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Resumen

En este ensayo, el autor analiza los
limites que el Tribunal Constitucional
peruano posee para ejercitar su poder
de declarar que una norma viola la
Constitucioén, asi como asegurar que sus
decisiones tengan efecto retroactivo y
anulatorios. También evalda la posibili-
dad de invalidar procesos administrati-
vos y judiciales que aplicaron la ley
inconstitucional pero que aln estan en
tramite, asi como los limites que deben
existir para dicha revision.
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Abstract

In this essay, the author analyzes the
boundaries that the Peruvian Consti-
tutional Court possesses in order to
exercise its power to rule as unconsti-
tutional a legal statute, as well as
ensure that their decisions had retro-
active and nullity effects. Also, the
author evaluates the possibility of
override administrative and judicial
procedures that applied the unconsti-
tutional statute even if they are under
way, and the limits that must exist for
this decision.
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1. Introduccion

Mediante la STC 0020-2015-Al, publicada el 24 de abril de
2019, el Tribunal Constitucional (“TC”) declaré inconstitucional el
articulo 46 de Ley Organica del Sistema de Control y de la Contro-
laria General de la Republica (“LOCGR”).

Desaparecia asf la disposicidn que tipificaba las infracciones
de funcionarios publicos, lo que gener6 una escalada de comenta-
rios sobre la posible impunidad de los sancionados -o en vias de
serlo- por la Contraloria. La mayoria no discute la inconstitucional
de la norma, sino que se centra en los efectos de esa inconstitu-
cionalidad, pues no se sabe si deben alcanzar o no a los procesos
sancionadores en tramite, en vias de impugnacién administrativa,
judicial o a las sanciones confirmadas por sentencia con calidad de
cosa juzgada.

Una interesante posicion recomienda que el TC, de modo
similar a otros casos, recurra a las sentencias manipulativas que le
permiten modular los alcances o la eficacia de sus fallos, de modo
que la Contraloria mantenga algunas sanciones o procesos que se
sustentan en aquella disposicidn. Para ello, se invoca la lucha con-
tra la corrupcion e impunidad para mantener vivos los efectos de
la norma invalida, lo que suena como combatir fuego con fuego. Es
por lo menos cuestionable alegar una inconstitucionalidad para
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sofocar otra. Aunque causa temor que la sola expedicién de la STC
0020-2015-Al justifique que queden sin ningin efecto, y de modo
retroactivo, toda sancién impuesta por la Contraloria en aplica-
cién del art. 46 LOCGR.

La eficacia y eventual modulacién de los efectos de las sen-
tencias del TC esta condicionada a ciertos presupuestos y circuns-
tancias que delimitan el ejercicio de la potestad que tiene el TC
para declarar la inconstitucionalidad de las normas juridicas. Solo
después de comprender esos elementos habilitantes, sera posible
determinar cudles son los alcances correctos que se corresponde
asignar ala STC 0020-2015-Al.

Esto es lo que se pasara a analizar en el presente articulo.
2. La formula general instaurada por la Constitucion

Modular los efectos de las decisiones del TC tiene que ver
con sus facultades para retrotraer o diferir la eficacia de sus fallos
en el tiempo, con su potestad para precisar la parte de la norma
juridica que es expulsada o ratificada en el ordenamiento juridico,
o incluso para integrar el ordenamiento juridico en casos de lagu-
nas.

Tal potestad se sustenta en una cuidadosa interpretacion
del marco constitucional, es mas una creacion de la jurisprudencia
y no tanto el disefio que tuvo en mente el constituyente. De modo
que, antes de evaluar las facultades temporizadoras del TC, es
necesario repasar el disefio normativo sobre los efectos que pue-
den tener las sentencias de inconstitucionalidad.

2.1. La supremacia constitucional como finalidad

Para garantizar nuestro Estado Democratico de Derecho
(arts. 3 y 43 CP) la Constitucion Politica (“CP”) consagra el princi-
pio de supremacia que exige hacer prevalecer todos los principios
y valores constitucionales sobre cualquier cuerpo normativo (arts.
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51y 138 CP). Una de las maneras de hacer efectiva esa garantia es
a través de los procesos de inconstitucionalidad.

Esos procesos tienen por finalidad que los principales pode-
res publicos, los que tienen facultad legisferante (art. 200, inc. 4,
CP), queden sometidos a la CP. De esta suerte, si los textos norma-
tivos de tales poderes incumplen los mandatos supremos, el cons-
tituyente instruye al TC para que, a través de un proceso de in-
constitucionalidad, expulse tales disposiciones del sistema juridi-
co, emita un fallo que los deje sin efecto (art. 204 CP). Esta es la
férmula general que se prevé para hacer efectiva la supralegalidad
de la CP.

Hablamos de sentencias estimativas de inconstitucionalidad,
que expulsan normas del ordenamiento juridico, pues las senten-
cias desestimatorias de tales demandas ratifican la validez de las
normas y exigen seguir cumpliéndolas y, por ello, son menos pro-
blematicas.

2.2. Inconstitucionalidad y derogacion

Segun la CP, cuando una sentencia declara la inconstitucio-
nalidad de una ley, la norma queda sin efecto desde el dia siguien-
te de su publicacion en el diario oficial (art. 204 CP). Esta conse-
cuencia no parece negociable y significa que la norma dejé de
formar parte del ordenamiento juridico y que, por tanto, en lo
sucesivo, no se aplicara mas.

Eso no nos puede llevar a equiparar inconstitucionalidad y
derogacion. En ambos casos el texto normativo no sera aplicado a
los hechos ocurridos luego de la publicacién del mandato (de de-
rogacion o de inconstitucionalidad) que ordena la pérdida de efi-
cacia, pero hay diferencias sustanciales entre ellos. En el caso de la
derogacién, la norma podra tener efectos ultraactivos, pues se
aplicara incluso luego de ser abrogada, siempre que se refiera a
hechos acaecidos durante su vigencia. En cambio, la inconstitu-
cionalidad no permitira que la norma ilegitima tenga tales efectos,
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pues luego de publicada la sentencia del TC no podra ser aplicada
mas, incluso si son los hechos ocurrieron durante su pertenencia
al ordenamiento juridico y que estaban pendientes o en vias de
someterse a los efectos de dicha ley inconstitucional.

Debido a esa diferencia, el TC ha podido declarar inconstitu-
cionales normas derogadas que, sin embargo, seguian surtiendo
efectos luego de su abrogacién. De ese modo, el TC impidi6 que
contintie aplicAndose la norma derogada devenida ahora en in-
constitucionall.

De hecho, en el caso que motiva este comentario el Congre-
so solicité que se declare improcedente la demanda de inconstitu-
cionalidad puesto que el articulo 46 de la LOCGR habia sido dero-
gado, aunque sustituido por un texto bastante similar. Al respecto,
en la STC 0020-2015-Al, fd. 3, el TC declar6é improcedente dicho
seflalando que:

“(...) conforme a la reiterada jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional, solo es posible declarar la sustraccion de la mate-
ria en un proceso de inconstitucionalidad cuando ‘la cesacién de la

1 La norma derogada atn es valida, s6lo que ya no aplica a los hechos ocu-
rridos luego de su pérdida de vigencia. La derogacién solo cancela la vigencia, su
extension temporal, no cancela la norma misma. Sélo si la norma derogada es
declarada inconstitucional, entonces se cancelara la norma mismay, por ende, no
desplegara mas efectos, incluso sobre hechos ocurridos en su vigencia que estan
pendiente de someterse a ella. Eso no significa que sean totalmente ajenas al
ordenamiento juridico, pues toda norma declarada inconstitucional, vigente o
derogada, por un tiempo si fue acorde con la CP, tuvo valor mientras no fue inva-
lidada. Cfr. ZAGREBELSKY (2018: 316-324) y KELSEN (2010: 120-121).

Recién después de publicarse la sentencia de inconstitucionalidad, se
cancelard o eliminara la norma y los efectos que atin podria producir. E1 TC pre-
cisa que la inconstitucionalidad de una norma exige que sea “... impedida su
aplicacion a los hechos iniciados mientras tuvo efecto, siempre que estos no
hubiesen concluido... En suma, la declaracién de inconstitucionalidad, a diferen-
cia de la derogacidn, anula por completo la capacidad regulativa de las normas
declaradas inconstitucionales” (STC 0004-2004-Al, acumulados, fd. 2).
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vigencia temporal [de las disposiciones impugnadas] es acompa-
fiada de la cesacion de la aplicabilidad de dichas disposiciones; en
particular, a los hechos y situaciones juridicas ain no agotadas
que se hayan realizado durante el lapso en que aquellas estuvie-
ron vigentes’ (Expedientes 0005-2001-PI, 0004- 2004-PI, 0004-
2007-PI, entre otras)”.

Como se aprecia, a diferencia de la derogacion, la inconsti-
tucionalidad de una norma genera que deje de aplicarse incluso a
hechos pasados que ya estaban sometidos a la ley inconstitucio-
nal, pero que después de publicada la sentencia del TC, alin no
agotaban todos sus efectos.

En suma, el constituyente manda expulsar de manera inme-
diata la norma inconstitucional del ordenamiento juridico (incluso
si fue derogada), de tal manera que “quede sin ningtn efecto” en
el futuro, es decir, que no sea aplicable desde el dia siguiente de
publicarse la decisién del TC.

2.3. Inconstitucionalidad y situaciones pasadas no con-
sumadas

Segun el art. 204 CP, la sentencia de inconstitucionalidad
tendra efectos a futuro, luego de ser publicada y, ademas, no ten-
dra efecto retroactivo. Eso significa que la decision del TC hara
cesar los efectos de la norma sobre las situaciones que empiecen a
surgir. También significa que el fallo del TC no alcanzari a situa-
ciones ocurridas en el pasado, aunque si puede afectar a situacio-
nes previas que se han prolongado en el tiempo, de modo que ain
despliegan efectos en la actualidad, tal como admite el mismo TC.

Si la formula general es que la norma impugnada pierda
efectos a futuro, desde que se publica la sentencia del TC, estaria-
mos dentro de ese marco juridico si se eliminan los efectos actua-
les que presenta la norma invalida sobre hechos pasados, los efec-
tos que aun no se consuman. Eso ocurriria, por ejemplo, cuando
no hubo o se demord la aplicaciéon de la norma sobre hechos pa-
sados o, incluso cuando su aplicacién se prolongé en el futuro. En
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esos casos, el art. 204 de la CP y la jurisprudencia del TC, disponen
que la norma inconstitucional no llegue a desplegar sus efectos en
la actualidad o que cesen los efectos que se vienen dando.

Pizzorusso (1984: 58) ayuda a simplificar lo anterior sefia-
lando que: “(...) los efectos en el tiempo de las sentencias estima-
torias del Tribunal Constitucional no pueden describirse, sin mas,
hablando de efectos ex tunc (retroactivos) o de efectos ex nunc
(pro futuro); la sentencia [del Tribunal] sera eficaz frente a todas
aquellas relaciones (anteriores o posteriores a su publicaciéon) en
las que la disposiciéon o normas declarada inconstitucional pudie-
se ser objeto de aplicacion”.

En ese marco, la STC 0020-2015-Al, fd. 4, materia de estas
lineas, resefia los casos en donde el TC establece que sus senten-
cias de inconstitucionalidad pueden alcanzar a situaciones pasa-
das:

(i) cuando se invalidan normas derogadas que, sin embargo, si-
guen surtiendo efectos en la actualidad,

(ii) cuando las normas invalidadas no fueron derogadas y atin es-
taban pendientes de ser aplicadas o en proceso de aplicacion
en la actualidad, sobre situaciones que ocurrieron durante el
tiempo que la norma perteneci6 al sistema juridico; y,

(iii) cuando se invalidan normas que en el pasado ya agotaron sus
efectos, incluso cuando su aplicacién ya fue consumada me-
diante sentencia con calidad de cosa juzgada, siempre que las
normas invalidadas tengan naturaleza tributaria o penal.

2.4. Inconstitucionalidad y procesos fenecidos

El art. 79 CPConst, y la jurisprudencia del TC, establecen que
el examen de la constitucionalidad se realiza en funcién de lo es-
tablecido en la CP y en otras normas a las que esta les da la calidad
de fuente para producir otras normas o de fuente de contenido que
delimita o complementa las competencias de 6rganos del Estado o
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de derechos fundamentales, entramado de normas que se conoce
como bloque de constitucionalidad?.

De acuerdo con ello, analicemos los alcances del art. 200 CP
que dispone: “Una ley organica regula... los efectos de la declara-
cién de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas”; es decir,
debemos acudir a la Ley Organica respectiva (CPConst) para ver
como se han complementado los alcances de esa norma.

El art. 81 CPConst dispone que las sentencias de inconstitu-
cionalidad carecen de “efectos retroactivos” y el art. 83 CPConst
que, precisamente, se titula “efectos de la irretroactividad” prevé
que: “Las sentencias declaratorias de (...) inconstitucionalidad no
conceden derecho a reabrir procesos concluidos en los que se
hayan aplicado las normas declaradas inconstitucionales, salvo en
las materias previstas en el segundo parrafo del articulo 103 y
ultimo parrafo del articulo 74 de la Constitucion”.

Para el bloque de constitucionalidad, entonces, la no retro-
actividad significa que la sentencia del TC tiene efectos a futuro,
desde la publicacién del fallo (art. 204). También la imposibilidad
de revisar procesos concluidos en donde se aplicé la norma que
luego fue declarada inconstitucional (art. 200 CP y arts. 81 y 83
CPConst), con excepcion de los casos en donde se aplicaron nor-
mas tributarias o penales luego declaradas inconstitucionales.

2 Cfr. STC 0013-203-CC, fd. 10.5, 0047-2004-A], fd. 128, 0041-2004-Al, fd.
129, 0001-2013-Al, fd. 9. GUASTINI (1999: 111-112) sefiala que: “En ocasiones, la
Constitucion limita la legislacién futura -tanto desde el punto de vista formal,
como desde el punto de vista sustancial- de manera indirecta: no lo hace estable-
ciendo directamente normas (procedimentales o sustanciales) sobre la legisla-
cion o sobre determinados supuestos de hecho, sino reenviando a normas no
constitucionales y, al mismo tiempo, obligando al legislador a atenerse a ellas (...)
Al reenviar a normas no constitucionales, relativas al procedimiento o al conte-
nido de leyes futuras, la Constitucion exige, explicita o implicitamente, que el
legislador se adecué a dichas normas. Por consiguiente, la violacidon de las nor-
mas a las que la Constitucién reenvia constituye una violacién indirecta de la
Constituciéon misma”. Cfr. ZAGREBELSKY (2018: 379-384).
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Estas excepciones que habilitan a revisar la cosa juzgada se
sustentan en el art. 83 CPConst y en la misma CP. De un lado, el
art. 74 CP dispone que “no surten efectos” las normas que contra-
vengan las garantias tributarias y, de otro lado, el art. 103 CP dis-
pone que la irretroactividad de las normas no aplica en materia
penal “cuando favorece al reo”3.

En ese sentido, cabria pensar si ese régimen de revision
puede aplicarse en el caso de normas que cometen la inconstitu-
cionalidad de eliminar derechos laborales que, por mandato cons-
titucional son irrenunciables o “ineliminables” (art. 26, inc. 2 CP),
o también de normas materia administrativa sancionadora que,
como sefiala el TC en reiterada jurisprudencia, se rigen por los
mismos principios basicos del derecho sancionador que se aplican
en el Ambito penal.

2.5. Inconstitucionalidad y cosa juzgada

La regla general del art. 139, inc. 2 CP es que: “Ninguna au-
toridad puede... dejar sin efecto resoluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni
modificar sentencias ni retardar su ejecucion”. La CP extiende esta
garantia a otras decisiones no jurisdiccionales en su art. 139, inc.
13 CP que dispone: “La amnistia, el indulto, el sobreseimiento
definitivo y la prescripciéon producen los efectos de cosa juzgada”.
Es decir, se debe otorgar un tratamiento similar, “efectos de cosa
juzgada”, a las situaciones alli descritas.

3 ;Qué pasa si se aplicaron normas tributarias y penales en procesos con-
cluidos, y que después fueron derogadas y ademas declaradas inconstituciona-
les? La inconstitucionalidad también permite revisar esas sentencias, pues como
sefiala el TC: “(...) la posibilidad de reapertura de procesos donde se haya aplica-
do una norma penal o tributaria ya derogada, pero cuya inconstitucionalidad sea
advertida posteriormente, impone que el Tribunal examine su constitucionali-
dad. En consecuencia, si una norma penal o tributaria fuera derogada y hubiera
sido aplicada en la resolucién de procesos, correspondera el examen de su cons-
titucionalidad” (STC 0045-2004-A], fd. 12).
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De acuerdo con eso, si en un procedimiento administrativo
se aplicd la norma que luego fue declarada inconstitucional y tal
decision no fue impugnada en la via administrativa o judicial, ope-
rara una prescripcién que generara efectos de cosa juzgada y, en
cuanto tal, no deberiamos tener problemas en admitir que por
mandato del art. 139, inc. 2 CP, esa decision administrativa tam-
bién serd irrevisable* a pesar de la posterior inconstitucionalidad
de la norma que hubiera aplicado, salvo, claro est3, que se trate
normas sobre materia penal o tributaria.

En esa direccién apunta el art. 82 CPConst que dispone que
el auto que declara la prescripcién de la demanda de inconstitu-
cionalidad tiene autoridad de cosa juzgada. También el art. 4
CPConst que dispone que en amparo no se puede revisar fallos

judiciales en donde el agraviado “consinti¢” (dejé prescribir, no
impugnd) la resolucién que dice afectarlo.

Por tanto, las sentencias de inconstitucionalidad no habilita-
ran a revisar procesos judiciales con calidad de cosa juzgada y
procesos administrativos en donde prescribié toda posibilidad de
impugnacién, aunque en ambos casos se hayan aplicado normas
invalidadas por el TC, salvo que sean normas penales o tributa-
rias.

Podemos concluir, entonces, que por razones la seguridad
juridica que inspiran a la garantia de la cosa juzgada, la CP nos
ordena a convivir con la injusticia de decisiones administrativas y
judiciales que aplicaron normas inconstitucionales>. Sin embargo,

4 Estimamos que, si el plazo para la impugnacién administrativa o judicial
es de caducidad y no de prescripcién, con mayor razén, se deben atribuir los
efectos de cosa juzgada a que se refiere el art. 139, inc. 13 CP. En otras palabras,
la extension de la garantia de la cosa juzgada que hace esa disposicion, no deber
una lectura rigida sino extensiva.

5 Para OTERO (1999: 35) admitir la no revision de decisiones judiciales in-
constitucionales (afiadiriamos, también a las administrativas) implicaria otorgar
a los tribunales (y a la Administracion) un poder absoluto y exclusivo para defi-
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en estos casos, como dice Medeiros (1999: 552) “el respeto de la
cosa juzgada no significa reconocer efectos a una ley inconstitu-
cional, sino reconocer efectos que determinado juez tuvo por
constitucional, mejor, reconocer efectos al juicio constitucional”.

La misma injusticia puede predicarse con relacién a la “irre-
visabilidad” de los actos consumados, que agotaron todos los efec-
tos de una situacién juridica. En esas situaciones, la garantia de
seguridad juridica también manda no revisar las situaciones ago-
tadas. Haya o no cosa juzgada, tales situaciones no serdn alcanza-
da por la declaracién de inconstitucionalidad. De hecho, podemos
aventurarnos a decir que en esas situaciones pensaba el constitu-
yente al establecer que “no tiene efecto retroactivo la sentencia
del Tribunal que declara inconstitucional... de una norma legal”
(art. 204 CP).

Por tultimo, se debe tener en cuenta que es muy probable
que la sentencia de inconstitucionalidad del TC no diga nada sobre
los efectos que generaria la anulaciéon de la norma impugnada
sobre los procesos administrativos o judiciales en donde se discu-
te su aplicacidn. En tales casos, correspondera al juez o a la Admi-

nir el alcance de la CP en funcidn del caracter impugnable o no de las decisiones.
Sin embargo, tales objeciones no son aplicables aqui pues, precisamente, el sis-
tema constitucional exige limitar las opciones de revision de las decisiones que
aplicaron normas inconstitucionales y nos condena a vivir con esas decisiones.

En Brasil y Portugal existe un gran debate sobre la revision de la llamada
“cosa juzgada inconstitucional” caracterizada por aplicar leyes que luego fueron
declaradas inconstitucionales. Marinoni y Medeiros defiende la limitacién de esa
revision y autores como Paulo Otero y Humberto Theodoro Jr. defienden la revi-
sién general para evitar que se mantengan decisiones inconstitucionales. Sin
embargo, es inoficioso trasladar ese debate a nuestras tierras, pues tanto en
Brasil como en Portugal no se consagra -al menos no de modo expreso- a la cosa
juzgada como garantia constitucional, de modo que los argumentos de estos dos
ultimos autores y de quienes los apoyan se sustentan en elementos sustanciales
distintos a los de nuestro sistema juridico.
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nistracién Publica, de oficio o a pedido de parte, evaluar la inci-
dencia de la decision del TC sobre el caso.

En otras palabras, ante el silencio del TC, la determinaciéon
de los alcances de la sentencia de inconstitucionalidad debe darse
al interior de las vias administrativas o judiciales en tramite, pues
en los procesos de inconstitucionalidad el TC solo tiene compe-
tencias para conocer de la validez de las normas juridicas y no
para revisar fallos judiciales o decisiones administrativas. Esta es
la respuesta juridica, aunque en los hechos hay evidencias de que
el TC excede esos limites.

2.6. Las sentencias interpretativas como parte de la
férmula general

Estas sentencias estiman y desestiman demandas de incons-
titucionalidad. Es decir, consideran inconstitucional cierta inter-
pretaciéon de un texto normativo, pero para salvar su validez, con-
cluyen que es legitimo el mismo texto si es interpretado en uno de
sus sentidos posibles.

Para explicar esto el TC resalta la diferencia entre disposi-
cion y norma: “En todo precepto legal se puede distinguir: (a) El
texto o enunciado, es decir, el conjunto de palabras que integran
un determinado precepto legal (disposicidon); y, (b) contenido
normativo, o sea el significado o sentido de ella (norma)” (STC
0010-2002-Al, fd. 34). O, como sefiala Guastini (2011: 136): “(1)
Llamo ‘disposicion’ a cada enunciado que forme parte de un do-
cumento normativo, es decir, a cada enunciado del discurso de las
fuentes; (2) llamo ‘norma’ a cada enunciado que constituya el sen-
tido o significado atribuido por alguien [el intérprete] a una dis-
posicion (o a un fragmento de disposicidn, o a una combinacion de
disposiciones, o a una combinacién de fragmentos de disposicio-
nes)”.

Segtn lo anterior, las sentencias interpretativas se usan pa-
ra salvar el texto legal impugnado, haciéndola conforme con la CP
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al atribuirle solo algunos de sus sentidos interpretativos posibles
y excluir otros. El texto legal alin sera parte del sistema juridico,
pero con un mandato mas limitado. D’Orazio (1991: 69) sefiala
que: “La sentencia interpretativa (...) no innova el contenido nor-
mativo de la disposicion, sino que explicita o certifica la existencia
en esta ultima... de una norma que solamente es preciso indivi-
duar correctamente y en armonia con la interpretacién de un pre-
cepto o (...) un valor constitucional”.

Sin embargo, De la Cueva (2010: 445) advierte que: “(...) es-
te tipo de sentencias comporta el riesgo de que un uso excesiva-
mente ‘imaginativo’... so pretexto de hallar una interpretacion
conforme que se adectie a la CE [Constitucion] acabe alterando el
sentido de la propia ley (...). Consciente de ello, el TC ha advertido
sobre la cautela que ha de emplearse al dictar este tipo de fallos,
pues... no puede el Tribunal reconstruir una norma que no esta
debidamente explicita en un texto, para concluir que ésta es la
[nueva] norma constitucional (...) como tampoco puede ignorar o
desfigurar el sentido de enunciados legales meridianos”.

Bien usada la sentencia interpretativa expulsa del ordena-
miento juridico sentidos interpretativos y a los que se aplican las
reglas de la féormula general antes detalladas. Por ejemplo, el TC
declaré inconstitucionales y excluy6 ciertos sentidos interpretati-
vos de los textos que regulaban el tipo penal de terrorismo, lo que
generd que luego se dictara el Decreto Legislativo N° 922 cuyo
articulo 10 dispuso que: “La Sala Nacional de Terrorismo (...) po-
dra revisar las sentencias condenatorias que aplicaron el articulo
2 del Decreto Ley 25475, siempre que se haya adoptado una in-
terpretacion de la citada norma contraria a la establecida en los
fundamentos N° 55 a 78 de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal Expediente N2 010- 2002-AI/TC".

Las sentencias interpretativas también responden a una
exigencia del principio de supremacia constitucional que obliga a
tomar las interpretaciones acordes y excluir aquellas disconfor-

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 8(1), 2020 (ISSN 2072-7976), pp. 174-216.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pagina 1 8 6



Raffo Veldsquez/ Efectos de la sentencia de inconstitucionalidad

mes con la CP. El TC no fuerza a que las normas impugnadas sigan
un sendero especifico trazado por la CP, simplemente se usan pa-
ra salvar el texto legal mediante la exclusidn de sentidos interpre-
tativos que contradigan la CP abiertamente.

Esta necesidad de dictar sentencias interpretativas alcanza
a todos los textos normativos de naturaleza no parlamentaria o
no, pues la Segunda Disposicién Final de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC) dispone de manera general que: “Los
Jueces y Tribunales s6lo inaplican las disposiciones que estimen
incompatibles con la Constitucién cuando por via interpretativa
no sea posible la adecuacién de tales normas al ordenamiento
constitucional”.

En suma, en estos casos el TC no expulsara el texto del or-
denamiento juridico, su sentencia dara a entender que aquel so-
brevive siempre que se mantenga uno de sus sentidos. La incons-
titucionalidad alcanzara sdlo a las interpretaciones que se descar-
taron, son estas (y no el texto legal) las que quedaran sin efecto
desde el dia siguiente de publicacién de la sentencia (art. 204) y
segun el régimen de no retroactividad descrito en los apartados
anteriores®.

6 En ese sentido FERRERES COMELLA y MIERES MIERES (1999: 307-308) sefia-
laban que: “Puede ocurrir que el TC (...) no declare inconstitucional la ley, pero si
determinada interpretacién de la misma. Puede suceder que esta declaracion se
lleve al fallo, o que aparezca como ratio decidendi en la argumentacién (...) Es
cierto que la Sentencia no es una «sentencia declaratoria de la inconstitucionali-
dad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley». Pero si es una sentencia
que declara la inconstitucionalidad de determinada interpretacién de una dispo-
sicién con fuerza de ley y, en este sentido, puede decirse que el Tribunal ha de-
clarado la nulidad de una norma, pues norma es cada una de las diversas inter-
pretaciones de una disposicidn (...). Si en una sentencia penal se aplicd esta nor-
ma —es decir, esta interpretacion de la disposicion—, la sentencia debe poder
ser revisada (...) [Aunque] mas discutible es el segundo caso, en el que la decla-
raciéon del TC no se ha llevado al fallo. De todos modos, nos inclinamos a pensar
que, si la declaracidn se expresa claramente en la ratio decidendi de la sentencia,
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2.7. Inconstitucionalidad y nulidad de normas

Las sentencias estimativas e interpretativas aplican el mis-
mo remedio a la inconstitucionalidad detectada: la norma es ex-
pulsada del ordenamiento juridico “queda sin efecto” para el futu-
ro. Para eso el TC precisa de forma reiterada que la declaracion de
inconstitucionalidad genera la nulidad de la norma en cuestion. Si
esta viola el procedimiento constitucional establecido para su
aprobacidn y/o contraviene materialmente la Constitucion, tendra
un vicio de invalidez que da lugar a su nulidad”.

Aunque no hay un mandato explicito con la férmula incons-
titucionalidad — nulidad, eso establece el bloque de constituciona-
lidad Mientras el art. 200 de la CP dispone que: “Una ley organica
regula (...) los efectos de la declaracidn de inconstitucionalidad o
ilegalidad de las normas”, la Ley Organica pertinente (CPConst) da
indicaciones de que la consecuencia de la inconstitucionalidad es
precisamente la nulidad. Aunque, en estricto, el CPConst solo re-
gula qué pasa con las inconstitucionalidades detectadas en proce-
sos de amparos y de accién popular y no qué pasa con las detecta-
das en procesos de inconstitucionalidad.

En efecto, para las inconstitucionalidades de acciones u
omisiones especificas detectadas en amparos, el art. 55, inc. 2,
CPConst ordena que el Juez emita una “declaracién de nulidad de
decision, acto o resolucién que hayan impedido el pleno ejercicio
de los derechos constitucionales protegidos con determinacién
(...) de la extension de sus efectos”. De forma similar, para las
inconstitucionalidades o ilegalidades de normas reglamentarias
detectadas a través de los procesos de accién popular, el art.
81CPConst dispone que las sentencias “(...) podran determinar la

la solucién debe ser la misma (aunque es aconsejable que el TC explicite siempre
en el fallo la interpretacion conforme)”.

7 Cf. STCN° 0014-2003-Al, fd.15, STC 0004-2004-Al (acumulados), fd. 2.
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nulidad, con efecto retroactivo, de las normas impugnadas. En tal
supuesto, la sentencia determinara sus alcances en el tiempo”.

Esto evidencia que, bajo la férmula del constituyente, la in-
constitucionalidad de la norma viene amarrada con la nulidad de
la misma, tiene como efecto la inmediata expulsiéon de la norma
del ordenamiento juridico, desde el dia siguiente de la publicacién
de la sentencia del TC. En ese sentido, Gomez Montoro (2001:
580) comenta lo siguiente:

“Esta vinculacidn entre inconstitucionalidad y nulidad presentaba
-y sigue presentando- indudables ventajas: garantiza en primer
lugar, la eficacia normativa de la Constitucién que, en cuanto nor-
ma suprema, condiciona la validez del resto del ordenamiento ju-
ridico, realza el sometimiento de los poderes -legislador incluido-
a las previsiones constitucionales y evita que puedan beneficiarse
de aquellas decisiones que las contravengan (...)".

En suma, la férmula que amarra inconstitucionalidad y nuli-
dad es la que garantiza en mayor medida el respeto del principio
de supremacia constitucional y es el régimen general que instaura
el constituyente.

Y ya vimos que la eficacia en el tiempo de esa nulidad es in-
mediata, hacia el futuro, desde el dia siguiente de la publicacién de
la sentencia del TC que anula la norma. Con la precisién de que a
futuro significa que la inconstitucionalidad alcanza a los efectos
actuales de la norma anulada (desplegandose o con opciones para
hacerlo). Nuestra CP se acogen al disefio kelseniano de Tribunal
Constitucional que ya previa que el ideal de la seguridad juridica
exigia que, en general, las decisiones de anulaciéon del TC tengan
efectos a futuro, desde la publicacion del fallos.

8 Por esa razon, KELSEN (1993: 85-86) preferia la palabra anulacién a nu-
lidad: “Es también objeto de controversia si la ley que la Corte Suprema ha decla-
rado inconstitucional tiene que ser considerada nula ab initio. Tal interpretacion
de la decisién de la Corte Suprema significaria que esta decisién anula la ley en
general y con fuerza retroactiva, de manera tal que todos los efectos que la ley
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Lo dicho hasta aqui puede resumirse senalando que nuestro
constituyente ha instituido la siguiente formula general sobre los
efectos de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de
las normas:

Inconstitucionalidad — nulidad — efectos inmediatos a futu-
ro.

3. Problemas que exigen remedios distintos
3.1. El principio que subyace en la formula general

Hace casi treinta afios, Bocanegra Sierra (1982: 237) adver-
tia que la formula clasica antes descrita generaba problemas en el
sistema constitucional aleman cuyo Tribunal Constitucional Fede-
ral tuvo la virtud de detectar que “la realidad, la practica cotidiana
y la casuistica -que dificilmente se dejan subsumir de modo pacifi-
co en los dogmas- permitia poner de relieve que esa automatica
conexiéon inconstitucionalidad/nulidad no podia ser indefinida-
mente mantenida”. Por ello, advertia que similares problemas
afrontarian sus pares en el mundo.

El tiempo le daria la razdn, pues en los paises con modelos
similares quedd claro que dicha férmula a veces es insuficiente,
inadecuada o incluso agraviante. Sin embargo, debido a su rango

tuvo antes son abolidos (...) El acto es ‘nulo’ solamente si la autoridad competen-
te lo declara nulo. Esta declaraciéon es una anulacién, una invalidaciéon. Antes de
esta declaracion el acto no es nulo, porque ser ‘nulo’ significa que juridicamente
no existe. Y un acto debe existir legalmente, para que pueda ser objeto de juicio
por la autoridad (...) Es sobre todo imposible considerar una ley promulgada por
un legislador constitucional como absolutamente nula o ‘nula ab initio’. Sélo los
tribunales tienen el poder de decidir la cuestién de si una ley es inconstitucional
(..) laley debe ser considerada valida mientras no sea declarada inconstitucional
por un tribunal competente. Tal declaracién tiene, por lo tanto, siempre un carac-
ter constitutivo y no declarativo. Pero el acto por el cual un tribunal declara
inconstitucional una ley puede, de acuerdo con la Constitucion, abolir la ley con
fuerza retroactiva...”.
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constitucional, es cuando menos problematico que nuestro TC
pueda obviar, sin mas, su aplicacién.

Hace quince afios que nuestro TC aplica nuevos remedios en
sus sentencias, pero hasta ahora no profundiza en las razones
normativas que le habilitarian a dejar de lado la formula general
que, con caracter no negociable, manda el bloque de constituciona-
lidad, y segin el cual a la inconstitucionalidad le sigue la nulidad
inmediata de la norma impugnada. Eso es muy grave pues la
inadecuacion de la férmula general estatuida por nuestro sistema
para solucionar las inconstitucionales, por si solo, no es argumen-
to suficiente para sostener que el TC esta facultado a exceptuarse
de cumplir la CP.

Al respecto, Gomez Montoro (2001: 585) advierte que “(...)
la insuficiencia del esquema [general] de inconstitucionali-
dad/nulidad/eficacia ex tunc [a futuro] para explicar los efectos
de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley no autoriza a
prescindir de él. Este es el modelo adoptado... y al menos mientras
no se reforme debe aplicarse, salvo que existan circunstancias que
permita al Tribunal Constitucional, excluir alguno de sus elemen-
tos” lo que, segiin agrega, “resulta obligado en determinados su-
puestos por estar en juego otros bienes constitucionales impor-
tantes o por ser el remedio peor que la situaciéon que se pretende
arreglarse”.

En linea con lo anterior, si la formula general inconstitucio-
nalidad — nulidad inmediata tiene como finalidad ultima realizar
el principio de supremacia constitucional, entonces, para superar
esa férmula se debe sostener, por lo menos que, en algunos casos,
el mismo principio de supremacia es el que justifica el uso de
otros remedios mas adecuados para eliminar las inconstituciona-
lidades detectadas.

Es decir, solo si logra justificarse que el mismo marco cons-
titucional manda usar otros remedios, puede superarse el manda-
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to de la formula general segtn el cual inconstitucionalidad — nuli-
dad inmediata de la norma®.

3.2. La insuficiencia de la férmula general

Pensemos, por ejemplo, en las omisiones del legislativo, alli
la férmula general no servird para reparar la inconstitucionalidad
detectada, pues no hay una norma que pueda ser anulada. O tam-
bién en los supuestos de normas discriminatorias que dan un be-
neficio a unos y excluyen a otros, cuya nulidad generaria un vacio
normativo que agraviara a todos y no beneficiara a nadie. En ge-
neral, piénsese en las hipétesis en donde la nulidad de una ley no
genera el beneficio exigido por el mandato constitucional que se
pretende restaurar, o cuando tal nulidad no elimina el perjuicio
que se trata de evitar para restaurar la norma constitucional in-
cumplida.

Si la férmula general fue creada para garantizar la suprema-
cia constitucional y, a veces, no sirve para ese proposito, entonces,
exigird recurrir a otros remedios que si sean ttiles para restaurar
la supremacia constitucional. En ese sentido Medeiros (1999:
725) advierte que “... son razones constitucionales las que impo-
nen, excepcionalmente, [por ejemplo] el aplazamiento en la pro-
duccién de los efectos juridicos para una fecha posterior a la pu-
blicacién de la decision” puesto que “(...) hay situaciones en donde
la imitacién de los efectos a futuro se presenta como una respues-
ta adecuada y necesaria para salvaguardar intereses constitucio-
nalmente protegidos”.

9 Este razonamiento no ha sido ajeno al TC que, por ejemplo, precisa que
se justifica el dictado de un precedente alli donde “debido a nuevas circunstan-
cias, surgiesen cuestiones que el legislador histérico no tuvo oportunidad de
prever en la norma, por lo que literalmente no estin comprendidas en ella, aun-
que por su finalidad pudieran estarlo de haberse conocido anteladamente” (STC
0024-2003-Al).
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Por consiguiente, solo si se verifica una necesidad constitu-
cional el TC estara habilitado a ponderar los efectos de sus fallos,
pues, como resalta el mismo autor: “(...) el poder de limitacién de
los efectos no constituye un poder politico del TC del que pueda,
libremente, echar mano, sino que antes es una competencia que,
una vez verificados los presupuestos, debe ser ejercida por el res-
pectivo 6rgano imbuido de control de constitucionalidad” (1999:
695).

Es dentro de ese marco que debe justificarse decisiones co-
mo la STC 0004-2004-CC, fds. 3.3, en donde el TC detalla una tipo-
logia distinta de sentencias de inconstitucionalidad llamadas “sen-
tencias manipulativas” que, en cuanto a sus efectos, se diferencian
de la féormula general porque no siguen la estructura inconstitu-
cionalidad — nulidad inmediata, pero que, en cuanto a sus fines,
comparten el mismo objetivo: la supremacia constitucional.

Aunque el TC no ha dado mayor sustento normativo que
justifique el uso de sentencias manipulativas, si ha hecho una re-
ferencia a los hechos que evidenciarian la necesidad usarlas, sefia-
lando que: “(...) sélo pueden emitirse cuando sean imprescindi-
bles a efectos de evitar que la simple declaracion de inconstitucio-
nalidad residente en la ley impugnada genere una inconstituciona-
lidad de mayores alcances y perversas consecuencias para el Es-
tado social y democratico de derecho” (STC 0030-2005-Al, fd.
61.b). Veamos.

3.3. Sentencias reductoras

Para el TC (fd. 3.3.1) estas sentencias establecen que una
parte del texto cuestionado es inconstitucional por lo que se orde-
na acortar su “extension” en el contenido normativo. Usualmente
declaran la inconstitucionalidad parcial de la norma usando las
frases en la “parte en que prevé (..)” o “en cuanto incluye (..)" o
“en la parte en que no excluye (..)”, u otra similar. Por ejemplo, si
una ley condiciona el ejercicio de la libertad de reunién a la comu-
nicacién previa a la autoridad, sera inconstitucional “en la parte
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en donde” considera a las reuniones en lugares privados y no solo
a las reuniones en espacios publicos.

Se tratan, a nuestro juicio, de una sentencia interpretativa
que parcialmente excluye uno de los sentidos del texto en cues-
tion. En cuyo caso, como vimos, no se generan mayores problemas
pues se deberan aplicar las reglas de la formula general a la parte
que se “reduce” del texto y que se considera inconstitucional. Es
decir, que ese extremo del texto devendra en nulo y sera inmedia-
tamente expulsado del ordenamiento. No vemos razones de fondo
para diferenciar estos fallos de las llamadas sentencias interpreta-
tivas.

3.4. Sentencias aditivas

Segtn el TC (fd. 3.3.2) estas sentencias se caracterizan por-
que no declaran la invalidez de la norma en cuestion, sino que le
“afiaden” algo para hacerlo constitucional. En estos casos, no es
util aplicar la féormula general de la nulidad porque la inconstitu-
cionalidad no esta en lo que prevé la ley dice, sino en lo que omite
decir. Afiade el TC que, estas sentencias completan leyes que pre-
sentan un contenido normativo “menor” al exigible constitucio-
nalmente. Por tanto, la sola nulidad de esa ley no superaria de la
situacion de inconstitucionalidad, para eso necesita completar un
contenido especifico.

Usualmente estas sentencias solucionan problemas que
afectan el derecho a la igualdad, por ejemplo, cuando una ley otor-
ga derecho de pensioén a las viudas de miembros de fuerzas arma-
das y omite mencionar a los viudos, lo que hace necesario adicio-
nar esta ultima opcioén para salvar la constitucionalidad del texto.
Anular tal ley no solo seria inttil, sino que generaria una nueva
arbitrariedad, eliminaria el derecho fundamental a la pensién de
las viudas.

Ciertamente, hay que ser prudentes con este eventual poder
normativo del TC. Por ejemplo, Jiménez Campo (1997: 59-60)
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sostiene que las situaciones de discriminacién u omisién deberian
ser reparadas mediante la deteccion de la inconstitucionalidad
por el TC y el posterior llamado o exhorto al legislador para que,
en ejercicio de su “libertad de configuraciéon normativa” dicte la
ley que repare el agravio advertido.

Al respecto, coincidimos con los criterios italianos que re-
saltan que el texto afiadido con la sentencia aditiva debe respon-
der a una exigencia inequivoca de la CP o como sefiala Crisafulli
(1992: 408), a un “remedio obligado” por ser la tnica solucién
constitucional admisible?0. Si el texto constitucional instaura un
Unico remedio posible, no se invade el poder discrecionalidad de
legislar del parlamento.

Precisamente, el TC sefiala sobre las sentencias manipulati-
vas que: “No cabe dictarlas cuando, advertida la inconstitucionali-
dad en la que incurra la ley impugnada (...) exista mas de una ma-
nera de cubrir el vacio normativo que la declaraciéon de inconsti-
tucionalidad pueda generar. En dichos casos, corresponde al Con-

10 Al respecto, GONZALEZ BEILFUSS (2000: 129 ss) sefiala que hay dudas en
la bondad teérica de utilizar sentencias aditivas cuando es la tnica alternativa
legitima, el problema se encuentra en la aplicacion practica de esa propuesta, es
decir, en determinar cuando la CP establece una determinada forma de restable-
cer la igualdad.

El autor citado advierte que hay un modelo unilateral de reparacién, en
donde el TC de modo directo puede restablecer la igualdad por exigirlo este
mismo principio, por existir prohibiciones especificas de discriminacién, porque
asi lo exige la realizacion de otros derechos constitucionales u otros principios de
promocion social.

Agrega, sin embargo, que hay ocasiones en donde se debe recurrir a un
modelo bilateral o multilateral de reparacién de la igualdad agraviado, que se
utiliza cuando hay varias opciones de reparacién posible, de modo que el consti-
tuyente no ha otorgado al TC la potestad para restablecer la igualdad, sino que
solo le faculta para detectar la inconstitucionalidad de la norma y a requerir la
colaboracién del poder legislativo, judicial o ejecutivo para que estos, en ejercicio
de sus atribuciones, instauren la férmula de reparacién normativa aplicable.
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greso de la Republica y no a este Tribunal optar por alguna de las
distintas férmulas constitucionales que permitan reparar la in-
constitucionalidad, en la que la ley cuestionada incurre” (STC
0030-2005-Al, fd. 61.b).

3.5. Sentencias sustitutivas

Segun la STC 0004-2004-CC, fd. 3.3.3, estas sentencias de-
claran la inconstitucionalidad parcial de una norma y, simulta-
neamente, reemplazan su contenido. Segin el TC, esta sentencia
reconstruye o “dota a la misma disposicion, de un contenido dife-
rente, de acuerdo con los principios constitucionales vulnerados”
y agrega que “(...) en realidad, no innovan el ordenamiento juridi-
co, si es que con ello se quiere expresar el acto por el cual el Poder
Legislativo innova el ordenamiento juridico ‘escribiendo’ y po-
niendo en vigencia nuevas disposiciones legales, pues evidente-
mente, el Tribunal Constitucional no tiene capacidad para hacerlo”
(STC 0010-2002-A], fd. 31).

La afirmacién anterior es absurda, pues, aunque el TC diga
que la nueva norma ya existe porque es creada a partir de una
“integracion” o “interpretacién” del ordenamiento juridico actual,
lo cierto es que el TC si realiza una labor realmente legislativa,
crea una regla que antes no habia.

Para justificar estas sentencias, el TC sefiala la formula ge-
neral tendria efectos nocivos en el caso concreto, por lo que estas
sentencias “... se efectian excepcionalmente para impedir la con-
sumaciéon de efectos politicos, econémicos, sociales o culturales
gravemente dafosos y derivados de la declaracién de inconstitu-
cionalidad parcial” (STC 0004-2004-CC, fd. 3.3.3).

Eso seria un exceso inadmisible del TC, pues si hay una va-
riedad de formas posibles de regular conductas, corresponde a los
poderes legisferantes elegir cudl es la mejor opcion segun valora-
ciones técnicas, politicas, econdémicas, sociales, antropolédgico. Sus
atribuciones no alcanzan para elegir una de las variopintas opcio-
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nes de regulacion posibles, eso le compete en exclusiva a los orga-
nismos con poder para dictar normas. Lineas atras recordabamos
que el TC sefiala que no cabe usar sentencias manipulativas cuan-
do “(...) exista mas de una manera de cubrir el vacio normativo
que la declaracidn de inconstitucionalidad pueda generar. En di-
chos casos, corresponde al Congreso de la Republica y no a este
Tribunal optar por alguna de las distintas férmulas constituciona-
les que permitan reparar la inconstitucionalidad”.

El TC no puede suplantar a las decisiones legislativas o gu-
bernativas que definan cual es la regulaciéon “mas constitucional”
0 “mas razonable”, solo le compete verificar si la opcién elegida es
inconstitucional. Como seflala Sanchez Morén (2011: 265), los
jueces ejercen controles juridicos, que no pueden interferir en la
valoracion de aspectos politicos, técnicos o a otros ajenos al razo-
namiento juridico. El TC excede los limites que él mismo fij6 al
sefalar que las sentencias manipulativas “en ningun caso [debe]
vulnerar el principio de separaciéon de poderes, previsto en el ar-
ticulo 43 de la Constituciéon” (STC 0030-2005-Al, fd. 61.a), manda-
to que evidente incumpla al atribuirse poderes legisferantes me-
diante sentencias sustitutivas.

Sélo cabria pensar en que el TC sustituya un texto normati-
vo por otro, cuando hay una dnica opcidn, si es claro que el orga-
nismo con poder normativo no tiene posibilidades de elegir dis-
crecionalmente entre distintas alternativas, sino que tiene una
Unica alternativa de regulacion acorde con la CP!1. En tal hipotesis
no se veria afectada la separacion de poderes, pues se materializa-

11 ToMAS-RAMON FERNANDEZ (2006: 395) se refiere a la posibilidad de que
un Juez sustituya a la decisién discrecional de la Administracién Pablica, cuando
esa discrecional se redujo a una unica opcién posible, sefiala: “Desaparecida la
discrecionalidad decisoria y no existiendo en consecuencia mas que una decisién
posible para el concreto caso enjuiciado, el juez tendra que llevar su sentencia
necesariamente a esa Unica solucién, por exigencias indeclinables, ademas, de la
efectiva de la tutela que la Constitucidn le obliga a otorgar y que nada le impide
conceder”.
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ra la Unica regla posible que admite y exige el Derecho y se solu-
cionara la inconstitucionalidad detectada.

Con todo eso, es problematico determinar cuando estamos
ante situaciones que admiten una Unica regulacion posible. Si el
TC ha tenido una especial facilidad para olvidar sus limites o sus
propios criterios, es ain mas peligroso reconocerle un poder legis-
ferante a través de sentencias sustitutivas, mas todavia si hay otra
opcién menos limitrofe con la arbitrariedad que podrian servir
para garantizar la supremacia de la constitucionalidad: las senten-
cias exhortativas.

3.6. Sentencias exhortativas

Estas sentencias detectan una inconstitucionalidad que no
puede solucionar el TC, debido a que el problema es la falta de
regulacién, de modo que sélo un organismo con poder legisferante
puede otorgar el remedio requerido. Se exhorta entonces al legis-
lador para que colabora en la remediacion constitucional.

En los casos fdciles, estas sentencias solucionan omisiones
legislativas, es decir, se aplican cuando el legislador incumple un
mandato constitucional de regular cierto asunto. En esos casos, la
férmula general no soluciona la omision inconstitucional, pues no
hay ninguna norma que pueda anularse. El inico remedio posible
que permite realizar el principio de supremacia constitucional, sin
exceder la division de poderes, es que el TC exhorte al legislador a
regular.

En los casos dificiles, el TC detecta una norma viciada cuya
nulidad generaria un grave legislativo inconstitucional, por lo que
debe recurrir a una suerte de vacatio sententiae, que difiera los
efectos de su anulacién normativa hasta que legislador cumpla
con la exhortacién de dictar una nueva normativa. Como bien se-
fiala el TC: “se plantean al legislador para que en el ejercicio de su
discrecionalidad politica en el marco de la constituciéon pueda
corregir o mejorar aspectos de la normatividad juridica”.
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Estas sentencias pueden resumirse asi: El TC detecta una in-
constitucionalidad que solo el legislador puede solucionar. Uno
detecta es competente para detectar error el otro lo es para solu-
cionarlo.

Desde luego, hay ocasiones en donde el uso de sentencia ex-
hortativas puede esconder un exceso del TC semejante al de las
sentencias sustitutivas. Por ejemplo, en la SSTC 0025 y 0025-
2005-Ai, proceso de inconstitucionalidad contra las normas que
regulan el procedimiento de selecciéon de magistrados (PROFA), el
TC declaré inconstitucional tales reglas de ese procedimiento y
“sugirio” al legislador otras, a pesar de que existian varias otras
alternativas de regulacién posible, con lo cual excedi6 sus faculta-
des. Al respecto, Castillo Cérdova (2008: 210) senala que el TC
“(...) le esta diciendo al Parlamento como ha de legislar en un am-
bito en el que existe un margen de accion a favor del legislador, de
manera que termina usurpando su funcion legislativa en este
asunto. En la medida que terminaria obligando al Parlamento a
emitir una norma con un contenido determinado (...) puede con-
siderarse como una extralimitacion de signo positivo al obligarle a
hacerlo de determinado modo”.

Ahora bien, con relacion a la vacatio sententiae se puede de-
cir que una primera lectura indicaria que contraviene la regla del
art. 204 CP que establece la nulidad inmediata de las normas in-
constitucionalidad. De modo que su uso solo estaria justificado
cuando sirva para salvar un vacio normativo de caracter inconsti-
tucional. Si el hipotético vacio no genera inconstitucionales direc-
tas, el TC no podra diferir la eficacia de sus fallos. No es un caudi-
llo de la justicia, no tiene competencias para solucionar todos los
problemas, por mas graves que estos sean.

Finalmente, se debe notar que estas decisiones atienden los
mismos problemas a que se refieren las sentencias sustitutivas,
con la ventaja de que no invaden las competencias de los orga-
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nismos legislativos, sino que reconocen sus atribuciones, por lo
que los exhortan a colaborar con la solucién del problema.

3.7. Un caso paradigmadtico: la nulidad de leyes antite-
rroristas

La STC 0010-2002-AI fue la primera en donde el TC desa-
rroll6 los alcances de las llamadas sentencias manipulativas y anu-
16 parte de las leyes antiterroristas (Decretos Leyes N° 25475,
25659, 25708 y 25880). Tal decision tiene partes con las cualida-
des de sentencias interpretativas y exhortativas.

El TC declar6 inconstitucionales los decretos que duplica-
ban y agravaban la tipificaciéon del delito de terrorismo, para con-
vertirlo en delito de traicién a la patria. Eso permitia que civiles
sean juzgados en los fueros militares, regulacion que también fue
declarada invalida. Sin embargo, el TC convalid6 el Decreto Ley
25475 en la parte que tipificaba originalmente el delito de terro-
rismo, aunque redujo su ambito de prohibicién mediante una sen-
tencia interpretativa.

El TC precisé y redujo los elementos de la accién tipica del
delito de terrorismo, por ejemplo, precisé6 que la frase ‘“realiza
actos” que provocan zozobra, alarma o temor en la poblacion, de-
bia entenderse solo a los “actos delictivos”, excluyendo las otras
interpretaciones posibles. Similar trabajo hizo con los medios de
ataque usados, pues precisé que estos deben ser capaces de cau-
sar grave perturbacion a la tranquilidad publica, de modo que los
delitos con armas blancas o sin capacidad de dafiar infraestructu-
ras se excluyeron del tipo penal.

En suma, se anul6 el delito de traicién a la patria y se man-
tuvo una modalidad menos gravosa de él, que es el delito de terro-
rismo, aunque los alcances de este tltimo fueron reducidos en sus
alcances mediante una sentencia interpretativa.

El TC no anul6 las sentencias por delitos de traicién a la pa-
tria, tampoco las sentencias por terrorismo que hubieran aplicado
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interpretaciones distintas a las fijadas en su fallo. Esto porque el
TC resolvié un proceso de inconstitucionalidad y no en uno de
anulacion o revision de sentencias. El TC, aqui, reconoci6 que es-
tas ultimas acciones y la eventual excarcelacién de presos y dete-
nidos, debian discutirse en las vias procesales respectivas.

No obstante, el TC detectd que ya existia un enorme un va-
cio en la regulacion procesal (caso fdcil para una sentencia exhor-
tativa), pues el legislador no preveia cémo tramitar la anulacién
de delitos inconstitucionales y tampoco cé6mo revisar sentencias
de delitos parcialmente anulados o que han sido “reducidos” en
sus alcances. Tal omisién contravenia el bloque de constituciona-
lidad (art. 200 CP y art. 83 CPConst) que dispone que la inconsti-
tucionalidad de las normas penales concede el derecho de reabrir
o revisar procesos fenecidos en donde aquellas fueron aplicadas.

Por eso, el TC recurri6 a una sentencia exhortativa para que
el legislador defina los cauces procesales de anulacién y revisiéon
de sentencias penales. Asimismo, para que regule el eventual
inicio de nuevos procesos penales, segun los criterios “reducidos”
del delito de terrorismo. Exigencias que se materializaron luego
con en el Decreto Legislativo 922.

Cabe indicar que, las precisiones al delito de terrorismo fue-
ron exigencias de la regulaciéon constitucional y convencional,
pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”) ya
habia advertido los agravios que tal normativa generaba contra
los principios de tipicidad y legalidad penal (casos Castillo Petruz-
zi). Luego, la STC 0010-2002-Al motivé un nuevo reclamo ante la
CIDH que confirmé la legitimidad de ese fallo (caso Garcia Asto) al
advertir que las delimitaciones que realizé el TC al delito de terro-
rismo lo hacian compatible con los principios de tipicidad y legali-
dad penal.
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4. Los efectos de la STC 0020-2015-Al

Con los elementos anteriores, podemos analizar mejor el
camino que se debe seguir para determinar los alcances de la STC
0020-2015-Al.

4.1. ;Qué se sostiene en esa decision?

La STC 0020-2015-Al declard inconstitucional el art. 46
LOCGR que tipificaba las infracciones impuestas a los funcionarios
publicos por la Contraloria. El argumento central de esa decision
es que la norma en cuestion contravenia las garantias de legalidad
y tipicidad de las infracciones.

El TC sefiala que el primer parrafo del art. 46 LOCGR califica
como conducta infractora a toda contravencion del “ordenamiento
juridico administrativo y las normas internas de la entidad a la
que pertenecen”. Para el TC (fds. 50 y 51) esa regulacion lesiona el
principio de tipicidad porque es muy general y no otorga un mi-
nimo de seguridad sobre qué conductas son sancionables debido
al centenar de fuentes que existe en el orden juridico administra-
tivo.

Luego sefiala (fds. 53 y 54) que los incisos a, b, c y d, del art.
46 LOCGR incurren en la misma inconstitucionalidad pues mate-
rializan la tipificacién anterior o establecen nuevos tipos infracto-
res, lo que también es inconstitucional en la medida que cometen
el vicio de regular una infraccién por incumplimiento de normas,
sin especificar ninguna conducta concreta.

Ademas, analiza la posibilidad de que esa “tipificacion” ge-
neral sea subsanada o complementada por via reglamentaria,
pues el ultimo parrafo de la norma en cuestion disponia que: “El
reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas de
responsabilidad administrativa funcional”. Pero debido a la im-
precision de la conducta infractora, el TC (fd. 55) sefiala que, “el
reglamento no estaria especificando infracciones tipificadas pre-
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viamente sino, mas bien, tipificando nuevas infracciones lo que no
ha sido autorizado por la LOCGR”.

Mas aun, el TC aclara que es inconstitucional interpretar
que el art. 246, inc. 4, del TUO de Ley N° 27444, permite delegar a
los reglamentos la tipificaciéon de las infracciones (fds. 44-46). Y
concluye que en este caso la LOCGR ni siquiera autoriz6 al regla-
mento a tipificar las infracciones, sino que solo le autorizé a com-
plementar o especificar las infracciones que estaban en su texto,
pero al revisarlo el TC advirtié que, en la realidad, no hay ninguna
conducta tipificada en tal ley, de modo que el reglamento no tenia
nada que tipificar.

Por estas razones, el TC aplico la formula general, declard
inconstitucional y consecuente nulidad del art. 46 LOCGR y del
reglamento que la invocaba aquella para “tipificar” las infraccio-
nes aplicadas a funcionarios publicos.

4.2. ;Se necesita de una sentencia manipulativa?

El autor nacional Ruiz Molleda tiene un comentario intere-
sante sobre alcances de la sentencia anterior. Sefiala que el fallo
del TC generaria la invalidez de procesos sancionadores contra
funcionarios publicos acusados de corrupcion y sancionados -o en
vias de serlo- por la Contraloria y que eso traeria nefastas conse-
cuencias sobre la lucha contra la corrupcién, por lo que el TC de-
beria ser llamado a ponderar o moderar los efectos de su fallo.

Agrega el autor que, el TC debe hacer un trabajo de ponde-
racion entre los principios de legalidad y tipicidad con los princi-
pios de lucha contra la corrupcién que también tendrian rango
constitucional. En ese sentido, recuerda que la STC 0010-2002-Al
anul6 varias partes de la regulaciéon antiterrorista lo que, sin em-
bargo, no gener6 la nulidad inmediata de los procesos ni la libera-
cion inmediata de los sentenciados por esos delitos.

Si aplicamos el criterio de la STC 0010-2002-Al al caso re-
suelto por la STC 0020-2015-Al, no cabrian moderaciones a los
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efectos de la decision del TC que pudieran impedir la nulidad de
todos los procesos sancionadores de la Contraloria. Recuérdese
que el TC declaré la inconstitucionalidad de los delitos de traicién
a la patria, con la particularidad de que dispuso de que la anula-
cion de las sentencias penales debe hacerse en la via judicial res-
pectiva una vez que sea regulada. No prolongd la permanencia en
el ordenamiento juridico de ese delito invalido, solo sostuvo que
la nulidad de las sentencias condenatorias y de sus efectos se eva-
lden en otras vias.

En cuanto al delito de terrorismo, el TC logré salvar la regu-
lacién penal a través de una sentencia interpretativa que invalidé
algunos sentidos interpretativos y convalidé otros, de modo que
mantuvo el delito, pero con un ambito de prohibiciéon reducido.
Para revisar la correspondencia de las sentencias penales que
aplicaron el delito de terrorismo con los nuevos criterios constitu-
cionales y, en su caso, anular tales sentencias, el TC dispuso que se
deberia acudir a las vias procesales que instaure el legislador. Es
decir, el TC solo dispuso que no seria él quien revisara/anulara las
sentencias, ni el que liberara a los condenados. El TC expuls6 del
ordenamiento juridico, y de inmediato, parte de la regulacion del
delito de terrorismo, no amplié su aplicacién o vigencia.

Por tanto, si seguimos el criterio de la STC 0010-2002-Al
deberiamos concluir que -al igual que el delito de traicion a la pa-
tria- la declaraciéon de inconstitucionalidad de las infracciones
previstas en el art. 46 LOCGR, generara la inevitable nulidad de los
procesos y sanciones en donde la Contraloria aplicé tal regulacién.
Aunque, desde luego, estas ultimas nulidades no podran ser de-
cretadas por el TC, sino que deben solicitarse y discutirse en la
vias administrativas o judiciales en donde se pretenda aplicar el
art. 46 LOCGR.

La inconstitucionalidad del del art. 46 LOCGR se parece mas
a la del delito de traicién a la patria, pues en ambos casos la in-
constitucionalidad era insalvable. Aunque, mientras en el caso
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penal, la regulacién era inconstitucional por los excesos que come-
tia, en el caso administrativo, la normativa es inconstitucional por
sus defectos, porque no prohibia ninguna conducta en especifico.

Para el delito de terrorismo, la STC 0010-2002-Al al menos
pudo “reducir” los alcances de la regulacion y asi salvar su consti-
tucionalidad. Pero en este caso, la STC 0020-2015-AI no tiene nin-
guna posibilidad de reducir o hacer compatible la “tipificacién” de
las infracciones cometidas por funcionarios publicos, por la senci-
lla razén de que el art. 46 LOCGR no regula ninguna conducta, no
habla de ningdn comportamiento especifico, lo que agravia el
principio de tipicidad.

Es decir, el art. 46 LOCGR incurre en una inconstitucionali-
dad insalvable. No se trata de un texto legal que pueda ser salvada
con una sentencia interpretativa en donde se “salven” algin senti-
do interpretativo compatible con la CP. Tampoco es una norma
que regule una situacién que pueda ser complementada por una
sentencia aditiva, dado que no regula ninguna situacion.

Del mismo modo, no serd posible que el TC recurra a una
sentencia exhortativa para que el legislador tipifique bien qué
conductas son (o debieron ser) objeto de un proceso administra-
tivo sancionador. Esto porque, por mandato constitucional, la
nueva ley que tipifique la infraccién no podra tener efectos retro-
activos, no sera aplicable a los hechos ya sancionados o en vias de
sancionarse. Recuérdese que los efectos retroactivos estan permi-
tidos cuando favorecen al reo y, en ese orden, cuando sirven para
revisar y/o anular procesos fenecidos que aplicaron sanciones
declaradas inconstitucionales, y no para la imposicién de nuevas
infracciones.

Como sefiala Medeiros (1999: 548) “no habiendo posibili-
dades de enviar una interpretacién conforme con la Constituciéon
o de una sentencia modificativa, le queda al juez constitucional la
opcidn de fijar un plazo dentro del cual el legislador debe producir
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la nueva legislacion”12, Por este motivo, la nulidad del art. 46
LOCGR sélo daria lugar a pensar en una sentencia exhortativa que
requiera al legislador un nuevo régimen de infracciones que com-
plete el vacio generado, normativa que, desde luego, solo podra
aplicarse a nuevos hechos, a los ocurridos luego de la publicacién
de esa nueva ley.

Por ultimo, con respecto a la recomendacién del autor antes
citado de ponderar los efectos de la decision del TC debido a que
existiria un aparente enfrentamiento de principios constituciona-
les, estimamos que es innecesario acudir a dicha medida, pues el
mismo principio de lucha contra la corrupcion exigiria actuar den-
tro de los margenes de la legalidad y constitucionalidad existente.

En suma, bajo el mantra de la justicia el Tribunal no estaria
autorizado para violar la CP a fin de que, al mismo tiempo, restau-
re la CP.

4.3. Efectos nulificantes de la STC 0020-2015-Al

Ahora veremos por qué es util el desarrollo de los apartados
precedentes (supra 2.2 y 2.3). Y es que como el art. 46 LOCGR ha
sido declarado inconstitucional, eso no solo significa que es expul-
sada del ordenamiento juridico, que debe dejar de aplicarse desde
que se publico la STC 0020-2015-Al, sino también que deben eli-
minarse los efectos que en la actualidad despliegue el art. 46
LOCGR.

Segln el estado de los casos, imaginamos las siguientes hi-
potesis en donde no cabe aplicar el art. 46 LOCGR, a pesar de
imputarse se incumplimiento:

Cuando se imputa un incumplimiento ocurrido antes de pu-
blicarse la STC 0020-2015-Al, pero atn no se inicia el proceso
sancionador.

12 MEDEIROS (1999: 548).
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- Cuando ya se inici6 el proceso sancionador, pero ain no se impo-
ne la sancidn, la publicacién de la STC 0020-2015-Al debe dar lu-
gar a la nulidad del proceso.

- Cuando ya se inicié el proceso sancionador y se impuso la sancién
que fue impugnada en via administrativa, la publicacién de la STC
0020-2015-Al debe dar lugar a la nulidad del proceso.

- Cuando la sancién qued¢ firme en la via administrativa, pero fue
impugnada en la via judicial, la publicacién de la STC 0020-2015-
Al debe dar lugar a que el Juez declare fundada la demanda y nula
decision de sancidn.

- Cuando la sancidn ya quedd firme en la via administrativa y judi-
cial, ya tiene la calidad de cosa juzgada, pero la ejecucion de la
sentencia es de tracto sucesivo (se reitera de modo reiterado) o
esta pendiente de ejecucion, de modo que adn surte (o puede vol-
ver a surtir) efectos en la actualidad, la publicacién de la STC
0020-2015-Al debe dar lugar a la inejecutabilidad actual de la sen-
tencia.

- Cuando la sancién ya quedd firme en la via administrativa y judi-
cial, pero aun surte efectos administrativos (como la inhabilita-
ciéon del funcionario) la publicacién de la STC 0020-2015-AI debe
dar lugar a la anulacion de los efectos que actualmente despliega
el art. 46 LOCGR.

Debemos reiterar que la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley surte efectos en todo el ordenamiento juridico, la nor-
ma expulsada, no puede ser aplicada mas, ni desplegar efectos en
la actualidad. Por ese motivo es que los particulares pueden invo-
car la STC 0020-2015-AI para solicitar la nulidad de los procesos
sancionadores en tramite o la nulidad de las sanciones que se vie-
nen impugnando en la via judicial. Y pueden formular sus pedidos
de nulidad incluso si el argumento de inconstitucionalidad del art.
46 LOCGR no fue invocado en sus defensas administrativas y judi-
ciales.

Lo anterior se debe a que, ademas del deber de responder a
las defensas y argumentos que plantean las partes en el proceso,
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la Administraciéon y los Jueces deben cumplir con aplicar la CP y
las decisiones del TC que, en este caso mandan, dejar sin efecto,
expulsar del ordenamiento juridico, el art. 46 LOCGR que devino
en nulo para todos los casos!3.

De otro lado, si bien las sentencias con calidad de cosa juz-
gada no pueden ser alcanzadas por la posterior declaracién de
inconstitucionalidad de la ley que se aplic6 (salvo las excepciones
ya resefiadas), ese no es el Unico supuesto a los que la nulidad
generada por el fallo del TC no puede alcanzar.

Gomes Canotilho sefala que, ademas, del limite de la cosa
juzgada, los efectos de la inconstitucionalidad también se frenan
ante situaciones juridicamente consolidadas. Agrega que: “(...) los
limites de la irretroactividad se encuentran en la definitiva conso-
lidacién de las situaciones, actos, relaciones, negocios, a que se
refiere la norma declarada inconstitucional. Si las situaciones de
facto o de derechos regulados por la norma declara inconstitucio-
nal se encuentran definitivamente cerradas porque sobre ellas
incidi6 la cosa juzgada judicial, porque se perdié un derecho por
prescripcién o caducidad, porque el acto se tornd inimpugnable,

13 La inconstitucionalidad de una norma tiene tal magnitud, despliega ta-
les efectos nulificantes, que una ley penal declarada inconstitucional tampoco
puede ser aplicada, incluso si favorece al reo. Al respecto, el TC tiene dicho lo
siguiente:

“No obstante, el principio de aplicacion retroactiva de la ley penal més fa-
vorable no puede ser interpretado desde la perspectiva exclusiva de los intereses
del penado. Si tal fuera el caso, toda ley mas favorable, incluso aquellas inconsti-
tucionales, inexorablemente deberian desplegar sus efectos retroactivos conce-
diendo la libertad al delincuente.

La interpretaciéon de aquello que resulte mas favorable al penado debe
ser interpretado a partir de una comprensién institucional integral, es decir, a
partir de una aproximacién conjunta de todos los valores constitucionalmente
protegidos que resulten relevantes en el asunto que es materia de evaluacion (...)
La retroactividad benigna sustentada en una ley inconstitucional carece de efec-
tos juridicos” (STC 0019-2005-A], fd. 52).
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porque la relacidn se extinguié con el cumplimiento de la obliga-
cién, entonces la declaracion de inconstitucionalidad, con la con-
secuente declaracion ipso iure, no perturba a través de su eficacia
retroactiva, esta vasta gama de situaciones o relaciones consoli-
dadas. Puede decirse que la norma viciada de inconstitucionalidad
no sera ya materialmente reguladora de tales situaciones, siendo
irrelevante su subsecuente inconstitucionalidad” (2003: 1014-
1015).

En estos ultimos casos, hay o no hay cosa juzgada, el efecto
nulificante de la declaracién de inconstitucionalidad no tendra
ninguna opcidn de alcanzar a la situacién ya consolidada y agota-
da en sus efectos.

4.4. ;Es posible la retroactividad de la STC 0020-2015-Al
sobre procesos fenecidos?

El art. 83 CPConst establece como regla general que la de-
claracion de inconstitucionalidad no permite revivir procesos
fenecidos (que tenga efectos de cosa juzgada) en donde se haya
aplicado la norma anulada, salvo que esta ultima regule materia
penal o tributaria.

En principio, la STC 0020-2015-Al no deberia generar una
revision de los procesos judiciales que, con calidad de cosa juzga-
da, convalidaron la imposiciéon de una sancién administrativa en
aplicacion del art. 46 LOCG. Mas aun, si se tiene en cuenta que el
art. 83 CPConst solo abre la posibilidad de revisar los procesos
fenecidos en materia penal y tributaria. Y en el caso de la STC
0020-2015-Al lo que se anul6 es el art. 46 LOCGR, norma adminis-
trativa sancionadora.

No obstante, en paises como Portugal, el art. 208, inc. 3 de
su CP, dispone que, si se declara la inconstitucionalidad de normas
que fueron aplicadas en procesos con calidad de cosa juzgada,
cabe la revision de tales procesos, siempre que la norma anulada
verse sobre materia penal, disciplinaria o de infracciones sociales
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y haya sido mas gravosa. En Espafia, el art. 40 de la Ley Organica
de su TC dispone que cabe la revisiéon de “(...) procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento san-
cionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la sanciéon o una
exclusidn, exencién o limitacion de la responsabilidad”.

Desde luego que esas referencias al derecho comparado son
insuficientes para sustentar la revisién de procesos fenecidos en
materia administrativa sancionadora. Mas adn, cuando ya vimos
(supra 2.4) que, en nuestro pafs, la regla es la intangibilidad de la
garantia de la cosa juzgada (art. 139, inc.2 CP) y solo cuando hay
mandatos constitucionales especificos (arts. 74 y 103 CP) es posi-
ble la revision de procesos fenecidos que aplicaron normas tribu-
tarias y penales que luego fueron declaradas inconstitucionales.
De modo que, tiene razén Medeiros (1999: 548) al comentar la CP
portuguesa y sefialar “(...) que el sacrificar la intangibilidad de la
cosa juzgada solo debe tener lugar en casos extremos cuando los
imperativos de la justicia lo avalen. En principio, la simple altera-
cién de los planos normativos o hermenéuticos no justifica, ante
situaciones de facto invariables, el alejamiento de la decision del
juez”.

En esa linea, al menos para los casos de inconstitucionalidad
de normas que tipificaban una infraccién administrativa, estima-
mos que hay un imperativo constitucional (y también de justicia),
que habilita la necesidad de revision de sentencias con calidad de
cosa juzgada. Y es que el art. 2, inc. 25, lit. d, dispone con caracter
general que “nadie serd procesado ni condenado por acto u omi-
sién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible
(...)". Esta garantia alcanza a toda “infraccién punible” y no solo a
los delitos, alcanza al ambito administrativo sancionador, como
reconoce la abundante jurisprudencia del TC.
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Nétese que el mandato constitucional es que no haya proce-
so ni condena en casos de lesion a la garantia constitucional de la
tipicidad, de modo si existe una sentencia con calidad de cosa juz-
gada que se sustenta en normas lesivas de la garantia de tipicidad
de la infraccion, el art. 2, inc. 25, lit. d, CP exigiria tomar medida
para que no haya proceso ni condena, lo que habilitaria la revision
de procesos fenecidos.

En este caso, el art. 46 LOCGR, precisamente, fue declarado
inconstitucional porque no “calific6” de forma “expresa e inequi-
voca” cudl era la “infraccion punible”. Ante tal situacién, los admi-
nistrados sancionados mediante sentencias con calidad de cosa
juzgada, bien podrian solicitar a los jueces la revisiéon de esos fa-
llos alegando que, de acuerdo con la decisién del TC y con el art. 2,
inc. 25, lit. d, CP, nunca debieron ser procesados y condenados por
actos u omisiones que al tiempo de cometerse no calificaban como
una tipificacidon de infracciones.

Concurren dos mandatos constitucionales claros. De un la-
do, el TC ordena no aplicar mas el art. 46 LOCGR porque no cum-
pli6é con tipificar las infracciones punibles. De otro lado, el art. 2,
inc. 25, lit. d, CP que dispone que en esos casos no se procese ni
condene a nadie. Por tanto, ante la reciente noticia de la falta de
tipicidad de la infraccién, el administrado podra sostener que, por
mandato constitucional, en este caso no opera la garantia consti-
tucional de la cosa juzgada (art. 139, inc. 2 CP) que, desde luego, se
alinea con todos los demas principios y mandatos constituciona-
les.

Por tanto, estimamos que en el caso de la STC 0020-2015-
Al si cabe espacio para que los administrados soliciten la revision
de los procesos con calidad de cosa juzgada en donde se aplico el
art. 46 LOCGR.

No obstante, como ya advertimos, eso solo sera posible si la
norma anulada genera efectos pasibles de ser anulados o evitados,
pues si de trata de situaciones ya consumadas, que agotaron todos
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sus efectos, en donde la decision del TC no tiene nada que evitar
en la actualidad, no hay espacio para ninguna revisiéon o inejecu-
cion de la sentencia.

5. A modo de conclusion

La STC 0020-2015-Al ha abierto una interesante discusion
sobre los poderes de moderacion de las sentencias de inconstitu-
cionalidad del TC, mas aun si se tiene en cuenta que la Contraloria
ha pedido una aclaracién de ese fallo.

La correcta aplicacion de esas facultades moderatorias del
TC exige comprender ciertos presupuestos conceptuales y norma-
tivos, pues de lo contrario se estaria hablando de un poder terri-
ble e incontrolable que no se encuentra en el espiritu de nuestra
CP. En ese marco, el analisis del marco constitucional vigente nos
lleva a concluir que la STC 0020-2015-AI debe tener como efecto
la nulidad del art. 46 LOGCR del sistema juridico, lo cual significa
no aplicarla mas a nuevas situaciones, incluso a situaciones ante-
riores que despliegan efectos en la actualidad o que aun estaban a
la espera de ser sometidas a los efectos de esa norma invalida.

En ese orden, la Administracién Publica y el Poder Judicial
deberan hacer cesar los efectos de las sanciones impuestas en
virtud del art. 46 LOCGR, incluso si su inconstitucionalidad no fue
invocada por las partes, porque el mandato del TC -al que estan
sometidos- es expulsar la norma del ordenamiento.

Asimismo, el hecho de que se trate de una norma que agra-
via el principio constitucional de tipicidad, habilita a revisar las
decisiones administrativas y judiciales que tenian efectos de cosa
juzgada, pues el art. 2, inc.24, lit, d, CP, dispone, precisamente, que
cuando se trate de ese tipo de agresiones no cabe procesar o san-
cionar alos particulares.

Finalmente, la revision de las sanciones administrativas de-
bera realizarse en los fueros administrativos y judiciales respecti-
vos, pues en los procesos de inconstitucionalidad al TC solo le
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compete declarar la validez o no de normas juridicas (y, en su
caso, moderar ese fallo), no le compete la revision de actos admi-
nistrativos o de sentencias. En esos fueros, las entidades estatales
deberan andar con cuidado pues, haya o no decisiones con efectos
de cosa juzgada, no podra revisarse los procesos en donde las
situaciones juridicas ya se consumaron, ya agotaron todos sus
efectos. No se trata de revisar todo lo que fue resuelto en aplica-
cion del art. 46 LOCGR, sino que revisar solo aquello que adn ge-
nera efectos en la actualidad.
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