecimiento de la justicia cons-
titucional en el sistema politico. Pero este proceso no es asimilable a otras
realidades, si se parte de concebir que la democracia no es un concepto
uniforme, sino que en las sociedades heterogéneas, complejas y desintegradas
se encuentran basicamente dos formas distintas de entenderla. Asi tenemos
que incide en el rol y la posicién que ocupa la justicia constitucional en el
sistema politico: una posicién dogmatica basada en un absolutismo de la
mayoria numérica, y otra posicién relativista para la cual la defensa de los
valores de la libertad son consustanciales al sistema. En el primer caso es
facil entender que tanto la democracia como el Tribunal Constitucional sean
sélo instrumentos de sus fines y objetivos; mientras que para el segundo
caso, el rol de la justicia constitucional se trate de una obra abierta y en
movimiento, orientada al limpiar de impurezas la construccién del camino
democratico del Estado constitucional.

Pero en etapas de crisis sociales y cambios politicos, es necesario “to-
mar conciencia de las concepciones falsas de la democracia, en la actualidad
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ampliamente utilizadas como pantalla enganosa para enmascarar transfor-
maciones constitucionales, que son democraticas solamente en el sentido de
la falsa amistad con la democracia™?.

De alli que en sociedades desintegradas y poco institucionalizadas, la
autocracia muchas veces se convierte en abanderada demagégica de la de-
mocracia; sustituyendo los fundamentos de la democracia representativa por
las précticas transitoriamente eficaces del orden econémico y la paz social
conquistadas o incluso la democracia plebiscitaria. Por eso “establecer una
marcada linea divisoria entre lo democrético y lo autoritario puede hacer
perder de vista que las fronteras de estos regimenes muchas veces se super-
ponen”?, En efecto, en América Latina, cuando a menudo las dictaduras
civiles o las dictaduras militares se han levantado en contra de la democracia
representativa, lo han hecho bajo la consigna “abajo las instituciones, jviva
el pueblo! Este podria ser el lema de los demagogos de nuestro tiempo: un
lema que es un arma poderosa porque asume €l lenguaje de la democracia
radical y se dirige, para arrollarlo, contra todo aquello —Parlamento, instan-
cias y procedimientos de debate, control y garantia— que hace perder tiempo,
y parece dispersar y volver vana la fuerza pura que proviene del pueblo™?

En ese sentido, la posicién del Tribunal Constitucional en el régimen
politico, no puede ser analizada desde una perspectiva dogmatica o neutral
con la democracia, sino desde la defensa y desarrollo de las relaciones
integradora del gobierno y la oposicién; para lo cual la legitimidad constitu-
cional se convierte en el concepto clave, en tanto permite entender el rol de
la jurisdiccién constitucional, en el marco del sistema democratico y de las
posibilidades y/o limites del presidencialismo. Asf como de sus relaciones con
el Poder Ejecutivo, el Congreso y el Poder Judicial.
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