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1.

Introduccion

constitucionalistas, que han criticado el Proyecto Flores-
Araoz, defendiendo la labor que ha venido realizando el

El titulo del presente trabajo hace alusion directa
al texto publicado hace unos pocos meses por el
Consorcio Justicia Viva®. En el referido texto se
desarrollan argumentos de defensa de las
atribuciones del Tribunal Constitucional frente a un
no menos polémico proyecto de ley que se presento
ante la Comision de Constitucion del Congreso,
producto de la iniciativa del entonces congresista
Antero Flores-Araoz (Proyecto Flores-Araoz) que,
precisamente, pretendia recortar ciertas atribuciones
funcionales al Tribunal Constitucional®.

Una vez hecho publico tal proyecto, han surgido
diversos articulos académicos e informes sustentados

Tribunal Constitucional en los Gltimos afios®.

Nos hemos valido de esta suerte de “defensa” al
Tribunal Constitucional, para proponer un “contra-
ataque”, en particular a su rol de control abstracto de
constitucionalidad®. Hemos de advertir al lector, en
primer lugar, que no es que compartamos la posicion
del Proyecto Flores-Araoz, ni tampoco que
critiquemos la “defensa” del Tribunal Constitucional;
este trabajo tiene por finalidad esbozar criticas no
realizadas (al menos no debidamente) a ciertas
atribuciones que ha tomado el Tribunal, que en
nuestra opinién no tienen sustento juridico®. La
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segunda advertencia a realizar es que este trabajo

conocidos  juristas, en su mayoria no tiene ningun fin educativo a modo de descripcion

Alumno del Octavo ciclo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Asistente de Docencia del Curso de
Derecho de Represion de la Competencia Desleal en la Maestria de Derecho de la Competencia y Propiedad Intelectual de la Escuela
de Graduados de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq.

Deseo agradecer la asesoria del profesor espafiol Javier Diaz Revorio en la discusion sobre los temas, materia del presente trabajo. Sin
embargo, las opiniones aqui vertidas son de exclusiva responsabilidad del autor. Dedico estas austeras lineas a Vanessa por su apoyo,
y a la memoria del doctor Valentin Paniagua, modelo de persona.

RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. En Defensa del Tribunal Constitucional: 10 razones juridicas para resguardar sus potestades interpretativas.
Lima: Consorcio Justicia Viva, abril 2006.

Proyecto de Ley 14321-2005/CR, Propone Ley para garantizar el Principio de Separacion de Poderes y la seguridad juridica en los
Procesos de Inconstitucionalidad, presentado el 20 de enero de 2006.

Asi tenemos: SAENZ, Luis y otros. Informe al Pleno del Tribunal Constitucional sobre el Proyecto de Ley que modifica alguna de sus
funciones. En: Palestra del Tribunal Constitucional. Nimero 6. Lima: Palestra, junio 2006. pp. 441-471; CARPIO MARCOS, Edgar. La
limitacion de facultades del Tribunal Constitucional: Un Proyecto de Ley Inconstitucional. En: Palestra del Tribunal Constitucional. NGmero
6. Lima: Palestra, junio 2006. pp. 517-521; ABAD, Samuel. Tribunal Constitucional: Un Proyecto que no debe prosperar. En: Palestra del
Tribunal Constitucional. Nimero 6. Lima: Palestra, junio 2006. pp. 523 y 524; Oficio 169-2006-DP/PAD del 26 de junio de 2006, remitido
al Sefior Antero Flores-Araoz, Presidente de la Comisién de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica, por Samuel Abad,
Primer Adjunto (e) de la Defensoria del Pueblo. En: Palestra del Tribunal Constitucional. Nimero 6. Lima: Palestra, junio 2006. pp. 473-
476; LANDA, César. Constitucion y Fuentes del Derecho. Lima: Palestra, 2006, pp. 413-418.

Nos referimos a la potestad conferida por el articulo 202 de la Constitucion Politica del Pera de 1993: “Articulo 202. Atribuciones del
Tribunal Constitucional: Corresponde al Tribunal Constitucional: 1. Conocer, en instancia Unica, la accién de inconstitucionalidad. (...)".
En lo sucesivo, haremos referencia en sentido lato a “leyes”, “legislador” y “funcién legislativa”, para incluir no solamente a la funcién
realizada por el Congreso de la Republica, sino también a la realizada por aquellas entidades politicas a quienes se les ha otorgado
potestades similares, y cuyo control de constitucionalidad también se encuentra dentro del alcance del articulo 200 de la Constitucion
“Articulo 200. Acciones de Garantia Constitucional. Son garantias constitucionales:

(...) 4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos
de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en la forma o en el fondo (...)".

Recientemente encontramos una critica a la labor realizada por el Tribunal Constitucional en el control de constitucionalidad, en el trabajo
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o disquisicion tedrica sobre la naturaleza, fines o
funciones del Tribunal Constitucional, mas bien el
objetivo es mucho mas préctico, determinar los
limites concretos del Tribunal Constitucional, a partir
del estudio de una materia, cuya discusion ha sido
soslayada indebidamente, motivo por el cual tal vez
nuestra posicion pueda ser estimada de alguna
forma como una critica muy enérgica, pero en esta
ocasion preferimos pecar por exceso que por defecto
frente al riesgo de no ser lo suficientemente claros al
dejar sentada nuestra postura.

Este “contra-ataque” parte de la premisa de que
el Tribunal Constitucional en su funcién de control de
constitucionalidad se ha extralimitado, admitiendo el
control en ambitos no permitidos por la Constitucion.
De este modo, como preambulo haremos una
pequefia descripcion del contexto actual mostrando
los recientes “ataques” y “defensas” a la funcién del
Tribunal Constitucional. Luego de ello, pasaremos a
analizar dos ambitos concretos donde encontramos
el exceso del Tribunal Constitucional: (i) el control de
constitucionalidad de las leyes de reforma
constitucional; y, (ii) el control abstracto de
“razonabilidad” de normas legales.

El reciente activismo evidenciado por el Tribunal
Constitucional puede ser positivo, pero un exceso
por parte del mismo puede ocasionar problemas aun
peores, que pueden desprestigiar y deslegitimar la
funcion de tan importante organismo constitucional.
De este modo, reiteramos que no compartimos el
fondo del proyecto Flores-Araoz, pues creemos

firmemente en la importancia del Tribunal
Constitucional y en su rol de supremo intérprete de
la Constitucion, asi como en la utilidad de las
sentencias interpretativas. Sin embargo, si
compartimos un fin subyacente: el Tribunal estaria
extralimitando sus funciones y como todo érgano
publico debe tener limites.

2. Ataque y defensa. Sobre la funcién y potestades
del Tribunal Constitucional

El “ataque” al Tribunal Constitucional que
habiamos adelantado se materializa con el Proyecto
Flores-Araoz. De manera resumida este proyecto
plantea: (i) quitar la funciéon de supremo intérprete al
Tribunal Constitucional; y, (ii) prohibir que dicho
6rgano emita sentencias interpretativas en el marco
de los procesos de inconstitucionalidad que conoce.

La motivacion que se efectla en este proyecto
hace referencia a un exceso de facultades del Tribunal
en la expedicién de las sentencias interpretativas,
estimando que su funcién se cifie Gnicamente a la
declaracion de constitucionalidad 0
inconstitucionalidad de una norma (legislador
negativo)®. Asimismo, en el proyecto se sefiala que
el Tribunal Constitucional no es el Unico intérprete
de la Constitucion (atribucién también conferida al
Poder Judicial y al Congreso), y se pretende eliminar
su atribucion como intérprete supremo de la
Constitucion®, en atencién a presuntos efectos
negativos derivados de tal consideracion.

realizado por QUIROGA, Anibal. Los Excesos del Tribunal Constitucional peruano: A propésito del Control Concentrado de la Constitucion.
En: Ponencias desarrolladas: VIII congreso de derecho constitucional. Arequipa: Legislacion Peruana General, 2005. pp. 519-537. Sin
embargo, en este trabajo en realidad solo encontramos una verdadera alusion a un exceso por parte del Tribunal Constitucional al admitir
el control de constitucionalidad de una norma ya derogada. Los otros dos presuntos excesos encontrados en realidad son en un caso una
critica del autor en base a una opinién discrepante respecto a una interpretacion de la Constitucion realizada por el Tribunal Constitucional
(ver mas adelante, nota a pie de pagina 16); y en el segundo, parece tratarse de un reclamo similar a una queja por defecto de tramitacion
en un determinado expediente, donde por otro lado, no se hace mayor referencia al asunto controvertido.

(6) Propuesta de redaccion del Proyecto Flores-Araoz:

Articulo 1.- Incorporase como articulo 81-A de la Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional, el siguiente texto:

“Articulo 81-A. Prohibicién de legislar positivamente mediante sentencias.

En las sentencias sobre procesos de inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional solo declara que la norma cuestionada, de acuerdo
con los incisos 4) del Articulo 200 y 1) del Articulo 202 de la Constitucion, trasgrede o no algun principio, precepto, derecho o prerrogativa
previstos en dicho texto. En tales procesos, el Tribunal Constitucional confirma la constitucionalidad la norma cuestionada o la deja sin
efecto por incompatibilidad con la Constitucion. El Tribunal Constitucional solo actta como legislador negativo”.

Articulo 2.- Adicionase un segundo parrafo al articulo 4 de la Ley 28301, Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, con el siguiente texto:
“Constituye funcion del Tribunal Constitucional en las acciones de inconstitucionalidad que conoce, identificar los posibles vacios
normativos que ameriten la expedicién de una nueva norma, debiendo proponer al Congreso de la Republica, como consecuencia de ello,
las iniciativas legislativas que juzgue pertinentes. EI Congreso de la Republica dara tramite preferente a tales iniciativas”.

(7)  Ley 28301. Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional
“Articulo 1. Definicion

El Tribunal Constitucional es el érgano supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad. Es auténomo e independiente de los
demas érganos constitucionales. Se encuentra sometido solo a la Constitucion y a su Ley Organica. El Tribunal Constitucional tiene como
sede la ciudad de Arequipa. Puede, por acuerdo mayoritario de sus miembros, tener sesiones descentralizadas en cualquier otro lugar de

la Republica”.
Propuesta de redaccion del Proyecto Flores-Araoz.-
“Articulo 3.

Modificase el articulo 1 de la Ley 28301, Ley organica del Tribunal Constitucional, con el siguiente texto:

“Articulo |. Definicion

El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Constitucion. Es autonomo e independiente de los demds 6rganos constitucionales.
Se encuentra sometido solo a la Constituciéon y a su Ley Organica. El Tribunal Constitucional tiene como sede la ciudad de Arequipa.
Puede, por acuerdo mayoritario de sus miembros, tener sesiones descentralizadas en cualquier otro lugar de la Republica”.
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Compartiendo la opinion expresada en los
aludidos trabajos de “defensa” de las atribuciones
del Tribunal Constitucional, no consideramos
negativo el hecho que se atribuya a un determinado
organo el rol de intérprete supremo de la
Constitucion. Por el contrario, esta condicion permite
otorgar seguridad a los particulares y a los érganos
que ejercen diversas funciones del poder, toda vez
que sabrén cual es la interpretacion vinculante o
Ultima de la norma constitucional.

Si bien es cierto, distintas entidades realizan una
funcion interpretativa de la Constitucién al momento
de ejercer las funciones por ella encomendadas
(Congreso, Poder Judicial, Defensoria del Pueblo,
Jurado Nacional de Elecciones, etcétera), si resulta
importante que, en caso de conflicto entre las
posibles interpretaciones, prime una de ellas. No
resulta dificil imaginarse los problemas practicos que
se generarian si no atribuyéramos un cierto caracter
de vinculatoriedad a una determinada interpretacion,
como ejemplo se puede hacer referencia a las
diversas y dispersas sentencias en procesos
ordinarios ante el Poder Judicial, donde podemos
encontrar resoluciones contradictorias o cuando
menos incoherentes, ocasionadas por la diversidad
de criterios no uniformizados por una debida practica
jurisprudencial vinculante®,

Ahora bien, ¢quién mejor que el érgano encargado
del control de la supremacia constitucional para
detentar esta funcion de intérprete supremo de la
Constitucién? En realidad, en el proyecto Flores-Araoz
no existe un fundamento véalido que permita atacar
dicha conclusién. Ello, sin embargo, no quiere decir
que el Tribunal Constitucional no pueda tener limites
en su funcién. Como desarrollaremos mas adelante,
consideramos que mientras mas numerosas e
importantes son las funciones de poder atribuidas a
una entidad, es mas necesario limitar dicha funcién.

Como se sabe, la labor interpretativa es realizada
por cualquier 6rgano de naturaleza jurisdiccional, ya
no estamos frente a una simple “aplicacion pura de
la ley”; la realidad nos muestra que existen muchas
situaciones a las cuales no se podria dar una
respuesta legal si las normas no son interpretadas
debidamente por los érganos jurisdiccionales, para
lo cual se valen de diversas herramientas.

En este contexto, el Tribunal Constitucional, en
concordancia con la practica comparada®, ha acudido
a la utilizacion de las denominadas sentencias
interpretativas, cuya expresa prohibicion se plantea
también en el Proyecto Flores-Araoz. Dado que no es
nuestro propdsito entrar al desarrollo de la tipologia
de tales sentencias, describiremos de manera muy
resumida en qué consisten, excusandonos por la
simplicidad de dicho desarrollo®,

En esencia, mediante estas sentencias, el
Tribunal Constitucional o juez constitucional distingue
entre disposicion (texto explicito de la ley cuestionada)
y norma. Asi una disposicion puede tener varias
normas o mandatos conforme se desprenda de las
distintas interpretaciones que se le otorgue a la ley.
En esencia, lo que realiza el juez constitucional o el
Tribunal Constitucional es mantener viva la
disposicion cuya constitucionalidad se cuestiona, en
tanto esta contenga una norma (una interpretacion)
conforme a la Constitucién. Asi, para ejemplificar
algunos tipos de sentencias interpretativas (en
particular, las manipulativas) digamos que hay una
ley que dispone: “todos los A tienen derecho a 100"
Una sentencia aditiva propone una interpretacion del
siguiente estilo: “todos los A y similares a A tienen
derecho a 100" (afiade a los similares); una
sentencia reductora propone lo siguiente: “todos los
A que hayan cumplido los requisitos legales tienen
derecho a 100" (reduce a los que no cumplieron los
requisitos legales); una sentencia sustitutiva propone:
“todos los A pueden tener derecho a 100" (sustituye
el tener el derecho por la posibilidad de acceder al
derecho), etcétera.

Esta explicacién es extremadamente resumida,
pero ayuda a ejemplificar la efectividad practica de
este tipo de sentencias: propone una vision de la ley
que pueda ser constitucional, eliminando aquellas
otras visiones que vayan en contra de la Constitucion.

La justificacion de esta actividad se encuentra en
los principios denominados de “presuncion de
constitucionalidad” y “conservacion de la ley”, por los
que la mera declaracion de inconstitucionalidad debe
ser la Ultima salida a tomar si existe la posibilidad de
que la ley subsista sin afectar la supremacia
constitucional. Esto es logico y deseable, si
consideramos la inseguridad juridica y los efectos

(8) Respecto a la necesidad de la puesta en practica del principio de stare decisis, coincidimos con lo planteado en DIEZ CANSECO, Luis
y Enrique, PASQUEL. Stare Decisis, intercambios comerciales y predictibilidad: Una propuesta para enfrentar la reforma del Poder Judicial.
En: Revista Economia y Derecho. Lima: UPC, otofio 2004. pp. 7-27.

(9) Para efectos del estudio de la materia de este trabajo, y en general, para una vision de la practica comparada de los Tribunales o Cortes
Constitucionales, recomendamos revisar: AJA, Eliseo (editor). Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa

actual. Barcelona: Ariel, 1998.

(10) Al respecto, recomendamos revisar: DIAZ REVORIO, Francisco Javier. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional.
Valladolid: Lex Nova, 2001. En nuestro medio, el Tribunal Constitucional ha desarrollado ampliamente la clasificacion de este tipo de
sentencias en la Sentencia emitida el 31 de diciembre de 2004, Expediente 004-2004-CC/TC, en el Proceso de Competencia interpuesto
por el Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo. Asimismo, véase LAMA MORE, Héctor. Sentencias del Tribunal Constitucional. Tipologia.
Sentencias Interpretativas. En: Diélogo con la Jurisprudencia. Nimero 84. Lima: Gaceta Juridica, setiembre 2005. pp. 19-34; donde se
distingue entre las sentencias manipulativas y las sentencias exhortativas, dentro del grupo de sentencias interpretativas.
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negativos institucionales que podria generar la salida
intempestiva de una norma legal del Ordenamiento
Juridico®.

En tal sentido, consideramos que la posicién que
sostiene que la sola existencia de las sentencias
interpretativas invade potestades del Poder
Legislativo, parte de una visién sesgada y tal vez poco
experta en esta materia. Pongamos un ejemplo
practico, digamos que usted como lector tiene un
cargo gerencial en una empresa y dentro de sus
competencias puede emitir reglamentos internos
aplicables a quienes realizan practicas profesionales
en la empresa, sin perjuicio de la atribucion de una
gerencia de control de anular dichos reglamentos.
Usted, en ejercicio de sus funciones, dicta la
siguiente norma: “Todos los practicantes
universitarios tienen permiso para inasistir a la
empresa los dias que tengan evaluaciones parciales
o finales”, olvidando que la empresa también tiene
practicantes que estudian en institutos u otros centros
educativos, distintos de universidades. ¢(Qué
pronunciamiento de la gerencia de control preferiria?
(1) Anulese el reglamento y (2) Entiéndase que el
reglamento incluye a todo tipo de practicantes. Nos
animamos a pensar que se sentiria menos afectado
por el segundo pronunciamiento.

Este ejemplo no pretende reproducir un ejemplo
idéntico a la relacién entre Congreso y Tribunal
Constitucional. Simplemente tratamos de evidenciar
de manera ilustrativa por qué una sentencia
interpretativa del Tribunal resulta en realidad menos
intromisiva en las funciones del Poder Legislativo
que la simple declaracion de inconstitucionalidad de
una norma emitida por este.

Como adelantamos lineas atras, el
cuestionamiento en realidad puede deberse al modo
de utilizacion de estas sentencias interpretativas,
pues si bien es cierto que su utilidad es innegable,
su uso debe ser excepcional y debidamente
justificado en el fin de seguridad juridica que inspira

el principio de conservacién de la ley. Es decir, el
Tribunal Constitucional llega a tener funciones de
legislador positivo no por conveniencia o pertinencia,
sino por necesidad®?,

Es en base a la preocupacion por los limites de
la actuacion del 6rgano de control constitucional que
compartimos una probable preocupacion subyacente
que pretendia solucionar el Proyecto Flores-Araoz;
sin embargo, consideramos que la “medicina” que
se pretende usar no cura la verdadera enfermedad,;
si prosperase dicho proyecto o algin otro en el mismo
sentido, se debilitarfa institucionalmente al Tribunal
Constitucional y con ello la compatibilidad de su
funcion de garante de la supremacia constitucional
con la necesidad de seguridad juridica en nuestro
ordenamiento®?.

A partir del desarrollo que hemos realizado,
podemos encontrar un limite comdn entre la potestad
del Tribunal Constitucional como intérprete supremo
de la Constitucion y su facultad de uso de sentencias
interpretativas: tales atribuciones responden a una
necesidad, no a simple conveniencia. Esta premisa
es la que nos permite detectar los verdaderos limites
que estaria sobrepasando el Tribunal Constitucional
en su funcion de control de constitucionalidad, y este
se encuentra en un estadio previo a la forma (el como)
de realizar el control de constitucionalidad, es decir,
en qué es lo que se controla: ¢las leyes malas
(conveniencia u oportunidad), o las leyes
inconstitucionales? Si el Tribunal Constitucional entra
a controlar las primeras y méas aun si hace uso de su
legislatura positiva, tenemos un problema, pues
originariamente dicha funcién ha sido otorgada a otro
organo (generalmente, el Poder Legislativo), y esto
si vulnera el principio de separacion de poderes.

Entraremos al andlisis de esta situacion
centrandonos en dos casos donde puede apreciarse,
a nuestro parecer, el exceso en el control abstracto
de constitucionalidad: (i) ElI control de
constitucionalidad de leyes de reforma constitucional,

(11) Un claro ejemplo de la finalidad préactica de esta labor del Tribunal se pone de manifiesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida el 3 de enero de 2003, Expediente 010-2002-Al/TC, en la Accion de Inconstitucionalidad, interpuesta por cinco mil ciudadanos
contra los Decretos Ley 25475, 25659, 25708 y 25880, asi como sus normas complementarias y conexas. (Caso de la legislacion
antiterrorista), donde si bien elTribunal Constitucional declaré la incompatiblidad constitucional de distintas disposiciones de las leyes
cuestionadas, exhort6 al Congreso para que dentro del plazo razonable reemplace la legislacién correspondiente, con lo que se logro evitar
los perniciosos efectos que hubiera generado la ausencia de regulacién de los delitos, por los que fueron y estaban siendo procesadas
una gran cantidad de personas vinculadas al terrorismo. Al respecto, se recomienda revisar: ABAD YUPANQUI, Samuel. La Sentencia
del Tribunal Constitucional peruano sobre terrorismo. En: CASTANEDA, Susana (coordinadora). Derecho Procesal Constitucional. Lima:
Jurista, 2004. pp. 394-416.

(12) En este sentido tenemos a Lama More quien sefiala: “Con relacion a las sentencias manipulativas creo que su uso, controvertido en la
doctrina, debe circunscribirse a los casos absolutamente indispensables, es decir cuando por efecto de la decisién adoptada se ponga
en riesgo la seguridad juridica, la estabilidad econémica o tributaria o la intimidad de las personas, entre otros”. LAMA MORE, Héctor. Op.
cit.; p. 34.

(13) Como hemos sefialado compartimos en este aspecto las consideraciones de quienes se han pronunciado en contra del proyecto de Ley.
Sin embargo, podemos ir adelantando que una mala ley no constituye necesariamente una ley inconstitucional; al respecto encontramos
un trabajo donde se sefiala que el proyecto de Ley seria inconstitucional (CARPIO MARCOS, Edgar. Op. cit.; 2006. p. 517-521), extremo
respecto al que no coincidimos. Debemos estimar que puede haber el riesgo de que el Tribunal Constitucional opine por la inconstitucionalidad
de cualquier norma que limite sus facultades (por ejemplo, el Proyecto Flores-Araoz), lo que evidenciaria un exceso incontenible de este

0 6rgano. Felizmente, dicha preocupacion se ve disipada al revisar el contenido del citado trabajo, donde no se especifica en qué extremos
serfa inconstitucional el Proyecto Flores-Araoz.
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y, (i) El control de constitucionalidad de leyes por su
irrazonabilidad.

3. El contra-ataque ¢Hay algo que el Tribunal
Constitucional no pueda controlar?

3.1. El control sobre las leyes de reforma
constitucional. El caso de la reforma del régimen
pensionario del Decreto Ley 20530
Este se trat6 de un proceso de

inconstitucionalidad interpuesto contra una Ley de

reforma constitucional, Ley 28389, y una Ley que
desarrolla un nuevo tratamiento del régimen
pensionario creado por el Decreto Ley 205304, El
tema que aqui nos interesa versa sobre la
competencia del Tribunal Constitucional para conocer

y resolver sobre procesos de inconstitucionalidad

interpuestos contra leyes de reforma constitucional,

es decir, contra un tipo de norma no contemplado
expresamente en el articulo 200 de la Constitucién.

Dicha sentencia ha sido objeto de muchos
comentarios, vinculados esencialmente a la
conveniencia del cierre o modificacion del régimen
pensionario regulado por el Decreto Ley 20530¢9; de
otro lado, también se han generado manifestaciones
respecto de dos parrafos inmersos en dicha
sentencia, donde pareceria que el Tribunal

Constitucional plantea la posibilidad de que la

Administracién Publica puede ejercer el control difuso

de normas®®, Sin embargo, el debate no se ha
trasladado con la relevancia que ameritaba al ambito
constitucional, omitiéndose los efectos que genera
el pronunciamiento del Tribunal Constitucional: Este
puede controlar la constitucionalidad incluso de leyes
de reforma constitucional®”18),

Este caso pone sobre el tapete la discusion
sobre los limites a la reforma constitucional. Como
sabemos, el Poder Constituyente es un poder pre-
juridico, expresion de la voluntad del pueblo que se
manifiesta en un conjunto de reglas y limites a la
actuacion propia del pueblo y de quienes lo
gobernaran, esta expresion es lo que conocemos
como Constitucion. Ello no obstante, dadas las
exigencias sociales, politicas y economicas de una
sociedad, la Constitucion requiere en ocasiones ser
adaptada; surgiendo asi el poder de reforma, una
suerte de autolimitacion del poder constituyente que
admite una modificacion de su voluntad, aunque
siempre en el margen de los limites que le impone.
Es por ello que el poder de reforma aparece reglado
en la Constitucién y es un poder juridico®,

En este sentido, podemos encontrar en la
Constitucion limites formales y materiales al poder
de reforma. Los primeros seran los que regulan el
procedimiento de la reforma constitucional,
estipulando reglas sobre la competencia para la
reforma, las iniciativas para la reforma, etcétera®®,
Los segundos son los que delimitan el campo de lo

(14) Sentencia del Tribunal Constitucional, emitida el 3 de junio de 2005, Expedientes acumulados 0050-2004-Al/TC, 0051-2004-Al/TC, 004-
2005-Al/TC, 007-2005-Al/TC, en el Proceso de Inconstitucionalidad interpuesto por los Colegios de Abogados del Cusco, del Callao y méas
de cinco mil ciudadanos contra la Ley 28389, de reforma constitucional de régimen pensionario, y contra la Ley 28449, de aplicacién de
nuevas reglas pensionarias previstas en el Decreto Ley 20530 (caso Decreto Ley 20530).

(15) Alrespecto véase GARCIA GRANARA, Fernando. Cédula Viva, Seguridad Social y Reforma Provisional. En: Didlogo con la Jurisprudencia.
NUmero 82. 2005. pp. 53-64 y ABANTO REVILLA, César. Aproximacion a los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia sobre la reforma del régimen de pensiones del Decreto Ley 20530. En: Dialogo con la Jurisprudencia. Nimero 82. 2005. pp. 31-

36.

(16) Sobre el particular, tenemos a BULLARD. Alfredo. Kelsen de cabeza: verdades y falacias sobre el control difuso de las normas por las
autoridades administrativas. En: Themis. Nimero 51. Lima. 2005. pp. 79-96; QUIROGA, Anibal. Op. cit.; pp. 526-528; MORALES
SARAVIA, Francisco. Tribunales administrativos y control constitucional: Comentarios a la posicién del Tribunal Constitucional del Perd. En:
Gaceta del Tribunal Constitucional. Nimero 3. julio-setiembre 2006. (extraido de http://www.Tribunal Constitucional.gob.pe/gaceta/
index.htm); La posicion de la Administracién Publica frente al control de Constitucionalidad de leyes y normas reglamentarias. Pronunciamiento
de la Asociacién Peruana de Derecho Administrativo. Agosto 2005 (extraido de http://www.derechoadministrativoperu.com/).

(17) Uno de los pocos trabajos que se han dedicado al estudio desde el &mbito constitucional de la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre
el Decreto Ley 20530, es el realizado por WIELAND CONROQY, Hubert. ¢Puede una Ley de Reforma Constitucional ser objeto de una
accion de inconstitucionalidad? Extraido de http://palestra.pucp.edu.pe. Compartimos la critica a la sentencia, mas no el Ginico enfoque

que propone el autor, sobre la imposibilidad de efectuar el control de constitucionalidad de una norma de un rango no-legal.

(18) En la Sentencia emitida el 21 de enero de 2002, sobre la Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco
contra la Ley 27600, Expediente 014-2002-Al/TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (Caso Ley sobre Procedimiento de Reforma Constitucional),
elTribunal Constitucional se habia pronunciado anteriormente a favor de admitir el control una ley de reforma constitucional por la forma
0 método en que esta se realiza. Los parametros formales los establecié en dicha sentencia mediante una interpretacion de la
Constitucion y los limites al poder de reforma. Sin embargo, el ambito se expandié en el caso en cuestion sobre la modificaciéon del
régimen pensionario del Decreto Ley 20530, pues ahora el &mbito de control alcanza también el fondo de la reforma constitucional.

(19) El poder de reforma es un poder constituyente constituido, pues su ejercicio esta regulado por el poder constituyente originario, a través
de la Constitucién. Encuentra su legitimidad en la legalidad de su funcién regulada por la Constitucion que ha de modificar. VILLACORTA,
Michelena. Los limites de la reforma constitucional. Lima: Grijley, 2003. p. 94.

(20) Constitucién Politica del Perd. 1993.
“Articulo 206. Reforma Constitucional

Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada
mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas
con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional

no puede ser observada por el Presidente de la Republica.

£¢ SellIaA 19 SNl

4

o
=



Andrés Calderdn Lopez

reformable, aquello que puede y no puede ser
reformado.

En este contexto, nuestro Tribunal Constitucional,
frente a la inexistencia de limites expresos a la
modificacién de la Constitucion (las denominadas
“clausulas de intangibilidad”) ha adoptado la tesis
de admitir la existencia de limites implicitos a la
reforma constitucional, esto es, elementos en la
Constitucion que serian irreformables a pesar de que
la propia Constitucion no sefiale nada al respecto,
estos limites serian lo que en la Sentencia se
denomina el “contenido fundamental de la
Constitucion”@?, Siguiendo este razonamiento, una
ley de reforma constitucional que vulnere este
contenido fundamental, sera declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional®?.

Nosotros discrepamos abiertamente de dicha
interpretacion, pues consideramos que esto crea una
nueva norma que no se puede derivar ldgica o
juridicamente de la propia Constitucién @, El Tribunal
Constitucional es un 6rgano constituido cuyo margen
de actuacion se encuentra contemplado en la
Constitucién, y si bien su rol de control de la
constitucionalidad e intérprete supremo puede
llevarlo a auto-considerarse el “vocero del
constituyente”?¥, lo que debe hacer es expresar la
voluntad del constituyente y no la propia al crear limites
al poder de reforma ahi donde el propio constituyente
no los admitio.

Siguiendo en este punto a Diaz Revorio,
consideramos que los Unicos limites al poder de
reforma constitucional -y por consiguiente supuestos

habilitantes de control constitucional- son los limites
explicitos que sefiala la Constitucién y el
procedimiento agravado de la reforma Constitucional.
La ausencia de limites materiales explicitos es una
muestra de la ausencia de una “democracia
militante”; es decir, la Constitucién democratica
admite el pluralismo, y admite en tal sentido, opciones
contrarias a la concepcion planteada originariamente
por ella, en tanto sigan el cauce constitucional (de
reforma) habilitado constitucionalmente. Asi “la
modificacion de los valores esenciales afecta a la
legitimidad de la reforma, pero no a su validez"®?®,

Si bien puede parecer un fin politicamente
importante el del Tribunal Constitucional al tratar de
garantizar la vigencia de la Constitucidn frente a
cualquier intervencion de un poder constituido (como
el de reforma), consideramos que no puede hacerlo,
pues el Tribunal es a su vez un poder constituido y por
tanto somete su actuacion a la propia Constitucion, la
que no lo faculta de manera alguna a este control. Al
mismo tiempo, una norma que reforma la Constitucion
se convierte a su vez en el parametro de actuacion de
los poderes constituido, incluido el propio Tribunal
Constitucional, de tal forma que resultaria ilégico que
este Ultimo controle a la propia norma que resulta la
medida Ultima de sus funciones®.

Como prueba féactica contraria a la posicion
expresada por el Tribunal Constitucional, pensamos
en dos situaciones donde no se puede admitir bajo
ningln motivo la existencia de limites materiales
implicitos al poder de reforma®”: (i) cuando la propia
Constitucion sefiala expresamente la inexistencia de

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica, con aprobacion del Consejo de Ministros; a los
congresistas; y a un nimero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién electoral, con firmas
comprobadas por la autoridad electoral”.

(21) “(...) el Tribunal Constitucional puede analizar la constitucionalidad de una norma de reforma de la Constitucién siempre y cuando afecte
el ‘contenido fundamental’ de su configuracién normativa, en tanto Norma Suprema politica y juridica del Estado”. Fundamento 4 de la
STC caso Decreto Ley 20530.

(22) En nuestro medio encontramos opiniones discordantes que admiten la existencia de limites implicitos al poder de reforma constitucional,
como LANDA, César. Tribunal Constitucional y Estado Democratico. Lima: Palestra, 2003. pp. 447-452 y MENDOZA, Mijail. Los principios
fundamentales del Derecho Constitucional peruano. Lima. 2000. pp. 227-228. Asimismo, tenemos a GUASTINI, Ricardo. Estudios de
Teoria Constitucional. México D.F. Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Autbnoma de México, 2001. pp. 270-272, quien
admite también al existencia de “limites 16gicos” a la reforma constitucional.

(23) Esta materia si ha sido objeto de estudio en la doctrina internacional. Sobre el particular, puede verse: LEGE, Joachim, ¢Reforma de la
Constitucién o Interpretacion Constitucional? El debate metodolégico en torno a la supresiéon del Senado bavaro. En: Cuestiones
Constitucionales Nimero 9. México D.F: Universidad Nacional Autbnoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003.

(24) “En consecuencia, el Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion, y en tanto vocero del poder constituyente, es
el titular legitimado para ejercer el control juridico del poder constituido. Por tal razén, este Colegiado es el 6rgano competente para analizar
la constitucionalidad de la ley de reforma constitucional del régimen pensionario previsto en el Decreto Ley 20530". Fundamento 5 de la
STC caso Decreto Ley 20530.

(25) DIAZ REVORIO, Francisco Javier. La ‘Constitucion Abierta’ y su interpretacion. Lima: Palestra. 2004. pp. 29-39.

(26) En este sentido, citamos a Pedro De Vega: “A fin de cuentas, cualquier operacién de reforma implica, por su contenido, una actividad

tipicamente constituyente, y que, conforme a la I6gica del Estado Constitucional, sobrepasa las atribuciones de los poderes constituidos,

sometidos por definicion e, incapaces, por tanto, de transformarlo”. DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problemética del poder
constituyente. Madrid: Tecnos, 1998. p. 61. Asimismo, consideramos pertinente citar a Pérez Royo cuando manifiesta que: “(...) la

Sentencia del Tribunal Constitucional ocupa un lugar superior al de la ley en el sistema de fuentes del derecho, inmediatamente después

de la Constitucion y de las leyes de reforma constitucional”. PEREZ ROYO, Javier. Tribunal Constitucional y Division de Poderes. Madrid:

Tecnos, 1988. p. 65. Ello seria un indicador de que el pronunciamiento del Tribunal Constitucional no puede ir por encima de la

Constitucion, incluida su reforma.

Ello no obstante, reconocemos la solidez argumentativa de quienes sostienen que Unicamente cuando se trate de una interpretacion

l6gica de la Constitucion, podria admitirse la existencia de algin limite a la reforma de la Constitucion. Por ejemplo, no podria modificarse
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una clausula de intangibilidad constitucional o limite
al poder de reforma constitucional y otro mas
frecuente; vy, (i) cuando la propia Constitucién admite
la reforma total® de la Constitucion.

Este segundo supuesto es el que, a nuestro
parecer, deslegitima la interpretacion realizada por
el Tribunal Constitucional en el caso bajo comentario,
pues “la ausencia de limites expresos a la reforma
tiene importancia juridica ya que, pudiendo hacerlo,
la Constitucion ha renunciado a poner trabas
absolutas a su reforma” 29¢0),

Adicionalmente, recordemos que esto en
manera alguna significa una afectacion o
disminucién al poder constituyente, pues este es
prejuridico y puede aparecer nuevamente incluso
frente a una reforma constitucional, privando de toda
autoridad al poder reformador.

Si debemos reconocer que la posicion del
Tribunal Constitucional es una actuacion militante
en defensa de la vigencia de la Constitucion. Ello no
obstante, no menoscaba el hecho de que tal
actuacion no tiene un sustento juridico, y nos plantea
la interrogante de si un fin positivo puede ser
perseguido mas alla de las potestades otorgadas.

3.2. La opcion legislativa versus razonabilidad del

Tribunal Constitucional

Una situacion similar donde encontramos un
exceso en la labor de control abstracto de
constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional sucede también en el control de leyes.
Como sabemos, el Tribunal Constitucional esta
facultado para ejercer dicho control de manera
expresa en la Constituciéon®?, En tal sentido, ¢en qué
consistiria el presunto exceso al controlar la
constitucionalidad de las leyes? A nuestro parecer,
consiste en realizar un control de tales normas no
por su vulneracion de la Constitucion, sino por una
discrepancia con el propio contenido normativo. Es
decir, el Tribunal Constitucional estaria controlando
malas leyes, no leyes inconstitucionales.
Ejemplificaremos nuestra postura méas adelante
usando como ejemplo dos sentencias del Tribunal
Constitucional de gran relevancia social y econémica.

Propongo al lector pensar en cualquier norma,
la primera que pase por su mente, de cualquier area
del derecho. Por ejemplo, pensemos en una norma
gue crea un tributo, ¢esta norma en alguna medida
no afecta el derecho a la propiedad privada, al
trasladarla de un particular al Estado?; ahora
pensemos en una norma que otorga un derecho
irrenunciable a un trabajador, ¢no se afectaria de
alguna forma el derecho de libertad de configuracion
contractual de tanto trabajadores como
empleadores?; pensemos ahora en una norma que
otorga un beneficio penitenciario, ¢esta norma puede
vulnerar de alguna manera el derecho a la igualdad,
afectando al grupo de personas que no pueden
obtener tal derecho? Lo que tratamos de probar con
estos ejemplos es que resulta ilusorio pensar en un
ordenamiento juridico que no afecte de alguna forma
derechos fundamentales; asi, de la misma forma es
ilusorio pensar que un mecanismo de control va a
eliminar este tipo de afectaciones.

Bajo el camino de la democracia representativa,
admitimos la limitacién de algunos de nuestros
derechos y otorgamos poder de decision sobre tales
afectaciones a nuestros representantes politicos, en
la confianza de obtener un balance positivo entre los
beneficios que obtendremos de las medidas politicas
de ordenacion social y los posibles perjuicios que
tengamos, producto de la restriccién de algunos de
nuestros derechos. Este es el sustento, en esencia,
de las funciones del poder, y entre ellas, la funcién
legislativa.

Si observamos nuevamente los ejemplos de
normas propuestas, nos atreveriamos a pensar que
dificilmente alguien podria argumentar en abstracto
gue tales disposiciones son inconstitucionales. Esto
nos hace ver que la funcién legislativa de alguna u
otra forma va a afectar ciertos derechos
fundamentales, por lo que este no podria ser nuestro
Unico termémetro respecto al cual medir la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una
norma.

El Tribunal Constitucional ha optado por un
termémetro en particular para medir la
constitucionalidad de una ley que pueda afectar

el procedimiento de reforma constitucional (articulo 206 de la Constitucion). Es clara la voluntad del constituyente al admitir la reforma
de la Constitucion, pero bajo unos parametros explicitos, el procedimiento impuesto en la Constitucién, y si se modificara dicho
procedimiento (la reforma constitucional norma su propio procedimiento) si se estaria vulnerando directamente la voluntad del Constituyente.

En tal sentido, DE VEGA, Pedro. Op. cit.; pp. 276 y siguientes.

(28) EI Tribunal Constitucional en la Sentencia sobre el caso Ley sobre Procedimiento de Reforma Constitucional ha manifestado que la
reforma total de la Constitucién sin embargo seria una de gran magnitud pero parcial, donde se respete el mantenimiento de algunos
elementos centrales a nivel politico, econémico y social; apreciacion recogida de: ESPINOSA-SALDANA, Eloy. Jurisdiccion constitucional,

imparticion de justicia y debido proceso. Lima: Ara, 2003. p. 114.

(29) DIAZ REVORIO, Francisco Javier. Op. cit.; 2004. p. 71.

(30) El propio Diaz Revorio nos comenta lo siguiente en referencia a la posibilidad prevista por el articulo 168 de la reforma total de la
Constitucién espafiola, similar al articulo 206 de la Constitucion peruana, sefialando que “(...) representa el punto de equilibrio entre el
contenido valorativo de la Constitucién, y la permisioén de la mas amplia pluralidad de opciones; no quiere renunciar a la defensa de la
Constitucién, pero, en el terreno juridico, no lleva tal defensa hasta el extremo de cerrar toda via a su propia sustitucion”. lbid.; p. 81.

(31) Ver nota a pie de pagina 4.
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derechos fundamentales, siendo este instrumento
el test de razonabilidad o proporcionalidad. Bajo este
test, el 6rgano de control constitucional evalia si la
disposicion cuestionada es: (a) idonea para
conseguir un objetivo constitucionalmente legitimo;
(b) la alternativa necesaria y menos lesiva para
alcanzar tal objetivo; y, (c) es proporcional, en su nivel
de afectacién de derechos respecto al objetivo
perseguido.

Esta nos parece una gran herramienta -cuya
utilidad es reconocida en el &mbito constitucional
desde hace mucho tiempo en otras latitudes-, y que,
en efecto, nos parece deberia guiar el ejercicio de
poder de cualquier autoridad publica. Probablemente
si quienes toman decisiones politicas usaran este
test, tendriamos mejores normas. Sin embargo,
aunque nos parece un gran indicador para medir una
norma como buena o mala, permanece en nosotros
la duda sobre si ese es el indicador adecuado para
medir en abstracto una norma como constitucional o
inconstitucional.

En realidad, si nos ponemos a revisar los pasos
del andlisis de razonabilidad, este test podria ser mas
util para quien le da una segunda revision a una norma
(digamos un Senado) que para quien controla la
constitucionalidad en abstracto. Un control en
abstracto de una disposicion legal bajo este test
implica, en realidad, una revision de la ley, conlleva en
si una segunda decision politica, pero esta vez
adoptada por el Tribunal Constitucional. Y en este punto
reside nuestro primer cuestionamiento. Recordemos
que en lineas anteriores concluimos que la labor del
Tribunal Constitucional como legislador positivo se
daba producto de una necesidad, no de conveniencia.
Es decir, el Tribunal Constitucional en principio no es
un segundo Poder Legislativo.

Ademas, la labor de control constitucional del
Tribunal Constitucional tiene otra limitacion funcional:
se realiza en abstracto, lo que hace mas dificil confiar
en la infalibilidad o siquiera conveniencia de este
test (¢.como medir la proporcionalidad de la afectacion
de una medida legislativa en abstracto?, ¢como medir
la idoneidad para conseguir un objetivo sin ver los
efectos en un caso concreto?), a diferencia de lo que
podria ocurrir en el control concreto (difuso) de
constitucionalidad.

Para aterrizar un poco nuestras criticas, el propio
Tribunal nos ayuda ilustrdndonoslas con dos
sentencias:

La primera es una sentencia donde declar¢ la
inconstitucionalidad de algunos articulos del Decreto
de Urgencia 140-2001¢?, Esta norma permitia que el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones
estableciera tarifas minimas para la prestacion del
servicio de transporte terrestre nacional e
internacional de pasajeros y carga; la presunta
finalidad perseguida era afrontar los reclamos de
distintos transportistas que afectados por la
informalidad en dicho sector, lo que les impedia
obtener ganancias razonables, informalidad que
presuntamente también podia afectar la salud y
seguridad de los usuarios (véase fundamento 48 de
la sentencia del Tribunal Constitucional). Abreviando
la materia de fondo que nos importa en este
momento, el Tribunal Constitucional declaré
inconstitucional el dispositivo mencionado por ser
una limitacion desmedida de las libertades
econdmicas en juego, en comparacion con otras
alternativas como la definicion de estandares de
calidad minimos, revisiones técnicas de transportes,
fiscalizacién tributaria, etcétera.

En la segunda sentencia se declaro la
constitucionalidad de algunos articulos de la Ley
262713, Esta norma otorgaba el derecho a pases
libres (para los miembros de la Policia Nacional y
del Cuerpo de Bomberos Voluntarios del Pertd) y
pasajes diferenciados (para escolares y alumnos
universitarios y de institutos superiores universitarios)
en las tarifas cobradas por las empresas de
transporte urbano e interurbano de pasajeros.
Resumiendo el tema central, el Tribunal sustenta que
el interés publico de la actividad de transporte justifica
esta limitacion al derecho de los transportistas de
fijar sus propias tarifas, afectacion que no considera
grave, pues los transportistas no sufren una carga
directa, ya que esta podra ser distribuida entre el resto
de los usuarios, y dado que no se impide el acceso
al mercado ni se afecta la libre competencia®.
Resulta por demas curioso que en este andlisis el
Tribunal Constitucional no se preocupe por la
razonabilidad de otorgar este beneficio a
determinados sujetos y no a otros -sobre todo
considerando el “especial interés publico de la
actividad de transporte”-, eximiéndose de este
analisis expresando que “la decision de beneficiar a
este sector y no a otro, es un tema que por encontrarse
dentro de los margenes de libre configuracion del
legislador, y no haber sido cuestionado en esta

(32) Sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de noviembre de 2003, Expediente 0008-2003-Al/TC, en la Accion de Inconstitucionalidad
interpuesta por Roberto Nesta Brero, en representacion de 5728 ciudadanos contra el articulo 4 del Decreto de Urgencia 140-2001 (caso

Bandas Minimas de Transporte).

(33) Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de febrero de 2005, Expediente 0034-2004-Al/TC, en la Accién de Inconstitucionalidad
interpuesta por Luis Nicanor Maravi Arias, en representacion de méas de 5000 ciudadanos contra los articulos 1, 2, 3,4y 5 de la Ley 26271

(caso Pasajes Diferenciados).
(34) Véase: fundamentos 68 a 71 de la Sentencia.
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demanda, no cabe ser puesto en tela de juicio”®®,
Esta ausencia de analisis es aln mas notoria si
apreciamos que esta discriminacion termina afectando
al sector no beneficiado, como veremos mas adelante.

La diferencia esencial entre ambas normas, cuya
constitucionalidad se cuestiona, es que una permite
la imposicion de topes minimos (cobrar por los
servicios de transporte de pasajeros y carga “desde”)
y la otra determina topes méaximos (solo cobrar medio
pasaje 0 no cobrar nada). Segun parece desprenderse
del razonamiento del Tribunal Constitucional la libertad
econbmica para bajar los precios seria mas
importante que la libertad econémica para cobrar un
precio por los servicios prestados, razén por la cual si
es constitucional la Ley 26271, pero es inconstitucional
el Decreto de Urgencia 140-2001.

Es cierto el razonamiento del Tribunal en el primer
caso, el del Decreto de Urgencia 140-2001, al sefialar
que las bandas minimas de precios afectan a los
consumidores quienes no podran obtener precios
menores a dichos topes, producto de la libre competencia
entre oferentes®. Pero se olvida el Tribunal Constitucional,
en el segundo caso de la Ley 26271, de los efectos nocivos
para los consumidores de poner topes maximos
diferenciados. Las ganancias dejadas de obtener en
algunos casos (pases libres y diferenciados) se obtendran
de otros casos (los que pagan el pasaje regular).
(Imaginese el lector tener que pagar precios mas altos al
adquirir cualquier bien o servicio porque un tercero obtiene
los mismos bienes o servicios a mitad de precio, o porque
los obtiene de manera gratuita).

Y en el caso que no sea posible poner un precio
alto para que unos pasajeros subsidien los pasajes
diferenciados de otros®”, los transportistas que no
puedan soportar estas pérdidas y no quieran salir
del mercado adoptaran otras medidas que podemos
apreciar todos los dias (ahorro en costos del
transportista, lo que genera un mal servicio: el maltrato
que sufren los que tienen estos beneficios por parte
de los transportistas). Lo que sucede es que debido
a esta norma, se produce una pugna entre oferentes
y consumidores por decidir quién se perjudica: (a)
los oferentes al tener que mantener la calidad y precio
del servicio y no obtener las ganancias debidas del
sector beneficiado; (b) los consumidores no
beneficiados al tener que pagar mas u obtener un

(35) Fundamento 67 de la Sentencia.

mal servicio para solventar las pérdidas que generan
el sector beneficiado; o, (c) los consumidores
beneficiados al verse privados del servicio por parte
de los transportistas que no estan dispuestos a
proveerles de transporte a cambio de nada o de un
monto no rentable.

Asimismo, y tal como lo habiamos adelantado, en
el andlisis de razonabilidad del Tribunal Constitucional
nada se menciona respecto a si es un fin
constitucionalmente vélido otorgar beneficios a unos
usuarios sobre otros; ni tampoco sobre si es proporcional
o si es la medida menos gravosa el otorgar los beneficios
mencionados a costa de la libertad de empresa (y
consecuentemente el derecho de cobrar un precio por
un servicio prestado) de los transportistas®®.

Nuestra critica permite encontrar los varios
defectos que se encuentran inmersos en el analisis
de razonabilidad efectuado por el Tribunal
Constitucional. Resulta claro a partir de nuestro
analisis que ambas normas, la que crea bandas
minimas para el transporte y la que pone topes
maximos para el precio de transporte urbano e
interurbano, conllevan méas efectos negativos que
positivos (dentro de un test de razonabilidad), pero
vélidamente alguien puede disentir y probarnos que
nuestro analisis era erroneo. Es esta falibilidad la
que sustenta nuestra critica al método elegido por el
Tribunal Constitucional, que como mencionamos
resulta siendo no un andlisis de constitucionalidad
sino de pertinencia legislativa.

Si bien es cierto que el Tribunal puede llegar a
realizar un mejor andlisis de razonabilidad que el
que realiza el legislador antes de dictar una norma
-y considerando la importante labor que ha venido
realizando el Tribunal Constitucional podriamos
confiar razonablemente en dicha apreciacion-,
debemos preguntarnos si ello lo faculta para hacerlo,
considerando el riesgo que constituye nuestro tercer
reparo, el exceso de poder.

En efecto, cualquier autoridad que detente una
cuota de poder debe tener limites en su actuacion,
pues es conocido que la sobrecarga de atribuciones
sin control puede llevar a un desequilibrio del poder.
El exceso de poder lleva a su uso desmedido, y es
este peligro el que en buena cuenta sustenta el
principio de separacion de poderes®.

(36) “Con el propésito de evaluar la adecuacién de la medida a los fines perseguidos, debe tenerse en cuenta que toda fijacion minima de
precios prevé implicitamente, como un efecto practico, que generard un aumento promedio de los precios en el mercado. Puede
presumirse, asimismo, que ello producira una reduccion de la demanda, y una sustitucion en el mercado de las opciones formales por
las informales, esto es, por aquellas que, desenvolviéndose en la ilegalidad, no asumen el precio minimo tarifario como una obligacion
(...)". Fundamento 52 de la Sentencia recaida en el caso “Bandas Minimas de Transporte”.

(37) Este escenario es probable donde haya mucha competencia. En tal caso, frente a una gran presencia de competidores, los transportistas
no podran poner una tarifa muy elevada pues la demanda que tienen se trasladaria a otros transportistas que opten por no elevar la tarifa.

(38) Al respecto compartimos las criticas efectuadas en este caso por LAZARTE, Jorge. El Servicio Publico para el Tribunal Constitucional.
A Proposito del Transporte Publico Gratuito. En: Derecho y Sociedad. Nimero 26. Lima. 2006. pp. 21-32.

(39) “Como quiera que se encuentre constituida una democracia nacional con divisién de poderes, lo determinante es que quede garantizada
la idea fundamental de la division de poderes, el impedimento al abuso de poder” HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. México D.F.:
Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Autdnoma de México. lera reimpresion, 2003. pp. 203-211.
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Andrés Calderdn Lopez

En el caso del Tribunal Constitucional,
recordemos que es el intérprete supremo de la
Constitucion y que en el ejercicio de sus funciones,
tanto de garante de la supremacia constitucional como
en el de defensa de derechos fundamentales, no se
encuentra controlado por ninuna otra autoridad. A ello
debemos afiadirle la vinculatoriedad de sus
pronunciamientos®® y los criterios de interpretacion
que efectia®. Si hacemos un balance, resulta sencillo
admitir las grandes atribuciones que tiene y la casi
ausencia de controles que tiene en el ejercicio de ellas.
Teniendo presente dicho contexto, curiosamente
resultaria “desproporcional” admitir que el Tribunal
Constitucional también deba decidir cual es la mejor
decision politica que deberia tomarse.

Nuevamente, nuestra critica no se sustenta
Unicamente en renegar del activismo del Tribunal,
que en algunas ocasiones ha resultado necesario
para garantizar la vigencia del Estado de Derecho,
pero ese activismo se convierte en exceso de poder
cuando se sobrepasan los limites competenciales
atribuidos.

Ejemplos como los descritos anteriormente nos
hacen pensar en las semejanzas que tiene la
actuacion del Tribunal con las propias de un Senado,
al servir de segundo filtro respecto a las decisiones
politicas expresadas en normas de caracter general.
Una critica adicional podria extraerse respecto de la
conveniencia de que este enjuiciamiento politico sea
realizado por un drgano como el Tribunal
Constitucional, sin legitimidad democrética directa,
frente a un érgano como el Senado, que es elegido
directamente por el pueblo®“?.

En nuestro medio, el ahora magistrado del
Tribunal Constitucional, César Landa se ha
pronunciado a favor de la judicializacion constitucional

(40) Cddigo Procesal Constitucional
“Articulo VII. Precedente

de decisiones politicas, y su relevancia en épocas
de crisis, sin dejar de reconocer que este activismo
judicial ha generado respuestas por parte del poder
politico controlado.“?

En todo caso, y atendiendo a los riesgos que
hemos resefiado, creemos que la labor del 6rgano
de garantia constitucional al controlar decisiones
politicas podria ser requerida Unicamente en
situaciones excepcionales de crisis y donde esta
desnaturalizacion de la funcién propia del Tribunal
Constitucional sea necesaria por la ausencia de
contrapesos politicos frente a la actuacion de los
organos legislativos. De lo contrario, estariamos
abriendo la puerta para un simple traslado del poder
politico, del Poder Legislativo hacia el Tribunal.

Sin perjuicio de lo sefialado, debemos recordar
que ahi donde quienes defienden este control por
parte del Tribunal Constitucional encuentran la razén
para justificar un test de razonabilidad de la actuacion
politica®®, nosotros encontramos la misma razén para
dudar de su efectividad: se trata (tanto la decision
politica expresada en una norma, como el propio test)
de una decision politica falible.

En conclusion de este punto, consideramos que
el control politico asignado al Tribunal Constitucional
se desprende del propio mandato de control
abstracto de normas constitucionales, toda vez que
le permite analizar los limites y la conformidad de las
disposiciones legales frente a los mandatos de la
Constitucion. En relacion al control constitucional
respecto de afectacion de derechos fundamentales,
creemos que de por si un control en abstracto dificulta
la tarea de distinguir la constitucionalidad de la
inconstitucionalidad de la disposicion -situacion que
puede ser mas perceptible ante un caso concreto,
como sucede en el control difuso. En base a ello, el

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la calidad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo
exprese la sentencia, precisando el extrem de su efecto normativo (...)".

(41) Cddigo Procesal Constitucional
“Articulo VI. Control Difuso e Interpretacién Constitucional

(...) Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segln los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

(42) Al respecto, citamos a Marin quien sefiala: “(...) puesto que si el Tribunal Constitucional es un 6érgano politico, se hace necesario explicar

por qué un ordenamiento constitucional basado en el dogma de la soberania popular prevé un 6rgano dotado de poder politico, que aunque
ayuno de una legitimacién popular directa puede llegar a pugnar con el poder legislativo.
Estas cuestiones afectan a la propia actuacion del Tribunal y a su aceptacién social: si el juez constitucional no dispone de una
legitimacion popular directa, solo puede lograr que sus decisiones sean cominmente aceptadas si aparecen como aplicativas de derecho,
no como creacion politicas de normas”. MARIN, José Angel. Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional. Barcelona: Editorial Ariel,
1998. p. 82.

(43) LANDA, César. Op. cit.; 2003. pp. 700 y siguientes. Aqui, Landa expone el caso norteamericano donde la Corte Suprema de EE.UU.
anul6 diversas normas que representaban parte del programa econémico del New Deal del Presidente Roosevelt, contraviniendo la
tradicion de la incuestionabilidad de las political questions. La respuesta politica del gobierno fue una modificacion de las competencias
de la Corte, cambio en el nimero de magistrados, y el establecimiento de la jubilacién forzosa a los setenta afios.

(44) Luego del desarrollo de la judicialidad de las political questions, nuevamente Landa concluye: “No obstante, el éxito de esas transiciones
judiciales ha estado intimamente vinculado a los criterios juridicos razonables que se han construido, ante la insuficiencia normativa de
la Constitucion. Este proceso, apenas realizado por el Tribunal Constitucional en el actual proceso democratico, muestra la necesidad

6 jurisprudencial de contar con un test destinado a evaluar casos dificiles o decisiones judiciales limite; manteniendo el equilibrio y la unidad
entre el Derecho y la politica”. LANDA, César. Op. cit.; 2003. pp. 710 y 711.
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En “contra-ataque” al Tribunal Constitucional: diferentes apuntes sobre los limites al control de constitucionalidad

analisis de razonabilidad seguido por el Tribunal
Constitucional no es el mas adecuado, pues termina
reemplazando la voluntad politica del legislador,
convirtiendo al dérgano de control (Tribunal
Constitucional) en un verdadero revisor de las
normas; en tal sentido, como parte del self-restraint
de este organo, su funcion en el control abstracto
deberia estar limitada a aquellas afectaciones graves
y evidentes a los contenidos esenciales de los
derechos fundamentales, contemplados en la
Constitucion.

4. Conclusién. La mejor defensa no siempre es una
buena ofensiva

Actualmente existe una abierta polémica entre el
Tribunal Constitucional y el Jurado Nacional de
Elecciones en relacion a una sentencia del Tribunal
Constitucional donde se anula una decisién del JNE,
por la cual se declaraba la vacancia de un alcalde.
Sin entrar al detalle de los hechos controvertidos, la
polémica se suscitaba en torno a una presunta
vulneracién del articulo 142 de la Constitucion®® por
parte del Tribunal, que otorga el caracter de
irrevisables a los fallos del Jurado Nacional de
Elecciones.

Recordamos cuando en recientes meses le
preguntamos al doctor Diaz Revorio por su opinion
respecto al tema, quien nos respondié con la siguiente
pregunta: “¢Es tan malo que el Tribunal tenga la
decision final?”. En efecto, la respuesta parece ser
simple: No es malo y no hay porque desconfiar del
Tribunal Constitucional cuando realiza una tarea como
la de conocer en ultima instancia los casos que
signifiquen vulneraciones de derechos fundamentales.
Pensamos que el problema se hace mayor cuando
mas poder se le otorga a un mismo ente.

Estimamos que admitir el control por parte del
Tribunal de d&mbitos como los descritos en este
trabajo, no solo vulnera los parametros establecidos
en la Constitucion, sino que tiene por efecto practico
dejar practicamente sin limite alguno al Tribunal.

Es pertinente recordar una vez mas que el Tribunal
Constitucional es el intérprete supremo de la
Constitucion, actividad Unicamente limitada por el
self-restraint.

(45) Constitucion Politica del Perd. 1993.
“Articulo 142.- Resoluciones no revisables por el Poder Judicial

Si admitiéramos el control constitucional de las
leyes de reforma constitucional, elTribunal
Constitucional podria bloquear tales normas o
permitirlas de acuerdo a la concepcion que tiene y
“descubre” sobre el contenido esencial de la
Constitucién (se trataria en Gltima instancia de su
voluntad y ya no la del constituyente respecto a este
contenido esencial). De este modo, si estd de
acuerdo con la ley de reforma constitucional,
interpretard que la Constitucion presenta un
contenido esencial reducido, el que no se veria
afectado por el poder de reforma; en el caso opuesto,
su interpretacion favorecera un contenido esencial
extenso de la Constitucion, frente al cual no podra
operar el poder de reforma constitucional, como se
sigue del planteamiento expuesto por el Tribunal en
la Sentencia sobre la Reforma del Régimen
Pensionario del Decreto Ley 20530.

En el segundo escenario estudiado, y claramente
ilustrado por las sentencias del Tribunal
Constitucional en los casos “Bandas Minimas de
Transporte y Pasajes Diferenciados”, el Tribunal
optara por un andlisis de razonabilidad de mayor o
menor flexibilidad, en atenciéon a su mayor o menor
apego a la decision politica tomada por el legislador.

Dentro de las limitaciones y errores que contiene
este trabajo, hemos pretendido encontrar ciertos
limites, que consideramos necesarios no solo para
vigilar los posibles excesos del Tribunal Constitucional,
sino porque creemos que la ausencia de limites solo
puede tener por efecto final poner en duda la legitimidad
de su actuacion y de su importancia en la tutela de la
norma suprema del ordenamiento. El problema de un
organo esencialmente jurisdiccional que entra con
mucha frecuencia al ambito politico es el de someterse
a los cuestionamientos propios de este campo, a lo
que se suma el riesgo de perder uno de sus valores
mas importantes: la predictibilidad. Asi, como hemos
visto, en casos similares se arriban a soluciones
distintas porque las necesidades politicas lo
requieren. En todo caso, aun cuando nuestra critica
resultara infundada, encontramos cierta satisfaccién
al saber que la labor de vigilancia frente a presuntos
excesos es a nuestro parecer una sefial positiva de
los balances y contrapesos propios de una
democracia. 3%

No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, ni las del Consejo Nacional
de la Magistratura en materia de evaluacion y ratificacion de jueces”.
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