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I. Introduccidén

La accién de inconstitucionalidad es un instituto regulado en el Cédigo Procesal
Constitucional (CPC, en adelante) del Perti (aprobado mediante ley 28237, de
28 de mayo de 2004, publicada el 31 de mayo y que entré en vigor a finales del
afo 2004). Puede definirse a la accién de inconstitucionalidad, en su concreta
configuracién constitucional y legal en el Perti, como aquel instrumento procesal-
constitucional por virtud del cual determinadas personas fisicas o juridicas («legiti-
macién activa») pueden plantear, dentro de un plazo determinado y con arreglo a
las formalidades establecidas («procedimiento»), al Tribunal Constitucional del Pert
(«competencia») si determinadas normas juridicas («objeto de control») aprobadas
por determinados poderes publicos dotados de poder normativo («legitimacién
pasiva») son, o no, compatibles con la Constitucién («pardmetro») para que dicho
Tribunal, tras la tramitacién procesal correspondiente («procedimiento»), resuelva
al respecto de manera vinculante y con efectos generales, decretando en su caso la
inconstitucionalidad hacia el futuro (salvo la retroactividad benigna) de la norma
(«eficacia temporal y personal de la sentencia»). En las siguientes paginas, vamos
a referirnos a cada uno de estos aspectos de la accién de inconstitucionalidad,
precisando con cierto detalle cada uno de los elementos que la integran, si bien
debemos comenzar por aclarar que el propio CPC aclara que «para los efectos de
este Cddigo» a la accién de inconstitucionalidad (asi llamada en la Constitucién
vigente de 1993) se le denomina «proceso de inconstitucionalidad», sin duda por
entender este nomen iuris més atinado al no quedar restringido al instrumento
adjetivo que da origen, precisamente, al proceso, sino comprendiendo al entero
proceso (de inconstitucionalidad) como categoria ya mds amplia.

1. Naturaleza de la accion de inconstitucionalidad y modo de examen

En primer lugar, nos hallamos ante una accién y no ante un recurso, pues tiene
por objeto el inicio de un proceso nuevo, la provocacién de la jurisdiccién y no la
impugnacién de la resolucién emitida con anterioridad por un érgano jurisdiccional
en un proceso ya iniciado, como es propio de los recursos.

Por otra parte, se trata de un mecanismo procesal-constitucional para el control nor-
mativo «abstracto» de la constitucionalidad. Que el control sea abstracto significa
que se realiza con independencia de la aplicacién concreta en la realidad, en los casos
particulares, de la norma sujeta a examen, aplicacién concreta que puede existir o
no. Con ello, este control, este modo de examen, se contrapone, antes que nada,
al control difuso (concreto), pero también al control que es propio del recurso de
amparo en Espana o instrumentos funcionalmente andlogos en otros paises (juicio
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de amparo) y también se contrapone, ya en menor medida, a la en Europa llamada
cuestién de inconstitucionalidad, por medio de la cual, cuando un juez (cualquier
juez, a veces; en otras ocasiones, solo algunos tribunales superiores) considera que
una ley es contraria a la Constitucién o tiene dudas al respecto, plantea al Tribunal
Constitucional la «cuestidén» acerca de la conformidad a la Constitucién de dicha
ley para que el Tribunal resuelva, a partir de los casos concretos reales planteados,
con efecto vinculante, pero también general (y no limitado al caso concreto, no
meramente 7 casu). En la accién de inconstitucionalidad, frente a lo que ocurre
en estos casos (juicio de amparo, cuestién de inconstitucionalidad y, especialmente,
control difuso), la dialéctica del caso concreto no tiene, o no deberia en principio
tener, ningdn juego, especialmente cuando la legitimacién activa es restrictiva y
no es popular o cuasipopular.

El propio Tribunal Constitucional peruano se ha referido en alguna ocasién a este
cardcter abstracto del control, que no obsta a «una evaluacién relacional entre las
normas y la realidad en que sean susceptibles de aplicarse, pero no con el propésito
de inaplicarlas a una supuesto concreto, sino, Gnicamente, con la intencién de
reconocer los sentidos interpretativos de aquellas que pudieran resultar contrarias
a la Norma Fundamental». Mucho mds cuestionablemente, ha llegado a decir el
Tribunal, en el marco de la accién de inconstitucionalidad, que «es posible que,
excepcionalmente, el juicio de constitucionalidad de una norma conlleve un
legitimo y necesario pronunciamiento respecto de algtin acto concreto realizado a
su amparo» y ello sobre la base de su «funcién ordenadora y pacificadora, esto es,
orientada a crear certidumbre, estabilidad y seguridad respecto de los hechos que,
directa o indirectamente, sean sometidos a su conocimiento o puedan tener lugar
como consecuencia de la expedicién de sus sentencias».

Por otro lado, el proceso iniciado por la accién de inconstitucionalidad es, como se
reconoce en Espafia o Alemania, un proceso objetivo sin partes que actien en defensa
de intereses propios, sino que los intervinientes actiian para defender la supremacia
constitucional como interés general. Asi lo ha aceptado, siguiendo la jurisprudencia
constitucional espanola, también el Tribunal Constitucional peruano y de ello ha
deducido, al igual que aquella, que, una vez constituida la demanda y habilitada la
competencia del Tribunal, queda inexorablemente constituida la relacién juridico-
procesal respectiva, lo que conlleva la ineficacia de un eventual desistimiento.

I1l. Competencia

La competencia para conocer de la accién de inconstitucionalidad corresponde al
Tribunal Constitucional en primera y Gnica instancia.



210 Pensamiento Constitucional N° 19, 2014 /ISSN 1027-6769

En el caso de las leyes preconstitucionales, se podria plantear si hay competencia
del Tribunal Constitucional para resolver sobre su constitucionalidad y, caso de
existir, si es 0 no concurrente con el control por los tribunales ordinarios. Aunque
ello hoy tiene escasa relevancia practica, es preciso decir que el Tribunal Consti-
tucional peruano se ha considerado competente para juzgar la constitucionalidad
sustantiva de la legislacién preconstitucional, sin perjuicio de que también pueda
considerarse dicha legislacién como ticitamente derogada en aplicacién del prin-
cipio lex posterior derogat priori, en virtud del efecto derogatorio de la Constitucién
como norma juridica suprema de una comunidad (Sentencia constitucional de
16 de marzo de 2004). Ello incluso se ha predicado respecto de los decretos leyes
aprobados durante un gobierno de facto.

IV. Legitimacion activa

1. Panoramica del derecho comparado

Puede decirse, en una perspectiva de derecho comparado, que hay tantos sistemas
de legitimacién activa en materia de accién de inconstitucionalidad como paises
que cuentan con este instituto procesal-constitucional. No obstante, es posible
destacar algunos de esos sistemas por su cardcter paradigmdtico. Hace algiin
tiempo nosotros hemos ensayado una clasificacién que sigue pareciéndonos til,
porque permite destacar alguno de los sistemas mds importantes en este campo;
ademds, hace referencia a sistemas que han tenido un influjo notable en el dmbito
comparado; refleja también una cierta «evolucion escalonada» que se ha producido
en el tiempo en este terreno; y resulta ser, en fin, una clasificacién de cierto valor
pedagdgico. Esta es:

a) La legitimacidn territorial: el caso italiano

b) La legitimacidn territorial y de las minorias politicas: el modelo aleman

c) La legitimacién territorial, de las minorfas parlamentarias y del defensor del
pueblo: el caso espanol

d) Lalegitimacién popular: por ejemplo, algunos paises de Latinoamérica, Baviera
(Alemania) y Hungria

2. Peru

En el Pert, la legitimacién activa aparece regulada en el articulo 203 de la Consti-
tucién, que dice que estdn facultados para interponer la accién de inconstitucio-
nalidad: a) el presidente de la Republica; b) el fiscal de la Nacién; c) el defensor
del pueblo; d) el 25% del ntimero legal de congresistas; e) cinco mil ciudadanos
con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones, si bien bastard con
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que lo haga el 1% de los ciudadanos del respectivo dmbito territorial si la norma
(impugnada, se sobreentiende) es una ordenanza municipal; f) los presidentes de
regién con acuerdo del Consejo de Coordinacién Regional o los alcaldes provin-
ciales con acuerdo de su Concejo, en materias de su competencia; g) los colegios
profesionales, en materias de su especialidad.

A la vista de esta legitimacion activa, pueden destacarse algunas notas:

a) En primer lugar, la legitimacién activa no se configura, como es natural, siguiendo
un determinado modelo existente en el derecho comparado, sin perjuicio de que s
haya un evidente influjo de los modelos existentes en otros paises y también cierta
inercia con la propia experiencia histérico-constitucional peruana.

b) Grosso modo, el sistema peruano de legitimacién activa en materia de accién de
inconstitucionalidad puede caracterizarse como uno de legitimacién territorial,
a favor del fiscal y cuasipopular, con especial incidencia en la proteccién de los
derechos humanos. En este sentido, podria decirse que la finalidad esencial de la
legitimacion activa del presidente de la Republica, los presidentes de regién y los
alcaldes provinciales es una de proteccién del reparto constitucional de compe-
tencias, y ello incluso si en el caso del presidente de la Republica no se limita su
legitimaci6n a la impugnacién de normas que afecten a las competencias del Estado
central, pues la propia légica del sistema lleva a que su control tenga ese contenido
protector de las propias competencias territoriales, ya que no es esperable que el
presidente de la Reptblica emplee su legitimacién en esta materia para impugnar
normas aprobadas por los érganos legislativos del Estado central, en los que
tendrd normalmente mayoria el partido a que pertenece el presidente, ni tratados
internacionales que suscribe el propio presidente. La legitimacién del defensor del
pueblo, la de los cinco mil ciudadanos (o el 1% de los ciudadanos destinatarios de
ordenanzas municipales) y la de los colegios profesionales puede considerarse, en
su conjunto, como una legitimacidn que, sin llegar a ser una popular (otorgada
a cualquier persona), se aproxima considerablemente a una de ese tipo y admite,
asi, ser catalogada como «cuasipopular», si bien con el matiz complementario de
la proteccién reforzada en materia de derechos humanos que conlleva la legitima-
cién a favor del defensor del pueblo (que no se limita, sin embargo, en principio,
solo a las materias relativas a los derechos humanos) y el matiz de la proteccién
especifica de parte importante de los intereses de la sociedad civil que significa la
legitimacion a favor de los colegios profesionales.

¢) En cuanto a la legitimacién a favor del 25% de los congresistas de iure, se
trata, en lo esencial, de una legitimacién otorgada a una minorfa parlamentaria
derrotada para que pueda hacer valer la Constitucién cuando entienda que una
ley aprobada finalmente es contraria al texto constitucional. Ello no ha de llevar a
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sostener, como a veces se hace peyorativamente, que se trata de continuar la lucha
politico-partidista entablada en el Parlamento por otros medios. La finalidad de
esta legitimacion es claramente la de proteccién, tutela y promocién de los derechos
de las minorias parlamentarias. Y es que la Constitucién debe ser —tal y como
la jurisprudencia constitucional espafola y alemana ha senalado— un marco
de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan
opciones politicas de muy diferente signo, pero, junto a ello, no ofrece dudas que
algunas cuestiones han quedado cerradas por voluntad del poder constituyente
y no dependen de la mayoria parlamentaria que pueda existir en cada momento
histdrico. La Constitucién, en suma, define limites precisos que el propio poder
legislativo no puede traspasar; la democracia no es solo el gobierno de la mayoria,
sino también el respeto a la minoria y el respeto al marco de minimos que todo
el pueblo se ha dado en el momento constituyente y en las sucesivas reformas
constitucionales. Y no puede desconocerse tampoco la eficacia preventiva de esta
legitimacién de las minorias pues como nos decia Kelsen, «la simple amenaza
de la interposicién del recurso ante el Tribunal Constitucional puede ser, en las
manos de las minorias, un instrumento propicio para impedir que la mayoria viole
inconstitucionalmente sus intereses juridicamente protegidos y para oponerse, en
ultima instancia, a la dictadura de la mayoria, que no es menos peligrosa para la
paz social que la de la minoria».

Por otro lado, un uso indebido o desproporcionado por parte de las minorias parla-
mentarias de esta legitimacién puede conllevar un alto coste para dicha minoria en
términos politicos, por lo que no parece existir un peligro serio de un uso desmedido
de esta facultad y, justamente por ello, nos parece excesivo el porcentaje exigido en
el Pert del 25% de los congresistas: piénsese que en Espana se otorga legitimacién
a un séptimo de los miembros del Congreso de los Diputados, y a un quinto de los
senadores, cifra que en Portugal se reduce a un décimo de los diputados, y en Francia
a un décimo de los diputados y un quinto de los senadores aproximadamente; y
si es cierto que en Alemania, en Austria o en México el porcentaje requerido de
integrantes del Parlamento federal (Alemania) o el Consejo Nacional (Austria) para
plantear una accién de inconstitucionalidad es de un tercio, en el caso del Pert
nos parece que habria que favorecer en mayor medida el control de la constitucio-
nalidad por esta via, protegiendo asi al unisono a la Constitucién y a las minorfas
parlamentarias del abuso de la mayoria a costa de chocar con la Constitucién, lo
que en definitiva contribuirfa a fortalecer y consolidar la democracia, que es tanto
gobierno por la mayoria como respeto a la minoria (especialmente, observando el
marco constitucional, que disena las exigencias minimas).
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Por ultimo, nos parece que es irrelevante que todos o alguno de los integrantes de
la minorfa parlamentaria impugnante de la ley haya votado a favor de la propia
ley impugnada, o que pertenezcan a uno o varios grupos parlamentarios diversos
(por su propia naturaleza, se trata de una agrupacién «ocasional»), como también
lo es que se produzca la pérdida sobrevenida de la condicién de parlamentario,
como ha reconocido el Tribunal Constitucional espafol, ya que si los legitimados
activamente para plantear una accion de inconstitucionalidad la plantean «estin
poniendo de manifiesto la existencia de un interés publico objetivo en que el
Tribunal Constitucional desarrolle su funcién de garantizar la supremacia de la
Constitucién mediante el enjuiciamiento de la Ley impugnada», interés publico
objetivo que subsiste al margen de la circunstancia subjetiva de que uno o varios
de los impugnantes pierda la condicién en virtud de la cual gozaba de la legiti-
macién (STC 86/1982, de 23 de diciembre, FJ 2); el desistimiento en este tipo
de procesos, en fin, tampoco debe surtir efecto alguno, como ha reconocido el
Tribunal Constitucional peruano, siguiendo la doctrina de su homélogo espanol.

V. Legitimacion pasiva

La legitimacién pasiva corresponde propiamente a los autores de las respectivas
normas impugnadas:

a) Si se trata de leyes parlamentarias o del Reglamento del Congreso, estd pasi-
vamente legitimado el Congreso (si el Congreso no se halla en funciones, la
Comisién Permanente).

b) Si se trata de un decreto legislativo o un decreto de urgencia, la legitimacién
pasiva corresponde al Poder Ejecutivo.

¢) Cuando se trate de tratados internacionales, serd parte demandada el Congreso
(o0 en sus recesos la Comisién permanente) y el Poder Ejecutivo.

d) Cuando se trata de normas regionales o municipales, serd parte demandada el
érgano correspondiente que la aprobd.

El CPC establece que «el érgano demandado se apersona en el proceso y formula
obligatoriamente su alegato en defensa de la norma impugnada por medio de
apoderado nombrado especialmente para el efector. Con ello se resalta que la
demanda se dirige contra el érgano como tal, y no contra la concreta persona o
personas fisicas que lo integren en un momento dado. Ademds, se obliga al 6rgano
demandado a presentar su alegato, si bien hay que entender que el alegato no ha
de ser necesariamente de defensa de la constitucionalidad de la norma (piénsese
en el caso de un cambio de Gobierno o de mayoria parlamentaria, supuestos en
que la obligacién de defender la constitucionalidad de la norma por el érgano
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demandado podria llevar a la incongruencia mds absurda), no siendo, por otra
parte, del todo atinado «obligar» al 6rgano demandado a presentar ese alegato en
todo caso (asi, en el caso de una accién planteada por una parte del Parlamento,
la minoria parlamentaria, frente a una ley aprobada por la mayoria, no resulta, a
nuestro modo de ver, del todo légico ni conveniente «obligar» al Parlamento, del
que forman parte igualmente la mayoria y la minoria, a defender la posicién de
una de las partes, la mayoria que aprobd la ley, a través de sus servicios juridicos).

VI. Objeto

La propia Constitucién, con todo atino, regula la materia objeto de la accién de
inconstitucionalidad: «las normas que tienen rango de ley». Ademis, detalla cudles
son tales normas dotadas de «rango de ley»: «leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados que hayan requerido o no la aprobacién del Congreso conforme
a los articulos 56 y 57 de la Constitucién, Reglamento del Congreso, normas
regionales de cardcter general y ordenanzas municipales». Y también dice: «Por
contravenir el articulo 106 de la Constitucién, se puede demandar la inconstitu-
cionalidad, total o parcial, de un decreto legislativo, decreto de urgencia o ley que
no haya sido aprobada como orgénica, si dichas disposiciones hubieren regulado
materias reservadas a ley orgdnica o impliquen modificacién o derogacién de una
ley aprobada como tal».

Ademis, el Tribunal Constitucional se ha declarado competente para «pronunciarse
sobre la compatibilidad constitucional de los decretos leyes [como normas sui generis
impuestas por un gobierno de facto violando las normas constitucionales sobre
produccién juridica al reunir el poder de facto para si las funciones parlamentarias
y ejecutivas, y que se hallan amparadas en la eficacia de una accién de fuerzal, pese
a que no se encuentran comprendidos entre las normas que senala el inciso 4) del
articulo 200 de la Constitucién», pues «las normas contenidas en dicho dispositivo
constitucional solo tienen un cardcter enunciativo y no taxativo de las normas que
son susceptibles de ser sometidas al control en una accién de inconstitucionalidad».
No obstante, al convalidarse tales decretos leyes por ley constitucional, no cabe un
control formal de constitucionalidad de los mismos con arreglo a la Constitucién
de 1979, pero si un control sustantivo, que ha de realizarse conforme a la Cons-
titucién de 1993 y que puede ser un control de constitucionalidad conforme al
principio de jerarquia normativa, pero también un control conforme al principio
lex posterior derogat priori, teniendo el primero alcance erga omnes y el segundo
solo inter partes (Sentencia de 3 de enero de 2003).

Requisito indispensable para impugnar una de tales normas es su publicacién, pues si
bien la publicacién no afecta a la constitucién de la norma como tal, si que determina
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la eficacia, vigencia y obligatoriedad de la norma: «Una ley que no haya sido publi-
cada, sencillamente es ineficaz, pues no ha cobrado vigencia. Y sobre aquello que
no ha cobrado vigencia, no es posible ejercer un juicio de validez en un proceso de
inconstitucionalidad, pues no serd posible expulsar del ordenamiento aquello que
nunca pertenecié a él» (Sentencia constitucional de 24 de junio de 2004).

La regulacién del CPC del objeto de la accién de inconstitucionalidad ha de
entenderse atinada, por otro lado, en cuanto que comprende no solo a las normas
parlamentarias, sino, en general, también a las normas con rango de ley que
excepcionalmente puede aprobar el Ejecutivo en ciertas situaciones y a los tratados
internacionales celebrados sin intervencién parlamentaria. Y es que si hasta las
propias leyes parlamentarias se sujetan a esta via de control, ello, desde la 16gica
democritica, debe operar con mayor razén frente a normas que gozan del mismo
rango de la ley parlamentaria (o el tratado internacional celebrado con el concurso
del Parlamento), pero no han sido aprobadas con las garantias democrdticas propias
de la tramitacién parlamentaria, sino que son realmente normas reglamentarias
aprobadas por el Ejecutivo pero que gozan de la fuerza y el rango de ley (o, en
su caso, tratados internacionales del mismo valor y fuerza que los celebrados con
intervencién del Parlamento). En el caso de los tratados internacionales, el control
tanto de los aprobados por el Ejecutivo como de los que requieren el consentimiento
parlamentario se justificaba en la exposicién de motivos del Proyecto de CPC
porque «en ambos casos se obliga internacionalmente al Pert» y ello es lo relevante.

Ademds, «todas las normas con rango de ley» pueden ser objeto de control por
medio de la accién de inconstitucionalidad, sin exclusién de materia alguna. No
obstante, tiene especial interés referirse a dos de estas normas, dada la singularidad
de su control: los tratados internacionales y las reformas constitucionales, asi como
al control de las omisiones legislativas.

En cuanto a los «tratados internacionales», habria sido deseable y aconsejable,
en atencion a su naturaleza especifica, la instauracién de un control previo de
constitucionalidad de los mismos tal como el que fue previsto por la Constitucién
irlandesa de 1937 (articulo 26) y la francesa de 1958 (articulo 54) y como el que
ya se propusiera por la doctrina (incluida la espafiola) con anterioridad, asi como
por uno de los miembros de la Comisién Juridica Asesora encargada de elaborar
el anteproyecto de la que seria la Constitucién de la Segunda Republica espanola
(1931). Y es que si, en general, el control preventivo de la constitucionalidad no
parece ofrecer demasiadas ventajas respecto de las leyes, sino mds bien muy serios
y graves inconvenientes, el juicio ha de ser enteramente distinto respecto de los
tratados internacionales, y ello en razén de que, como se sabe, la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, establece en su
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articulo 26 que «todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe» y no solo eso sino que, ademads, contempla expresamente la posi-
bilidad de contradiccién del tratado con las normas internas del pais de que se trate,
y resuelve la cuestién de manera tajante en favor de la primacia incondicional de
los Tratados, en cuanto que ninguna de las partes podra «invocar las disposiciones
de Derecho interno como justificacién del incumplimiento de un Tratado».

De ello se desprende que, para los paises adheridos a la Convencién de Viena citada
—y entre ellos se cuentan tanto Espafia como el Perd—, cualquier Tratado que cele-
bren es vinculante «en términos de Derecho Internacional», incluso en el caso de que
sea contrario a la Constitucién del Estado de que se trate y asi lo declare su Tribunal
Constitucional, pues no es admisible la invocacién de «disposiciones de Derecho
interno» y entre ellas se encuentra la propia Constitucién, como lo ha reconocido
la jurisprudencia de los tribunales internacionales. Es decir, una vez ratificado el
Tratado Internacional, no hay forma de destruir ni la vinculacién internacional del
propio Estado, ni tampoco la consiguiente responsabilidad por incumplimiento,
incluso en el caso de que el 6rgano competente para ello declare inconstitucional tal
Tratado, con la sola excepcién de que lo haga por motivos de falta de competencia,
pues la tinica excepcién que la Convencidn citada admite respecto de la regla de no
invocacién de normas internas, es la referida a aquellas normas internas que regulen
la competencia para celebrar Tratados, pero incluso en tal caso la violacién de tales
normas ha de ser manifiesta y afectar a una norma de importancia fundamental en
Derecho interno, estableciendo el articulo 46.2 CV que una obligacién es mani-
fiesta «si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la
materia conforme a la practica usual y de buena fe». Fuera de este caso, y siempre
que no se concierte con la otra parte para dar por terminado o suspendido (total o
parcialmente) el Tratado o modificarlo en el punto en cuestién, el incumplimiento
de un tratado internacional por inconstitucional generard siempre responsabilidad
internacional del Estado.

Por otra parte, hay que referirse a las «reformas constitucionales». En muchos
paises, se manifiesta una resistencia a aceptar el control de la constitucionalidad
de las reformas a la Constitucion, por considerar que las reformas forman parte
de la Constitucién. Por el contrario, entendemos que ese rechazo estaria consa-
grando la existencia de una laguna en la supremacia constitucional, un verdadero
«Caballo de Troya» dentro de la Constitucién, un genuino «fraude de Constitucién»
(Liet-Veaux), ya que la primera disposicién que ha de ser observada de una Carta
Magna, si nos tomamos su valor «normativo» minimamente en serio, es la relativa
al procedimiento de reforma y los limites sustantivos incluso que, en algunos casos,
la Constitucién fija (ya sea expresamente, mediante cldusulas de intangibilidad; o
mediantes limites ticitos o inmanentes).
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VII. El parametro de control

El Tribunal Constitucional, en principio, «solo» tiene que llevar a cabo un juicio
de contraste entre la norma cuya constitucionalidad se examina y el propio texto
constitucional, si bien no es preciso decir que ese examen dista de ser simple,
como tampoco lo es su interpretacién, que ha de ser necesariamente una «especi-
ficamente» constitucional, esto es, conforme a los criterios especificos que han de
presidir siempre la interpretacion de una Constitucién (y que Hesse ha estudiado
con brillantez), que no es como la de cualquier otra norma del ordenamiento, dada
su jerarquia suprema, su funcién inspiradora del entero ordenamiento, su sustancia
politica, los efectos de las decisiones, etc.; por otro lado, aqui lo importante «es que
el resultado del proceso interpretativo constitucional sea coherente, guarde concor-
dancia con el texto constitucional y sobre todo ayude a conservar la Constitucién
como texto normativo y como proyecto politico» (Garcia Belaunde). Y sobra decir
que se hace precisa siempre una sensibilidad politica acentuada, pues no cabe ignorar
que si es cierto que el Tribunal Constitucional crea Derecho, no lo es menos que
también «hace politica» (bien entendido esto tltimo, en el sentido de que opera
sobre un terreno con grandes repercusiones politicas, aunque con un método y
un criterio de resolucién juridicos). Especialmente destacable es aqui la posicién
preferencial de los derechos fundamentales en la funcién de control constitucional y
ello tanto en el sentido de que deberian ser el criterio de control cuantitativamente
mds importante como en el sentido de que, cuando un derecho fundamental esté
en juego, la intensidad y la densidad de control normativo por el Tribunal deberfan
incrementarse (en la linea defendida por la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica desde la famosa Nota al pie niimero 4 de la Opinién del juez Stone
en U.S. v. Carolene Products, 1938), aparte de la obligacion de «interpretarlos» «de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos» (que no es un
Tratado internacional, en contra de lo que suele sostenerse) y, ademds, «los tratados
[internacionales] sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtin tratados
de los que el Pert es parte» (articulo V CPC).

Especial interés tiene destacar que si bien en principio la norma paramétrica es
la propia Constitucién, ello no impide que otras normas de rango meramente
legal hayan de ser empleadas, supeditadas siempre ellas mismas a la supremacia
constitucional, como normas paramétricas. Estas normas legales coinciden, al
menos en parte, con lo que se ha dado en llamar en Espana el «bloque de la
constitucionalidad». A ello parece hacer referencia el articulo 79 CPC: «Para
apreciar la validez constitucional de las normas, el Tribunal Constitucional con-
siderard, ademds de las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco
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constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones
de los érganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la per-
sona». No obstante, esta regulacién solo se refiere, junto a la referencia a las leyes
relativas a los derechos fundamentales que luego se analizardn, a ese bloque de la
constitucionalidad de contenido competencial y no al supuesto mds general de
las llamadas normas interpuestas, que serfan aquellas normas juridicas no inte-
gradas en el texto constitucional pero reclamadas por disposiciones formalmente
constitucionales como especificas condiciones de validez de determinadas leyes o
normas legales. Sea como sea, nada impide su reconocimiento, maxime cuando
el propio Tribunal Constitucional ha aceptado la existencia de tales normas inter-
puestas en términos bastante generales, por ejemplo, en su temprana sentencia

de 27 de agosto de 2003.

Por otro lado, la referencia del articulo 79 CPC, no prevista en el proyecto ni en
la ley anteriormente vigente y desde luego de poco afortunada redaccidn, a las
leyes que «se hayan dictado para determinar [...] el ejercicio de los derechos fun-
damentales de la persona», parece querer referirse a la frecuente inescindibilidad
de los preceptos constitucionales relativos a los derechos fundamentales y las leyes
que los desarrollan.

Por otra parte, es importante destacar que el articulo 79 CPC consagra lo que ¢l
mismo designa como un principio interpretativo, por lo que ha de quedar claro
que esas normas legales han de ser «tomadas en consideracién», al resolver sobre
la constitucionalidad, junto con la Constitucién, pero en una relacién siempre
de subordinacién a aquella en tanto Norma Suprema, sin que adquieran rango
constitucional ni queden «congeladas», pues con toda frecuencia serdn posibles y
constitucionalmente plausibles diversas regulaciones por el legislador.

Es asimismo indiscutible que el control de la constitucionalidad se puede referir
tanto a la forma como al fondo, puede ser un control formal o material, ya que
el propio articulo 200, nimero 4 de la Constitucidn prescribe expresamente que
la accién de inconstitucionalidad procede en contra de cualesquiera normas de
rango legal «que contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo». El
propio articulo 75 CPC reconoce también de modo expreso que la infraccién
a la Constitucién atacada por la accién de inconstitucionalidad «puede ser
directa o indirecta, de cardcter total o parcial, y tanto por la forma como por el
fondo». Y por otro lado, el articulo 82, pdrrafo 3, establece expresamente que:
«La declaratoria de inconstitucionalidad o ilegalidad de una norma impugnada
por vicios formales no obsta para que esta sea demandada ulteriormente por
razones de fondo, siempre que se interponga dentro del plazo senalado en el
presente Cédigo».
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VIII. Plazo de ejercicio

El plazo para la interposicién de la accién de inconstitucionalidad es de seis afos,
salvo cuando se impugnen tratados internacionales, respecto de los cuales el plazo es
de seis meses. El dies a quo para el cémputo es el dia de la publicacién de la norma
impugnada. Vencidos los plazos indicados, prescribe la pretension, sin perjuicio
de lo dispuesto por el articulo 51 y por el segundo pdrrafo del articulo 138 de la
Constitucién (articulo 100 CPC). Es criticable que no sea la propia Constitucién
la que fije el plazo de ejercicio de la accién o un plazo minimo, lo cual no impide,
a nuestro modo de ver, que la previsién legal de un plazo demasiado breve, insu-
ficiente para adoptar una decisién de tanto alcance como la de plantear la accién
de inconstitucionalidad, pueda ser declarado inconstitucional; a nuestro modo
de ver, una eventual reduccién legal del plazo para interponer la accién, en tanto
pretenda tener efecto retroactivo aplicindose a las leyes ya publicadas, también
ha de someterse a un control estricto de su constitucionalidad a fin de evitar
cualquier fraude constitucional, especialmente si fuera una reduccién dréstica o
de objetivos espurios.

El plazo de seis afios es uno de considerable extensién, sobre todo teniendo en
cuenta que en el Perd el control concentrado coexiste con el control difuso de
modo «dual o paralelo» (Garcia Belaunde), por lo que, transcurridos los seis afos,
es posible siempre un control difuso de la constitucionalidad. De este modo,
el control ejercido a través de la accidn de inconstitucionalidad es un control
estdtico, mientras que el control difuso es dindmico, o mucho mds dindmico,
adaptable a los cambios sociales, politicos y econémicos que puedan afectar a
una norma y a la jurisprudencia ordinaria (no constitucional) que recaiga sobre
la misma.

El plazo mds breve (seis meses) respecto de los tratados internacionales tiene su
razén de ser en la especial naturaleza de estas normas juridicas que comprometen
al Estado en el plano internacional sin posibilidad de alegar la inconstituciona-
lidad del Tratado para dejar de cumplir las obligaciones internacionales, pero
ello deberia llevar antes que nada, como luego se dird, a un control previo de la
constitucionalidad de estas normas, al menos como posibilidad adicional, sin
perjuicio de mantener el control & posteriori sujeto a un plazo fugaz, como el
que ahora existe.

IX. Procedimiento

En cuanto a la regulaciéon del procedimiento, es posible distinguir varias fases o
aspectos bdsicos, que serfan los siguientes:
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1. Demanda: contenido, forma e interposicién La demanda en la que se plantee
la inconstitucionalidad ha de ser interpuesta por alguno de los legitimados acti-
vamente para ello contra una de las normas impugnables a través de la accién
de inconstitucionalidad en el plazo legalmente establecido. Se interpone ante el

Tribunal Constitucional y ha de contener, al menos, los siguientes datos y anexos
(articulo 101):

1) Laidentidad de los 6rganos o personas que interponen la demanda y su domi-
cilio legal y procesal.

2) Laindicacién de la norma que se impugna en forma precisa.
3) Los fundamentos en que se sustenta la pretensién.

4) La relacién numerada de los documentos que se acompafan.
5) La designacién del apoderado si lo hubiere.

6) Copia simple de la norma objeto de la demanda, precisdndose el dia, mes y
afno de su publicacién.

Ademis, deberdn acompanarse a la demanda, en su caso, los siguientes anexos
(articulo 102):

1) Certificacién del acuerdo adoptado en Consejo de Ministros, cuando el de-
mandante sea el presidente de la Republica;

2) Certificacién de las firmas correspondientes por el Oficial Mayor del Congreso
si los actores son el 25% del ndmero legal de congresistas;

3) Certificacién por el Jurado Nacional de Elecciones, en los formatos que pro-
porcione el Tribunal, y segin el caso, si los actores son cinco mil ciudadanos o
el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo dmbito territorial, conforme
al articulo 203 inciso 5) de la Constitucién;

4) Certificacién del acuerdo adoptado en la Junta Directiva del respectivo Colegio
Profesional; o

5) Certificacién del acuerdo adoptado en el Consejo de Coordinacién Regional
o en el Concejo Provincial, cuando el actor sea presidente de regién o alcalde
provincial, respectivamente.

La principal novedad respecto de la regulacién anterior estriba en que se exige
acompafiar la demanda de una copia simple de la norma objeto de la impugnacién
con precision de la fecha de publicacién de la misma.

2. Representacién procesal. En cuanto a la representacién procesal, la regula el
articulo 99 CPC, y se establece que: a) El presidente de la Republica requiere del
voto aprobatorio del Consejo de Ministros. Concedida la aprobacién, designa a
uno de sus ministros para que presente la demanda de inconstitucionalidad y lo
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represente en el proceso. El ministro designado puede delegar su representacién en
un procurador publico; b) El fiscal de la Nacién y el defensor del pueblo interponen
directamente la demanda; pueden actuar en el proceso mediante apoderado; ¢) Los
congresistas actiian en el proceso mediante apoderado nombrado al efecto; d) Los
ciudadanos referidos en el inciso 5) del articulo 203 de la Constitucién deben actuar
con patrocinio de letrado y conferir su representacién a uno solo de ellos; ¢) Los pre-
sidentes de regién con acuerdo del Consejo de Coordinacién Regional o los alcaldes
provinciales con acuerdo de su Concejo, actiian en el proceso por si 0 mediante
apoderado y con patrocinio de letrado; f) En cuanto a los Colegios Profesionales,
para interponer la demanda, necesitardn un acuerdo previo de su Junta Directiva y
deberdn actuar con el patrocinio de abogado y conferir representacion a su decano.

A fin de agilizar los procesos constitucionales, el CPC ha suprimido toda parti-
cipacién del fiscal en los mismos, lo que no sin razén ha criticado Sagiiés, pues
el fiscal puede operar como amicus curiae que asesore al Tribunal Constitucional,
aportando ingredientes y elementos de valor, dada su elevada posicién institucional
y sus funciones propias. Desde luego que las razones que se han alegado de que
su intervencion solo retrasaria los procesos y no aportaria nada no nos son desco-
nocidas, pero serfa perfectamente factible habilitar una Fiscalia especializada ante
el Tribunal Constitucional, con imparcialidad garantizada e integrada por fiscales
procedentes de otros érganos jurisdiccionales, de gran experiencia en materia de
legalidad y a los que se podria formar a fondo en materia constitucional, con lo
cual se evitarfan los retrasos o demoras excesivos y al mismo tiempo se contarfa
con un cuerpo de funcionarios muy formados que podrian desempenar un papel
de relevancia, dada su posicién institucional imparcial. Ello habria sido posible y
deseable, a nuestro modo de ver, pues a la postre redundaria a favor de la funcién
de control de la supremacia constitucional.

3. Admisién. Una vez interpuesta la demanda, el Tribunal resuelve sobre su admi-
sién dentro de un plazo maximo de diez dias. El CPC distingue, a diferencia de
la regulacién legal vigente hasta ahora, entre causas o causales de inadmisibilidad
y las de improcedencia de la demanda.

En concreto, el Tribunal resuelve la inadmisibilidad de la demanda, si concurre
alguno de los siguientes supuestos: 1) que en la demanda se hubiera omitido alguno
de los requisitos previstos en el articulo 101; o 2) que no se acompafien los anexos
a que se refiere el articulo 102.

El Tribunal concederd un plazo no mayor de cinco dias si el requisito omitido
es susceptible de ser subsanado. Si vencido el plazo no se subsana el defecto de
inadmisibilidad, el Tribunal, en resolucién debidamente motivada e inimpugnable,
declara la improcedencia de la demanda y la conclusién del proceso.
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Por otro lado, el Tribunal declarard, en principio liminarmente, improcedente la
demanda, en resolucién debidamente motivada e inimpugnable, cuando concurra
alguno de los siguientes supuestos (articulo 104 CPC):

1) Cuando la demanda se haya interpuesto vencido el plazo previsto en el articulo
100;

2) Cuando el Tribunal hubiere desestimado una demanda de inconstitucionalidad
sustancialmente igual en cuanto al fondo; o

3) Cuando el Tribunal carezca de competencia para conocer la norma impugnada.

4. Continuacién del procedimiento hasta la sentencia. Una vez admitida la
demanda, y en atencién al interés publico de la pretensién discutida, el Tribunal
Constitucional impulsard el proceso de oficio «con prescindencia de la actividad
o interés de las partes».

De la demanda se da traslado a la parte demandada, a la que el auto admisorio
concederd el plazo de treinta dias para contestar a la demanda (en el proyecto se
preveia un plazo de quince dias, mientras que la regulacién vigente hasta ahora
ya prevefa un plazo de treinta dias). El articulo 99 CPC establece que el érgano
demandado se apersona en el proceso y formula obligatoriamente su alegato en
defensa de la norma impugnada, por medio de apoderado nombrado especialmente
para el efecto. Una vez contestada la demanda, o vencido el plazo sin que tenga
lugar esa contestacidn, el Tribunal tendrd por contestada la demanda o declarard
la rebeldia del emplazado, respectivamente. En la misma resolucién el Tribunal
senala fecha para la vista de la causa dentro de los diez dias utiles siguientes. Las
partes pueden solicitar que sus abogados informen oralmente (articulo 107 CPC),
aunque no necesariamente ha de accederse a ello.

En materia de accién de inconstitucionalidad, como sefala Ferndndez Rodriguez,
«no tiene sentido la existencia de una fase de prueba, ya que no hay un elemento
féctico en el que practicar dicha pruebar. Y, en efecto, en la regulacién del proceso
de la accién de inconstitucionalidad no se prevé ninguna fase probatoria.

Por otro lado, el articulo 118 CPC establece que «el Tribunal Constitucional
puede, en cualquier momento, disponer la acumulacién de procesos cuando estos
sean conexos», aunque parece que esta disposicién estd destinada a no aplicarse
a los casos de control normativo abstracto de la constitucionalidad. Y por otro
lado, el articulo 80 CPC dice que «los Jueces deben suspender el tramite de los
procesos de accién popular sustentados en normas respecto de las cuales se ha
planteado demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal, hasta que este expida
resolucién definitivar.
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Una vez admitida la demanda, el proceso solo puede terminar por sentencia
(articulo 106 CPC), que el Tribunal dicta dentro de los treinta dias posteriores de
producida la vista de la causa.

* Xk x

Para terminar, y a modo de reflexién global sobre el procedimiento en materia de
control normativo abstracto de la constitucionalidad, dirfamos que la propia ter-
minologia empleada en el CPCy la regulacién procedimental, se ajustan mucho,
quizds demasiado, a los procesos ordinarios, cuando lo cierto es que, como se reco-
noce en la doctrina y la jurisprudencia europeas, en el proceso de control abstracto
de normas no hay propiamente partes (demandante y demandada) con contrapo-
sicién de intereses propios, sino mds bien un proceso objetivo de depuracién del
ordenamiento de normas contrarias a la Constitucién; y el proceso constitucional,
y singularmente uno de este tipo, debe configurarse con ciertas peculiaridades que
permitan, entre otras cosas, que, al menos en ciertos casos, la «sociedad abierta
de intérpretes de la Constitucién» se manifieste ante el Tribunal Constitucional
y sea escuchada por este en tanto «drgano de clausura» (Garcia Belaunde) que ha
de llevar a cabo la interpretacién, si no tltima, si vinculante «frente a todos» en
materia de constitucionalidad.

No obstante, los articulos III y IX del CPC dejan un margen importante para
dotar al proceso de constitucionalidad de ciertas singularidades, pues el primero de
los preceptos citados establece que el Tribunal Constitucional «debe [...] adecuar
la exigencia de las formalidades previstas en este Cédigo al logro de los fines de
los procesos constitucionales», fin que, en el caso de la accién de inconstitucio-
nalidad, es «la defensa de la Constitucién frente a infracciones contra su jerarquia
normativar, ya sea la infraccion «directa o indirecta, de cardcter total o parcial y
tanto por la forma como por el fondo»; y el segundo de los preceptos citados, prevé
la aplicacion supletoria, en caso de «vacio o defecto» del CPC, de «los Cédigos
Procesales afines a la materia discutida, siempre que no contradigan los fines de los
procesos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo. En defecto de las normas
supletorias citadas, el Juez podrd recurrir a la jurisprudencia, a los principios gene-
rales del Derecho procesal y a la doctrina» (énfasis nuestro). Sea como sea, lo que
es claro es que, a diferencia de lo que ocurre en el derecho procesal civil o penal,
en el derecho procesal constitucional no hay un procedimiento o proceso «comun»
(propios) ni nada que se le parezca, y eso, que es asi, asi también debe ser, pues
se trata de una razonable caracteristica singular de este sector del ordenamiento
procesal, también en Perd.
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X. Sentencia

Como se ha dicho, una vez admitida la demanda, el proceso solo puede acabar
por medio de sentencia, que se dicta dentro de los treinta dias siguientes a la vista
de la causa.

La sentencia, nos dice Garcia Belaunde, deberfa ser «autosuficiente [...], en el sentido
de que debe [...] explicar qué es lo qué pasa, qué es lo que se pide, qué es lo que se
ha decidido, cudles son los fundamentos»; «en principio, deben ser concretas, no
hace falta utilizar muchas hojas de papel para decir lo mismo, ni formular votos
singulares que a veces son redundantes o innecesarios».

1. Sentencias estimatorias y sentencias desestimatorias: mayoria cualificada
exigida para declarar la inconstitucionalidad de las leyes

La sentencia, en principio, solo puede ser estimatoria o desestimatoria, segtin estime
o desestime la inconstitucionalidad de la norma, si bien sera de lo mds frecuente
que una misma sentencia estime en parte la inconstitucionalidad de la norma
impugnada y en parte no la estime.

En el caso de la sentencia estimatoria, pese al silencio de la Constitucién de 1993,
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional 26435 exigié el voto conforme de
seis de los siete magistrados integrantes del Tribunal Constitucional para dictar
una sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad, dando lugar a una encendida
polémica doctrinal y forense por considerar con toda razén algunos que se trataba
cuando menos de «una limitacién preocupante» (Blume) e incluso dio ocasién
a sendas sentencias, bien polémicas, del Tribunal Constitucional, en las que no
parece oportuno entrar ya en este momento. En la actualidad, el articulo 8 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de 22 de julio de 2004 (publicada el
23 de julio) establece que el Tribunal Constitucional estard integrado por siete
miembros y el articulo 5 establece que el quérum (esto es, el nimero minimo de
magistrados que han de estar presentes para adoptar una resolucién) es de cinco
de sus miembros y, ademds, se establece, con cardcter excepcional para los casos
en que se resuelva la inadmisibilidad de la demanda o la inconstitucionalidad de
una norma con rango de ley, que el Tribunal ha de adoptar su resolucién, no por
mayoria simple de votos emitidos (como es la regla general), sino por mayoria de
cinco votos conformes (sobre 5, 6 o 7, segin el nimero de magistrados consti-
tucionales presentes). Y precisa: «De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco
votos a favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el Tribunal dictard
sentencia declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad». Ello conlleva
una exigencia de una mayoria reforzada o cualificada de cinco votos sobre un total
de siete (en caso de estar presentes todos los magistrados), seis o, a lo sumo, cinco;
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esto es, se exige la unanimidad si solo estdn reunidos cinco de los siete magistrados
(quérum legal minimo) o una mayoria calificada del 83,33% o el 71,42% (segtin
estén presentes seis o siete magistrados).

La exigencia de unas mayorias reforzadas, y sobre todo tan reforzadas como estas
(que van desde casi los dos tercios hasta la unanimidad), resulta completamente
desatinada, desde nuestro punto de vista, pues desacertada es también la traslacién
del juego de las mayorias y las minorias a un 6rgano jurisdiccional, juego que tiene
su razén de ser en un érgano parlamentario pero no desde luego en uno jurisdic-
cional como el Tribunal Constitucional, que no resuelve ni ha de resolver por la
sola fuerza de la mayoria, sino por la fuerza de la razén, por lo que la exigencia de
una mayoria calificada carece por completo de sentido.

2. Posibilidad de sentencias atipicas

Sibien a priorila sentencia dictada en este tipo de procesos solo puede ser estima-
toria o desestimatoria, es preciso sefialar que determinadas necesidades pragmdticas
han llevado a los tribunales constitucionales mds consolidados a utilizar todo
un arsenal sentenciador de «resoluciones atipicas» que no pueden considerarse
puramente estimatorias o puramente desestimatorias (sentencias interpretativas,
admonitorias, apelatorias, manipulativas: reductoras, aditivas y sustitutivas, de
inconstitucionalidad parcial, de mera inconstitucionalidad, sentencias prospectivas,
etc.); en algunos casos, aun siendo atipicas, estas modalidades sentenciadoras han
sido incluso consagradas, «tipificadas» en las correspondientes leyes procesales.

En el Perq, las sentencias interpretativas, desde luego, han sido ya utilizadas por
el Tribunal Constitucional y este se ha referido también, con un detalle y cardcter
explicito poco habituales en el derecho comparado, a la posibilidad de usar las
sentencias aditivas, las sustitutivas y las exhortativas y hasta ha precisado, de manera
por lo demds escasamente congruente y rigurosa, que dictaba una sentencia «inter-
pretativa, ademds, aditiva, sustitutiva, exhortativa» y, por ultimo, «estipulativa»,
entendiendo por tal aquella que «expone los conceptos, alcances y efectos de la
sentencia, de manera que, mds adelante, ya no tenga que volver a explicarlos»
(Sentencia constitucional de 3 de enero de 2003).

3. Efectos de las sentencias estimatorias

Especialmente importante es el punto relativo a los efectos de las sentencias esti-
matorias dictadas en este tipo de procesos. Es poco acertado, a nuestro modo de
ver, que la Constitucién establezca que «una ley orgdnica regula... los efectos de la
declaracién de inconstitucionalidad», pues tal extremo deberia establecerse en la
propia Constitucién, al menos en sus rasgos bésicos. Ello, sin embargo, no significa
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ni puede significar que el legislador sea absolutamente libre para establecer los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, ya que ha de entenderse como
constitucionalmente vedado, al menos, establecer una eficacia diferida por un plazo
irrazonable; la regla general ha de ser, al menos, la eficacia inmediata tras la publica-
cién de la sentencia, si es que no se establece una eficacia retroactiva; la publicacién
de la sentencia no puede, en todo, caso diferirse irrazonablemente y el Tribunal ha
de tener facultades propias para ordenar su publicacién; la eficacia ha de ser general
y sin excepciones en cuanto a los érganos publicos vinculados, etc. Es decir, aun
cuando la Constitucién se remita a la ley, existen limites o barreras que el legislador
no puede traspasar al regular la eficacia de la declaracién de inconstitucionalidad,
pues asi se deriva del propio instituto de la accién de inconstitucionalidad y su
propia funcionalidad, y de su propia regulacién constitucional (articulo 103 de la
Constitucién: «La ley se deroga solo por otra ley. “También queda sin efecto por
sentencia que declara su inconstitucionalidad”»).

La regulacién en el CPC es, desde esta perspectiva, razonable y no cabe tildarla de
inconstitucional en absoluto, si bien con ciertos matices que luego se hardn y, desde
luego, son constitucionalmente posibles otras soluciones. En efecto, el articulo 81
CPC establece que las sentencias fundadas recaidas en el proceso de inconstitucio-
nalidad «dejan sin efecto las normas sobre las cuales se pronuncian. Tienen alcances
generales y carecen de efectos retroactivos. Se publican integramente en el Diario
Oficial E/ Peruano y producen efectos desde el dia siguiente de su publicacién [ ]
Cuando se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por violacién del
articulo 74 de la Constitucidn, el Tribunal debe determinar de manera expresa en la
sentencia los efectos de su decisién en el tiempo. Asimismo, resuelve lo pertinente
respecto de las situaciones juridicas producidas mientras estuvo en vigencia.

Y el articulo 82 CPC, por su parte, preceptia:

Las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad
[...] tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes
publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publica-
cién [ ] Tiene la misma autoridad el auto que declara la prescripcién de la pretensién
en el caso previsto en el inciso 1) del articulo 104.

Aqui es obligado diferenciar entre: a) la cosa juzgada formal, que tienen desde
luego estas sentencias al no caber recurso alguno frente a ellas (salvo la aclaracién,
o el recurso a tribunales u organismos internacionales reconocidos por el Pert,
nada de lo cual afecta formalmente al principio de que el Tribunal Constitucional
superior non recognoscens: articulo 121 CPC); y b) la cosa juzgada material, que
no puede ni deberia extenderse a las sentencias desestimatorias o a las sentencias
que no llegan a entrar al fondo por apreciar la improcedencia de la accién no
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liminarmente (hipétesis que nos parece posible a partir del articulo 104, pese al
titulo aparentemente delimitador de su epigrafe no plasmado en su contenido, por
relacién al 106, parrafo segundo; en contraste, véase el articulo 6, no aplicable aqui,
sin embargo). Por su parte, los decretos y autos, salvo el que aprecie la prescripcién
de la pretensién (articulo 82, segundo pérrafo CPC) o el que resuelve un recurso
de reposicién (articulo 121 CPC), no producen ese efecto de cosa juzgada formal
ni material (articulo 82, parrafo segundo, interpretado a contrario sensu, y articulo

121, pdrrafo tercero CPC).

En lo que respecta a los efectos personales, en realidad, aunque el CPC parezca
pretender que la cosa juzgada conlleve una eficacia general («tienen alcances gene-
rales») desde la fecha de su publicacién («por lo que ...»), ello es un efecto afiadido
a la cosa juzgada (y diverso de esta), pues la cosa juzgada en si misma solo vincula
a las partes en el proceso y significa que: a) contra la sentencia «no cabe impug-
nacién alguna» (articulo 121 CPC), aunque si sea posible la aclaracién, de oficio
o a instancia de parte, aclarar algin concepto o subsanar cualquier error material
u omisién en que hubiese incurrido en los dos dias siguientes a su publicacién
(cosa juzgada formal); b) no es posible plantear una nueva accién con identidad
de partes, objeto y causa de pedir (cosa juzgada material). Por ello, la sentencia
«estimatoria» en materia de accidn de inconstitucionalidad tiene un efecto de cosa
juzgada y, «<ademds», un efecto (complementario) general, estableciendo el CPC
el dies a quo de dicho efecto en el dia siguiente a la publicacién de la sentencia.

No es propiamente una excepcion a esa eficacia de cosa juzgada la prevista en el
CPC en el sentido de que «la declaratoria de inconstitucionalidad [...] de una
norma impugnada por vicios formales no obsta para que esta sea demandada
ulteriormente por razones de fondo, siempre que se interponga dentro del plazo
senalado en el presente Codigo», pues la cosa juzgada veda todo proceso ulterior
sobre la misma norma basada en iguales motivos de inconstitucionalidad, pero
no por motivos de inconstitucionalidad diversos. A contrario sensu, se deduce que
la declaracién de inconstitucionalidad de una norma impugnada por motivos de
fondo si impide su impugnacién ulterior por razones de forma. Parece que lo
mds apropiado serfa, en todo caso, que se estableciera que la mera impugnacién
por motivos formales de una ley (y no su declaracién de inconstitucionalidad tras
una impugnacién por motivos formales) no obsta a su impugnacién posterior
por razones de fondo.

Parece, por otro lado, que esa eficacia «frente a todos los poderes publicos», sin
excepcién alguna, ha de incluir al propio Tribunal Constitucional, aunque solo
relativamente. Es aqui aplicable lo dispuesto por el articulo VII del Titulo Preli-

minar del CPC:
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Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juz-
gada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando
el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de Derecho
que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

Esta disposicién, en lo relativo a que el Tribunal especifique que la sentencia
constituye «precedente vinculante» y concrete ademds «el extremo de su efecto
normativo» y a que la separacién por el Tribunal de un precedente sea expreso y
fundamentado, resulta ser un tanto ingenua, y parte de una concepcién positivista
de la funcién del Tribunal Constitucional, y del papel de la jurisprudencia constitu-
cional (hasta el punto de que se habla de su «efecto normativo»), que no podemos
compartir y que, sobre todo, no se va a corresponder a la realidad. Si el Tribunal
Constitucional declara una ley contraria a la Constitucién tendrd que ser sobre la
base de argumentos explicitos y suficientes y el efecto de la inconstitucionalidad
no podra separarse razonablemente de las razones de la decisién, méxime si se tiene
presente que un Tribunal Constitucional no «decide» por la fuerza de la mayoria
(como puede hacerlo un Parlamento), sino por la autoridad de lo justo y apoyado
siempre en la légica juridica y la razén, por lo que sus «decisiones» y la vinculato-
riedad de las mismas no pueden separarse de los argumentos vertidos para llegar a
las mismas. La cuestién estriba en la separacién y diferenciacién, nada ficil, entre
la ratio decidendi (razonamientos determinantes de la decision) y los obiter dicta
(argumentos «dichos por el camino, por el izer decisionis), pero, a nuestro modesto
entender, dificilmente puede exigirse a un Tribunal, como pretende la regulacién
comentada, que determine con exactitud qué argumentos, en un caso concreto,
son de un tipo o de otro y, en todo caso, esa calificacién dificilmente evitard que
la verdadera ratio decidendi de una sentencia despliegue los efectos de precedente
vinculante incluso si el propio Tribunal no le atribuye tal condicién expresamente,
aunque, claro, para ello las sentencias han de ser conocidas previamente por los
distintos operadores juridicos y especialmente los jueces. Se trata de una facultad,
a nuestro modo de ver, disfuncional, apegada a un positivismo superado y que
solo puede llevar a una confusién mayor de lo necesario.

La obligacién de que cuando el Tribunal se aparte de un procedimiento lo haga
de modo expreso y exteriorizando ademds las razones para ello, nos parece una
regulacion encomiable y atinada, si bien hay que sefialar que, por lo general, los
tribunales constitucionales son muy reacios a modificar su doctrina, por mds
cambios que se produzcan en su integracién, y que, cuando lo hacen, raras veces
lo hacen de modo expreso y explicitado, como en principio deberia ser, existiendo
también razones plausibles para ese modus operandi (la necesaria estabilidad de
su jurisprudencia, que es un valor por si misma, y la apariencia de estabilidad).
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Pero precisamente cuando ese cambio o giro del rumbo jurisprudencial no sea
expreso, los votos particulares podrian jugar un relevante papel, al poner de
relieve que se estd dando ese giro, por asi decirlo, «encubierto» en la doctrina
jurisprudencial (otra funcién importante de estos votos particulares o reservados
que habla a su favor).

Por otro lado, y en lo relativo ya a la eficacia en el tiempo de las sentencias dictadas
en los procesos promovidos a través de la accién de inconstitucionalidad, el propio
CPC establece expresamente que dichas sentencias no tendrdn efecto retroactivo,
sino que surtirdn efecto a partir del dia siguiente a la fecha de la publicacién oficial
de la sentencia. En particular, se prescribe 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 pérrafo del articulo 103 y tltimo pdrrafo del articulo 74 de
la Constitucién» (articulo 83), esto es, en materia penal (si favorece al reo) y tribu-
taria. La retroactividad de las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una
ley penal con un efecto favorable al reo es una exigencia a escala internacional y se
impone «incluso» a los procesos fenecidos con fuerza de cosa juzgada (retroactividad
fuerte 0 maxima), si bien el cardcter favorable puede resultar controvertido en cada
caso. Es discutible si tal principio no deberia extenderse también a los procesos
sancionadores (lo que requeriria una interpretacién amplia de la «<materia penal»).

Se excluye todo efecto suspensivo de la vigencia de la ley impugnada como medida
cautelar (articulo 105 CPC), algo por lo demds enteramente congruente con la
irretroactividad general de la declaracién de inconstitucionalidad.

4. Nulidad por conexién o consecuencia

En otro orden de consideraciones, debe sefalarse que la sentencia que estime la
inconstitucionalidad de la norma impugnada de que se trate, «declarard igualmente
la de aquella otra a la que debe extenderse por conexién o consecuencia», segin reza
el articulo 78 CPC, inspirado en el articulo 39.1 de la Ley espafiola, facultad del
que nuestro Tribunal Constitucional ha venido haciendo un uso extremadamente
prudente. Asi, por ejemplo, en la STC 3671991, de 14 de febrero, se lee: «[...]
tampoco esta delimitacién [del objeto de la cuestién a cuatro articulos de la Ley
impugnada, Ley de Tribunales Tutelares de Menores] puede ser entendida como
una implicita afirmacién de la constitucionalidad de los restantes articulos de la Ley,
pues es una razén estrictamente procesal la que limita nuestro juicio a los cuatro
articulos ya indicados. La prudencia aconseja no extenderlo por via de conexién
o consecuencia a otros preceptos de la misma Ley, como autoriza el articulo 39.1
LOTC, pues ni la conexion de esos otros preceptos con lo que ahora enjuiciamos es
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tan estrecha que estemos forzados a hacerlo, ni se aumentaria con ello la adecuacion
a la Constitucion de nuestro sistema de jurisdiccion de menores, que, por el contrario,
podria verse imposibilitada para cualquier género de actuacién» (Fundamento Juridico
Cuarto, énfasis nuestro).

5. Publicacion

La sentencia debe remitirse, dentro del plazo de cuarenta y ocho horas siguientes a
la fecha de su expedicion, al Diario Oficial £/ Peruano para su publicacién gratuita
junto con aquellas «piezas del expediente que sean necesarias para comprender
el derecho invocado y las razones que tuvo el Juez para conceder o denegar la
pretensiony, si bien esto dltimo no deberia ser preciso si la sentencia estuviera
correctamente formulada. La sentencia habrd de publicarse en el Diario Oficial
«dentro de los tres dias siguientes al de la recepcién de la transcripcién remitida por
el 6rgano correspondiente. En su defecto, el presidente del Tribunal ordena que se
publique en uno de los diarios de mayor circulacién nacional, sin perjuicio de las
responsabilidades a que hubiere lugar». Ademds, si las normas impugnadas hubieran
sido regionales o municipales, el Tribunal ordenard también la «publicacién en el
Diario donde se publican los avisos judiciales de la respectiva circunscripcién» o,
de no existir tal Diario, la sentencia habrd de darse a conocer también «mediante
carteles fijados en lugares publicos» (Disposicién Final Quinta). Ademds, con
independencia de lo anterior, la sentencia habrd de publicarse, en todo caso, en
la «Gaceta Constitucional» como «6rgano oficial del Tribunal Constitucional» de
publicacién periddica, y ello sin perjuicio de otras compilaciones oficiales y de su
publicacién electrénica (Disposicién Final Séptima).

XI. Palabras finales

De lege ferenda, y para acabar, nos parece que serfa mds aconsejable establecer como
regla general la eficacia retroactiva de las sentencias declaratorias de la inconstitu-
cionalidad; admitir, con cardcter igualmente excepcional, el efecto suspensivo de
la vigencia de la ley tras la admisién de la demanda en casos de eventuales danos
graves e irreparables, previa ponderacién por el Tribunal de los valores constitucio-
nales enfrentados; permitir excepcionalmente una eficacia irretroactiva, o incluso
diferida hasta un plazo médximo de 12 o 18 meses, de la declaracién de inconsti-
tucionalidad cuando la ponderacién de los valores constitucionales en juego por el
Tribunal Constitucional excepcionalmente asi lo aconseje. Es inexcusable suprimir
la exigencia de mayoria reforzada o calificada para declarar la inconstitucionalidad
de una ley, que a nuestro juicio resulta inconstitucional.





