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Resumen

La accién popular ha sido el instrumento de control constitucional pionero en nuestro
constitucionalismo y reviste singularidad en el derecho comparado, pues otros Estados
han optado por confiar el control juridico sobre los reglamentos al proceso contencioso
administrativo o al proceso de inconstitucionalidad, sin desarrollar un proceso juridico
especifico para reglamentos. Pese a las innovaciones incorporadas por el Cédigo Procesal
Constitucional su desarrollo y difusién atin no alcanzan el propésito deseado de controlar
eficientemente las arbitrariedades reglamentarias.
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1. Aspectos historicos relevantes en la evolucion de la accion popular en el
derecho constitucional peruano

Cronoldgicamente el proceso de accién popular ha sido el instrumento pionero
del control normativo dentro de nuestro constitucionalismo. Apareci6 en la Cons-
titucién Politica de 1933 (sin haber sido planteada en el famoso Anteproyecto
de la Comisién Villardn), se mantuvo en la Carta de 1979, y encuentra lugar en
la vigente Constitucién Politica de 1993. La evolucién normativa la podemos
apreciar a continuacién:

Constitucién de 1933

«Articulo 133.- Hay accién popular ante el Poder Judicial contra los reglamentos y
contra las resoluciones y decretos gubernativos de cardcter general que infrinjan la
Constitucién o las leyes, sin perjuicio de la responsabilidad politica de los Ministros.
La ley establecerd el procedimiento judicial correspondiente».

Constitucién de 1979

«Articulo 295.- [...]

Hay accién popular ante el Poder Judicial, por infraccién de la Constitucién o la
ley, contra los reglamentos y normas administrativas y contra las resoluciones y
decretos de cardcter general que expiden el Poder Ejecutivo, los gobiernos regionales
y locales y demds personas de derecho publico».

Constitucién de 1993

«Articulo 200°. Son garantias constitucionales: [...]

La Accién Popular, que procede, por infraccién de la Constitucién y de la ley, contra
los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de cardcter general,
cualquiera sea la autoridad de la que emanen».

Como se puede advertir a largo de las tres constituciones se mantiene como ntcleo
comun ser un mecanismo procesal que permite a cualquier persona plantear la
ilegalidad o inconstitucionalidad de reglamentos, normas administrativas y reso-
luciones y decretos gubernativos de alcance general.

No obstante esta circunstancia, la evolucién de la institucién la debemos apreciar
en funcién a la manera en que fue desarrollada por la legislacién ordinaria y luego,
por la practica judicial en su aplicacién concreta.

Podemos hablar de tres fases sucesivas:
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— Desde su aprobacién en la Constitucién Politica de 1933 hasta la Constitucién
Politica de 1979.

— Desde su aprobacién en la Constitucién Politica de 1979 hasta la Constitucién

Politica de 1993.

— Desde la aprobacién en la Constitucién Politica de 1993 hasta la fecha.

1.1. En la fase de los anos 1933 a 1979 su incorporacién al régimen constitucional
peruano fue consagratorio de una expectativa de introducir un novedoso instru-
mento de control normativo al Poder Ejecutivo que sustituia al andrquico con-
templado en la Carta de 1856 que solo declaraba la nulidad de los actos contrarios
a la Constitucién. Antes del Congreso Constituyente de 1931, la Comisién que
Presidiera don Manuel Vicente Villardn ya dejaba constancia de los innumerables
abusos del poder reglamentario por medio del cual el Poder Ejecutivo invadia el
campo de las leyes' para lo cual planteaba determinar claramente los limites de esa
potestad a través de la formula contenida en su propuesta de articulo 76 numeral
5. Este articulo consagraba que «los reglamentos se limitardn a determinar el modo
de cumplir las leyes para cuya ejecucion se dictan y a precisar y complementar sus
disposiciones, sin imponer obligaciones nuevas o mds onerosas a los ciudadanos
ni alterar los derechos y obligaciones que la ley senale a los funcionarios»; sin
embargo, no constitufa ningtin mecanismo de control ante el incumplimiento de
dicha cldusula’.

Fue en el Congreso Constituyente de 1931 que surgié este instrumento de con-
trol normativo, que a decir de Ferrero Rebagliati®, poseia la naturaleza de una
garantia constitucional en los términos usados por el derecho constitucional de la
época. Asi lo podemos apreciar en la presentacién que se realizé la Comisién de
Constitucién al Pleno del Congreso del articulo 10 (finalmente articulo 133) del
proyecto de Constitucién:

Con ocasién del ejercicio por el Poder Ejecutivo de la facultad que constitucio-
nalmente tiene de reglamentar las leyes, se ha expedido multitud de disposiciones
reglamentarias que infringen la Constitucién o las leyes. La experiencia aconseja
poner limites a la actividad gubernativa cuando rebasa sus limites propios, en
agravio de quienes por alguna razdén son afectados por dichas resoluciones. La
Constitucién que es la ley matriz de la Reptiblica debe ser celosamente defendida.
Ningin reglamento que infrinja la Constitucién o la ley tiene fuerza coercitiva y

' VILLARAN, Manuel Vicente. Anteproyecto de Constitucién de 1931, Exposicion de Motivos y texto. Lima:

Talleres Gréaficos PL. Villanueva S.A., 1962, p. 46.
2 Como bien sabemos, este Anteproyecto de Constitucién planteaba como instrumento de control constitu-
cional, la inaplicacion judicial de las leyes —no mencionaba a los reglamentos— inconstitucionales circunscrita
al caso concreto y con consulta ante el pleno de la Corte Suprema (articulo 142).

> FerrerO ReBaGLIATI, Radl. «Garantias Constitucionales». Derecho, 27 (1969), p. 38. Lima: PUCP.
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cualquiera del pueblo, puede y debe denunciarlo ante el Poder Judicial, sin que
esta accién popular impida o limite la accién del Parlamento para responsabilizar
politicamente a los Ministros.

Disposicién de tanta importancia, que figura por primera vez en nuestra Carta
Politica, reclama una ley que establezca el procedimiento judicial correspondiente?.

DPese a esa expectativa, la doctrina constitucional la mantuvo ignorada, su empleo
fue infrecuente, y la judicatura fue reacia a ponerla en practica acusando —injus-
tificadamente— primero, la falta de regulacion legal del instituto y, luego, argu-
mentos, como la falta de legitimacién de los actores 0 —en los muy pocos casos
en que prosperaba la demanda— circunscribiendo sus efectos al caso individual.

En el plano de la doctrina constitucional nacional los principales comentarios al
texto constitucional pricticamente no abordaron esta institucién. Es el caso por
ejemplo de Pareja Paz Soldan en sus Comentarios a la Constitucién Nacional (Tesis
para optar el grado de doctor en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Catélica del Perti. Lima, 1939), que no le reserva comentario alguno
a esta institucion. Escasamente en su trabajo Luis Mufioz’ comenta el esquema
de justicia constitucional planteado por dicha carta explicando conjuntamente el
articulo 133 (accién popular) con el articulo 26 (que permitia las reclamaciones
abiertas de cualquier ciudadano ante el Congreso por infraccién a la Constitu-
cién). De su planteamiento se desprende que de ambas normas deducia que el
modelo de control constitucional de la Carta era mixto: por un lado el control
politico a pedido de cualquier ciudadano por las infracciones a la Constitucién
proveniente de cualquier norma legal, incluyendo leyes y reglamentos, y por el
otro, la jurisdiccién constitucional a cargo del Poder Judicial via accién popular,
pero solo contra reglamentos.

Como hemos advertido, la posicién del Poder Judicial en aquel entonces fue reacia
a admitir demandas de accién popular, bajo diversos argumentos. Hasta antes de
1963, el argumento preferido fue aducir la carencia de desarrollo legal del articulo
133 de la Carta. Asi, por ejemplo, se nos refiere que el presidente de la Corte
Suprema resumia esa posicién en 1955 de la siguiente manera:

[...] durante los afios 1947 y 1948, se presentaron a la Corte Suprema, tres soli-
citudes para que se declarara inconstitucionales otros tantos decretos supremos
dictados por el Poder Ejecutivo de entonces... En esos casos, la Corte declar6 en
Acuerdos de Sala Plena, que no estaba expedito el ¢jercicio de la facultad concedida
al Poder Judicial por el articulo 133 de la Constitucién, por no haberse dictado la
ley de procedimientos judiciales respectiva y a la que se refiere el propio articulo

4 Diario de Debates, Tomo 111, Sesién del 12 de abril de 1932, p. 2621.
> MuRoz, Luis. La Constitucién Politica del Perti, comentada. Lima: Ediciones Juris, 1956.
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constitucional [...] Corresponde entonces al Congreso dar la solucién conveniente.
Sus atribuciones y sabidurfa determinaran si otorga al Poder Judicial y con qué
amplitud, funcién de tanto significado y dictard al mismo tiempo las reglas proce-
sales que faciliten su ejercicio®.

Anilogamente, era reconocido como nos informaron en su momento Garcia Rada’
y contempordneamente Abanto Torres®, que las tres demandas de accién popular
interpuestas directamente ante la Corte Suprema por esa época, fueron declaradas
improcedentes por resoluciones de Sala Plena, por considerarse «que no estd expe-
dito el ejercicio de la facultad concedida al Poder Judicial por el articulo 133 de la
Constitucién al no haberse dictado la ley de procedimiento judicial respectiva»’.

Bien vale mencionar que esta posicién tuvo fuertes criticas al interior del propio Poder
Judicial, la que testimoniaremos con el discurso que en el ano 1961 dio el propio
presidente de la Corte Suprema de Justicia afirmando la necesidad que los jueces
admitan las demandas por imperativo constitucional. En efecto, el doctor Bustamante
Cisneros, presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica'®, afirmaba:

[...] la tesis de que se requiere norma legal que sefiale el procedimiento, importa que
la voluntad constituyente quede supeditada al arbitrio de los poderes constituidos,
con menoscabo del cardcter unitario de la dogmidtica constitucional. De modo
que bastarfa al Poder Legislativo no dictar la disposicién reglamentaria para que el
Poder Judicial, no obstante el claro precepto de la Norma Suprema, se abstuviese de
ejercer la funcién protectora que le corresponde. Mds es indudable que la ausencia
de la ley reglamentaria no puede extinguir ni suspender el ejercicio del derecho
reconocido por la Constitucidn. Puede aducirse que resulta imperfecto que el Poder
Judicial tramite una accién sin que se encuentre establecido el procedimiento a
que debiera sujetarse; empero, constituye una mayor imperfeccién que por falta de
procedimiento aquella no se pueda ejercitar, sin embargo de hallarse instituida por
la misma Norma Suprema. La carencia del instrumento procesal no debe prevalecer
sobre la abstencién en el cumplimiento del fin, que es la defensa ante las decisiones
gubernamentales infractoras (sic) de la Constitucién o las leyes.

¢ Citado por Garcia BELAUNDE, Domingo. «La Jurisdiccién Constitucional en el Perti». Incorporado en el libro

Teoria y Prictica de la Constitucién Peruana, tomo 1. Lima: Editorial y Distribuidora de Libros S.A., 1989, p. 94.

7 Afirmé en su «El Poder Judicial en el siglo XX», que «En la préctica ha quedado supeditado la aplicacién del
articulo 133 por cuanto en su segunda parte declara que la ley establecerd el procedimiento juridico correspon-
diente, supeditando asi el ejercicio de esta accidn a la dacién de la ley reguladora de su ejercicio. Tal es la opinién
de la Corte Suprema de la Republica en dos resoluciones de Sala Plena expedidas en 1948». En Visidn del Peri
en el s. XX, dirigida por José ParEja Paz SoLpAN. Lima: Ediciones Librerfa Studium, 1962, p. 106.

8 AsanTo ToRrREs, Jaime David. «La Accién Popular en el Cédigo Procesal Constitucional. Luces y sombras
de la Cenicienta de la justicia constitucional peruana». En Hechos de la Justicia, 4 (Septiembre-Diciembre, 2004).
? Ejecutorias de fechas treinta de abril, 10 de agosto y 17 de agosto de 1948, publicadas en los Anales Judi-
ciales de la Corte Suprema de la Republica, Afio Judicial de 1948, t. XLIV, pp. 348-349, 364-366 y 367.

10 BustamanTe CIsNEROS, Ricardo. «Habeas Corpus y Accién Populars. Memoria en la Apertura del afio
judicial de 1961. Trujillo-Pert: Publicaciones del Departamento de Extensién Cultural del Instituto Moderno.

1961, p. 18.
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La ausencia de regulacién procesal sobre competencias y via procesal en este proceso
se mantuvo hasta que recién mediante el articulo 7 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1963'" aprobada por el decreto ley 14605 le dispensé un tratamiento
procesal positivo por primera vez, pretendiendo ser un punto de quiebre para la
aplicacién efectiva de esta institucién.

Conforme a este desarrollo la competencia para conocer correspondia al fuero
comun, se procesaria como proceso ordinario Gnicamente con la diferencia de
suprimir la estacién probatoria para ser un proceso de puro derecho, con la repre-
sentacion estatal radicada en el procurador general de la Republica. Con ello se
respondia a la tesis del Poder Judicial en el sentido que para admitir estas demandas,
deberia contar con el sefialamiento positivo de la via en la cual se deberia tramitar.

Pero consistente con esta actitud reacia al control sobre la actividad normativa del
Poder Ejecutivo, pese a contar con esta norma procesal de desarrollo, el Poder Judi-
cial incurri6 en otras curiosas interpretaciones negatorias del control: por ejemplo,
exigir a los demandantes acreditar interés econémico o moral para interponer su
demanda pese a tratarse de una accién popular, piblica o ciudadana; también
se sentd la cuestionable doctrina jurisprudencial de atribuir Ginicamente efectos
«inaplicatorios inter partes» a las escasas sentencias fundadas'?, e incluso considerd
que aunque el reglamento fuera ilegal en abstracto prevalecia si su contenido fuese
mds favorable a los interés de la Nacién o al interés social .

El maestro Garcia Belaunde sintetiza la doctrina jurisprudencial imperante en esa
época describiendo sus dos peculiaridades esenciales:

a) Solo pueden ejercerla quienes tienen interés legitimo o moral en la accién (lo que
de por si es un contrasentido, pues de acuerdo a su etimologia la pueden ejercer
cualquiera del pueblo); y, b) Sus efectos no son de cardcter anulatorio ni dejan sin
vigencia a norma alguna, sino que advertida la colisién de la norma inferior con
la Ley o la Constitucidn, se declara que aquella es «no aplicable al caso sub-litis»,

ergo, serd vélida para todos los demds casos'.

No cabe duda, que los criterios jurisprudenciales anotados condujeron —como
afirma Ortecho— a la desnaturalizacién de la accién®.

""" Articulo 7.- La accién que concede el articulo 133 de la Constitucién se cjercitard por la via ordinaria,

como proceso de puro derecho, con intervencién del Procurador General de la Republica en representacién del
Estado.

12" Ejecutorias de la Primera Sala Civil de fechas 19 de noviembre de 1967, 28 de agosto de 1968 y 24 de junio
de 1988.

1> Sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima del 08 de enero de 1974. Citada por Alvarez
Simonetti, ob. cit., p. 78.

4" Garcia BELAUNDE, Domingo. «La Jurisdiccién Constitucional en el Perty. En Teoria y Prictica de la Cons-
titucién Peruana, Tomo 1, Lima: EDDILI, 1989, p. 95.

15 OrrECHO VILLENA, Victor J. Jurisdiccién y procesos constitucionales. Lima: Ed. Rodhas, 1997, p. 217.
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No obstante, en esta época se publica el primer estudio importante sobre este pro-
ceso constitucional a cargo de Alvarez Simonetti, bajo el titulo «Debate en torno
a la Accién Popular», publicada en la Revista Derecho, 32, Lima: PUCP, 1974, asi
como la tesis para optar el grado académico de bachiller del mismo autor bajo el
titulo £/ petitorio de inconstitucionalidad por accion popular. También vale men-
cionar en este periodo los aportes al estudio de esta institucién fundamentalmente
desde la perspectiva critica a la posicion del Poder Judicial de los profesores Garcia
Belaunde'® y Bustamante Belaunde'’.

1.2. El segundo periodo (Desde el afio 1979 hasta 1993) se inicia con la Carta
Constitucional de 1979 que mantiene su competencia a cargo del Poder Judicial'®
resaltando la ampliacién del dmbito subjetivo pasando de ser un instrumento de
control sobre una de las atribuciones del Poder Ejecutivo a poder ser empleada para
provocar el control constitucional sobre toda norma reglamentaria expedida por
el Estado, amplidndolo sobre la de los gobiernos regionales, los gobiernos locales
y demds personas de derecho publico, como organismos auténomos, organismos
publicos descentralizados, etc. Es en este periodo que el Poder Legislativo aprobé
laley 24968 Ley Procesal de la Accién Popular', derogando el articulo 7 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, asignando a este proceso como finalidad el control
jurisdiccional de la constitucionalidad y la legalidad de las normas reglamentarias,
a través de la declaracién y ejecucion de inconstitucionalidad o legalidad, en todo
o parte de las mismas.

16 (La Jurisdiccién Constitucional en el Pert». Publicado en la Revista de la Universidad Catdlica, Nueva serie,

Lima, 3, mayo de 1978. Incorporado en el libro Zéoria y practica de la Constitucion Peruana, Tomo I. Lima:
Editorial y Distribuidora de Libros S.A., 1989, p. 88.

7 BusTAMANTE BELAUNDE, Alberto. Garantfas constitucionales y administracién publica. Socialismo y Partici-
pacidn, 4, (setiembre 19778), pp. 25-35. Setiembre, 1978. Serie Cuadernos, pp. 25-35.

18 Cabe comentar en rigor histérico que el Proyecto de Constitucién Politica de la Reptblica presentado a esta
Asamblea Constituyente por el Partido Socialista Revolucionario proponia (articulo 306) que la accién popular
se interpondria directamente ante el Tribunal de Garantias Constitucionales por cualquier persona domiciliada
en el Perti y que sea capaz de ejercer sus derechos civiles. BERNALES BALLESTEROS, Enrique y Rusio CoRREa,
Marcial. Constitucion: Fuentes e Interpretacion. Teoria y documentacién del Proceso Constitucional y la Constitucion
de 1979. Lima: Mesa Redonda Editores, 1988, p. 353 y Ruiz ELDREDGE, Alberto. La Constitucidn Comentada,
1979. Lima: Editora Adldntida, 1980, p. 329. En esta misma linea, la Comisién Especial de Constitucién N 3
(Derechos y Deberes Fundamentales. Garantias) y la Comisién N© 6 (Poder del Estado. Judicial) de la Asamblea
Constituyente 1978-79, incluyeron dentro del alcance de la accién de inconstitucionalidad que conoceria el
Tribunal de Garantias Constitucionales a los decretos, reglamentos, resoluciones o actos del Poder Ejecutivo.
PaAREjA PFLUCKER, Piedad. Atribuciones constitucionales del presidente de la Repiiblica. Lima: Ediciones Rikchay
Perd, No 21, p. 92.

19" Esta ley tuvo como antecedente relevante el anteproyecto de Ley preparado por una Comisién designada
por el Poder Ejecutivo bajo la presidencia del doctor Mario Pasco Cosmépolis. La exposicién de motivos de
este anteproyecto puede encontrarse bajo forma de discurso en la Revista del Foro, LXIX, 1 (enero-junio 1982),

pp. 120 y ss. Lima
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En esta regulacién, el proceso de accién popular estuvo caracterizado por lo
siguiente:

— La competencia judicial exclusiva para conocerla esta desdoblada en primera
instancia ante la Sala de Turno de la Corte Superior que corresponda por razén
de materia cuando la norma era de cardcter regional o local y la Sala de la Corte
Superior de Lima, en los demds casos. (Articulo 10)

— Participacién del fiscal como dictaminador en el proceso. (Articulo 16)

— Prevé la inhibicién y la conclusidn del proceso por sustraccién de la materia
(decisién irrecurrible) si durante la secuela del proceso, la norma materia del
mismo fuere derogada o modificada en todo o en parte. (Articulo 21)

— La sentencia que ampara la accién popular determina la inaplicacién total o
parcial, segtin corresponda, y con efectos generales a partir de la fecha que quedé
consentida o ejecutoriada, de la norma materia del proceso. (Articulo 22)

— Ladeclaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad puede fundarse en la infrac-
cién de cualquier norma constitucional o legal, aunque no haya sido invocada
en la demanda. (Articulo 24)

— La sentencia denegatoria de la accién popular impide la interposicién de una
nueve accién fundada en la misma infraccién. (Articulo 26)

— Las sentencias recaidas en los procesos de accién popular constituyen normas
prohibitivas para que cualquier érgano del Estado, bajo responsabilidad, emita
nueva norma con contenido parcial o totalmente idéntico a la derogada por
mandato judicial, en tanto no sea derogada o modificada la norma constitu-
cional o legal infringida. (Articulo 26)

— Silaaccién popular es amparada, el importe de las costas serd asumido por el
Estado; en caso contrario, las asumird el accionante. (Cuarta disposicion final)

Esta norma generé algtn interés en la doctrina nacional. Los tratados generales y
comentarios al texto constitucional le llegan a reparar algunas lineas solamente pero
de orden exegético®. El debate central de la jurisdiccién constitucional estuvo cen-
trado en el estudio del modelo de control constitucional seguido por nuestra Cons-
titucién Politica y en particular por el estudio del proceso de inconstitucionalidad.

No obstante se publican algunos estudios dogmadticos importantes sobre esta insti-
tucién, entre los cuales, vale la pena resaltar los articulos del profesor Jorge Dands
Ordénez y Martha Souza Calle: «Control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las normas juridicas de cardcter general», en el libro dirigido por Francisco

2 Por todos ellos, véase ParEJA Paz SOLDAN, José. Derecho Constitucional peruano y la Constitucién de 1979.

Tercera edicién. Lima: Ediciones Justo Valenzuela V. EIRL, 1984, p. 453.
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Eguiguren», La Constitucion de 1979 y sus problemas de aplicacién (Lima: Cultural
Cuzco, 1987)*! y luego individualmente el profesor Jorge Danés titulado «La
garantia constitucional de la accién popular», publicada en la Serie Lecturas sobre
Temas Constitucionales N° 4 (Lima: Comisién Andina de Juristas, 1990, 151 y
ss.). También en este periodo (1991) Abanto Torres realizé su tesis para optar el
grado de bachiller en la Universidad de Lima «La accién popular: un instrumento
del control constitucional». Y, adicionalmente se publicé el ensayo de Fernando
Trazegnies Granda «La nulidad de los decretos supremos» publicada en el colectivo
Sobre la jurisdiccion constitucional publicado por la Pontifica Universidad Catélica
del Perti (1990) y el estudio ya sefialado del profesor Mario Pasco Cosmépolis
titulado «La ley reguladora del ejercicio de la accién popular», que viene a ser la
exposicién de motivos del proyecto de ley de la materia.

1.3. En la tercera fase, (desde la aprobacién de la Carta de 1993 hasta nuestros
dias) se mantiene la competencia radicada en el Poder Judicial* asi como sus demds
caracteristicas constitucionales preexistentes. Durante esta fase resalta nitidamente
como hito la aprobacién del Cédigo Procesal Constitucional, en cuya Exposicién de
Motivos se incluye el propésito de alcanzar la «revitalizacién de la accién popular
expresando su voluntad de innovacién legislativa en esta materia.

Por nuestra parte, consideramos correcta esta expresion, en la medida que eviden-
temente el legislador pretendi6 introducir las adecuaciones necesarias a la accién
popular, a fin de activar su ejercicio para la proteccién del orden constitucional y
legal de nuestro pais, y controlar mejor judicialmente el ejercicio del poder regla-
mentario por las personas conformantes de la Administracién Publica.

En nuestra opinién, las modificaciones esenciales del nuevo Cédigo en esta materia,
son las siguientes:

— Conceptualizar a la accién popular como un proceso constitucional dirigido a
defender la Constitucién frente a infracciones de su jerarquia normativa y no
como un control jurisdiccional sobre la potestad reglamentaria de la adminis-
tracién. (Articulo 75)

21 Los dos primeros capitulos de este articulo fueron publicados luego en Lecturas sobre temas constitucionales.

Lima: Comisién Andina de Juristas, 1988, p. 45.
22 El Dictamen de Minoria del Movimiento Democritico de Izquierda conteniendo su propuesta de Cons-
titucién planteo la transferencia de la competencia hacia el Tribunal Constitucional. Véase Pease G., Henry.
Propuesta Alternativa. Dictamen en minorfa y Proyecto de Constitucién. Lima: Congreso de la Republica,
1993. Dicho documento tuvo como antecedente relevante el Proyecto de reforma del Titulo V de la Constitu-
cién elaborado por el Centro de Estudios Constitucionales que tuvo la particularidad de incorporar la figura de
la accién popular dentro de los alcances de la accién de inconstitucionalidad y no solo transferir competencias
para su conocimiento al Tribunal Constitucional. Lecturas sobre Temas Constitucionales N© 08, Lima: Comisién

Andina de Juristas, junio 1992, p. 255.
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— La posibilidad de dar efecto retroactivo a la sentencia que declare fundada la
demanda y, por ende, la nulidad del reglamento cuestionado. (Articulo 81)

— Launificacién del plazo de prescripcién para interponer la demanda contra toda
norma reglamentaria a cinco (05) anos a partir de su publicacién. (Articulo 87)

— La procedencia —aunque limitada— de medidas cautelares de suspensién de
efectos de la norma, en segunda instancia si la sentencia de grado fuera favorable

a la demanda. (Articulo 94)

— Lasupresién de la participacion del Ministerio Pablico como instancia dictami-
nadora en este proceso. (En consonancia con la posicién que adopta el Cédigo
correctamente en esta materia)

Finalmente, no queremos olvidarnos de senalar que el Proyecto de Ley de Reforma
de la Constitucién elaborado por la Comisién de Constitucién (2002), presidida
por el congresista Henry Pease pretendié incluir como modificacién importante a
este proceso, radicar la competencia en el Tribunal Constitucional a través de los
articulos 61 y 209 que transcribimos a continuacidn:

CAPITULO III
DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

Articulo 61°.- Hay accién popular ante el Tribunal Constitucional por infraccién de
y
la Constitucién y de la ley, contra reglamentos, normas administrativas, resoluciones
y ¥
y decretos de cardcter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen.

Articulo 209°.- El Tribunal Constitucional es competente para:
1. Tramitar y resolver en instancia tinica los procesos de inconstitucionalidad
y los de accién popular

2. La naturaleza de la accion popular como proceso de control normativo

Apreciar la naturaleza juridica de la accién popular pasa por detenerse en tres
aspectos esenciales:

— Su afirmacién como proceso constitucional de control normativo y no solo
como un instrumento de control interérganos.
— Su cardcter publico y participativo.

— Su naturaleza de instrumento preventivo de las controversias que pudieran de-
rivarse de la aplicacién concreta de los reglamentos ilegales e inconstitucionales.
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Un primer aspecto que surge de la codificacién realizada referente a la accién
popular, es haber explicitado su «cardcter de proceso constitucional» dirigido a
defender la Constitucién Politica del Estado frente a las infracciones a su jerar-
quia normativa (Articulo 75), en cuya virtud comparte un mismo propésito y
tratamiento juridico con el proceso de inconstitucionalidad de las leyes (con el
que ademds se les unifica al momento de realizar la codificacién constitucional,
sin perder su individualidad).

Evidentemente, el codificador se preocupa en darle un contenido altamente peda-
gbgico a este proceso, al superar la original concepcidn de tratarse solamente de un
mecanismo de control inter 6rganos del Poder Judicial sobre el poder reglamentario
de la Administracién Publica, para hacerle participar de los esfuerzos por proteger
la constitucionalidad de los actos del poder constituido con una participacién
ciudadana abierta al méximo.

En este sentido, la codificacién asume la tesis del profesor Landa, cuando sehala
que accién popular es «un proceso constitucional de tipo jurisdiccional encargado
del control constitucional y legal, contra las normas reglamentarias o administra-
tivas, contrarias a la Constitucién y a la ley»®, mdxime cuando desde las Cartas
Constitucionales de 1979 y 1993 se le consideré dentro del catdlogo de garantias
constitucionales junto con la accién de inconstitucionalidad, el hdbeas corpus, el
amparo y el hdbeas data.

Por ello, siguiendo al mismo profesor, «la accién popular desde el punto de vista
sustantivo, la accion popular estd estrechamente vinculada a la accién de incons-
titucionalidad contra las leyes, en la medida que su objeto también es asegurar
el orden constitucional objetivo, ademds del legal, pero, examinando las normas
inferiores a la ley. En ese sentido, mediante la accién popular los jueces pueden
declarar la inconstitucionalidad con cardcter general de las normas infralegales que
sean contrarias a la Constitucién y a las leyes»*. Es en esa linea de pensamiento
que el propésito de la demanda de accién popular es provocar el control abstracto
de la legalidad y constitucionalidad de la disposicién reglamentaria y son ajenos
a su objeto, buscar la inaplicacién al demandante, reponer al estado anterior las
cosas, provocar la declaracién de una situacién juridica individualizada, u obtener
un mandato del juez.

Este solo aporte de conceptualizacién dogmdtica, aportara —mutatis mutandi— a
la aplicacién de la accién popular, el desarrollo tedrico y jurisprudencial logrado
por el proceso de inconstitucionalidad de las leyes.

% Lanpa Arrovo, César. Teoria del Derecho Procesal Constitucional. Lima: Palestra Editores, 2004, p. 148.

24 Ibidem.
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El proceso de accién popular también es una «accién publica» porque se refiere
al interés comidn de toda la sociedad de respetar la Constitucién, reflejo de lo
cual, es que se confia su activacién a todos los sujetos capaces para provocar el
cumplimiento de la funcién jurisdiccional. Es una excepcidn, a la regla general,
por la que se reconoce el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de las personas
respecto de sus derechos e intereses, ya que en este proceso el accionante no afirma
derecho alguno como suyo. El accionante de modo popular no puede afirmar ni
afirma su titularidad sobre un derecho subjetivo material, sino que ha de limitarse
a afirmar su interés en provocar el examen de constitucionalidad de una norma
reglamentaria en la defensa de la juridicidad. Afirmar que el proceso de accién
popular es una accién publica, equivale a reconocer que en este tema, entran en
juego intereses publicos.

Finalmente, como es propio a todas los procesos de legitimidad abierta nos encon-
tramos frente a un «instrumento preventivo de las afectaciones» que podria poten-
cialmente provocar la norma a cuestionar. Por ello es que para su procedencia no
es necesario que haya mediado previamente algtin acto de aplicacién, ni siquiera
una amenaza cierta inminente que ello suceda. El actor plantea el tema sin que
siquiera la norma le pueda ser aplicable a su situacién juridica particular o al colec-
tivo al cual pueda pertenecer. De este modo, el planteamiento de la accién popular
con los efectos erga omnes que producen sus sentencias, «producen una evidente
economia procesal al evitar el planteamiento de multitud de litigios con ocasién
de los actos de aplicacién del Reglamento ilegal, facilitando al propio tiempo la
unidad de calificacién de dicha ilegalidad»®.

Con la sentencia favorable, el juez hace cesar un precepto inconstitucional o ilegal
que constituye un peligro o amenaza a un interés colectivo. Este cardcter ha sido
advertido por el Poder Judicial, del modo siguiente:

Segundo: que una caracteristica esencial de las acciones populares es su naturaleza
preventiva, lo que significa que no es ni puede ser requisito para su ejercicio, el que
exista un dafo o perjuicio de los derechos e intereses que se busca amparar, sino que
basta que exista la amenaza o riesgo que se produzcan, en razén de los fines publicos
que las inspiran. Desde su remoto origen en el derecho romano fueron concebidas
para precaver la lesion de bienes y derechos que comprenden intereses superiores de
cardcter publico y que por lo tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del dafio;
asimismo el cardcter publico de las acciones populares, implica que el ejercicio de
las acciones populares supone la proteccién de un derecho colectivo, es decir, de
un interés que se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que excluye
motivaciones meramente subjetivas o particulares. No obstante, suponen la posibi-
lidad de que cualquier persona perteneciente a esa comunidad, pueda acudir ante

»  Garcia bE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén. Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, p. 227.
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el juez para defender a la colectividad afectada, con lo cual se obtiene de manera
simultdnea, la proteccién de su propio interés®.

Desde que no se exige ningtin interés econémico o moral para poder ejercerla ni
menos es necesario plantear una afectacién concreta conectada con ese interés, la
naturaleza del proceso serd abstracta y preventiva de las consecuencias negativas
futuras de la norma acusada. Ese aspecto nos lleva a una situacién particular —que
luego retomaremos— cuando el reclamante si posee una legitimacién especial deri-
vada de la afectacién concreta que posee la norma respecto a su estatuto juridico.
En este caso lo deseable seria que el proceso de accién popular pueda permitir
evitar ese dano, hacer cesar el peligro o la amenaza a su derecho individual, pero
la pregunta es, ;la accién popular puede tener un cardcter reparatorio o concreto
ademds del abstracto que le es propio?

3. La vinculacion entre los procesos de accion popular y de inconstitucionalidad

Resulta incontestable el entroncamiento bdsico existente entre el proceso de
inconstitucionalidad y la accién popular, por ser los instrumentos constitucionales
de control normativo abstracto en proteccion de la juridicidad constitucional en
nuestro sistema. Pese a tener diferencias en su alcance, legitimacién y competencia,
su base comun hace indispensable identificar esos puntos de conexién entre ambos
procesos bajo la idea central de la preeminencia del proceso de inconstitucionalidad
de competencia del Tribunal Constitucional.

Las vinculaciones mds relevantes las podemos apreciar en las siguientes
circunstancias:

— La subordinacién a lo resuelto en los procesos de inconstitucionalidad en los
procesos de accién popular en aquellos aspectos conexos.

— Latramitacién preferente del proceso de inconstitucional respecto al de accién
popular cuando hayan normas relacionadas en ambos procesos.

— El trasplante de técnicas de interpretacién desarrolladas en los procesos de in-
constitucionalidad a los procesos de accién popular (ej. Interpretacién conforme
a la Constitucién de las normas cuestionadas).

— Improcedencia del proceso de accién popular si la norma reglamentaria reitera
la regla consagrada en una disposicién con rango de ley.

26

Segundo considerando de Sentencia Proceso Accién Popular, Exp. 27-2009-AP expedida por la Primera Sala
laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima de 17 de setiembre de 2009 publicada el 18 de mayo de 2010.
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3.1.La subordinacion del proceso de accion popular a lo resuelto en aspectos
conexos en procesos de inconstitucionalidad

Con base a la Primera Disposicién Final de la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional (ley 28301) es posible identificar el primer punto de relacién entre ambos
procesos constitucionales. Dicha norma establece que «Los Jueces y Tribunales inter-
pretan y aplican las leyes y toda norma con rango de ley y los reglamentos respectivos
segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional
en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad». En similares términos, nos los rei-
tera el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional cuando afirma: «Los Jueces
interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos
segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

En este contexto, advertimos que los jueces competentes para conocer el proceso de
accién popular no pueden dejar de tener en cuenta los preceptos constitucionales
segtin las resoluciones dictadas anteriormente por el Tribunal Constitucional, entre
otros procesos, en el de inconstitucionalidad. Asi, fue reconocido por la Corte
Suprema de Justicia?” cuando conocié la demanda interpuesta por la Municipalidad
Provincial de Huarochiri contra el decreto de alcaldia 149 de 2003 expedido por la
MML reordenando el transito vehicular y regulando las autorizaciones de transporte
otorgadas por organismo incompetente (municipalidades de distintas provincias).

Como antes el Tribunal Constitucional habia denegado la demanda de inconstitu-
cionalidad contra la ordenanza municipal 533 (base del D.A. 149) interpuesta por
la Municipalidad Provincial de Huarochiri y también declaré fundada la demanda
de la MML contra diversas ordenanzas de la Municipalidad de Huarochiri que
regulaban licencias provisionales de transportes con rutas hasta Lima, la Corte
Suprema indic6 que «existiendo dicho precedente directo al respecto, resulta de
observancia obligatoria dicha sentencia, de acuerdo a lo dispuesto en la Primera
Disposicién General de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Ley 26435»,
declaré infundada la demanda de accién popular.

Otro caso andlogo fue el de la demanda interpuesta por una persona juridica contra
la SUNAT por su resolucién 014-2003-SUNAT que aprobd las «Normas Comple-
mentarias para la declaracién y pago del impuesto a los Juegos de Casino y Maquina
Tragamonedas» que la Corte Suprema —Exp. 178-2007 de 05.0CT.2007—
declaré infundada porque dicha norma habia sido declarada constitucional por

conexién por el Tribunal Constitucional al resolver la STC 4227-2005-AA/TC.

¥ Exp. 2266-04-LIMA de 2 de junio de 2005 y publicada el 3 de diciembre de 2005.
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3.2.La tramitacion preferente del proceso de inconstitucionalidad respecto de
la accion popular, cuando hayan normas relacionadas en ambos procesos

Un segundo punto de conexidn entre ambos procesos es el que nos brinda el
articulo 80 del Cédigo Procesal Constitucional, que incorporando el articulo 39 de
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, establece la necesaria suspension del
proceso de accién popular que se siguiera en el Poder Judicial, si se acusara en este
proceso una norma reglamentaria sustentada o que desarrollen normas legales a su
vez cuestionadas simultdneamente en un proceso de inconstitucionalidad, en curso.

La regla incorporada plantea una técnica organizativa dirigida a asegurar cohe-
rencia en el accionar del sistema peruano de control constitucional, de modo
de evitar tratamientos diferenciados por parte del Poder Judicial y del Tribunal
Constitucional respecto del control constitucional sobre normas vinculadas.
Indudablemente, es conforme al rol predominante del Tribunal Constitucional y
del proceso de inconstitucionalidad de las leyes, que deba proseguir un proceso de
control abstracto dirigido a verificar la constitucionalidad de una ley, y suspenderse
el o los procesos de accién popular que estuvieren en tramite, sobre la legalidad
o inconstitucionalidad de su reglamento, para ser resueltos posteriormente en su
conformidad. Como bien se puede apreciar con esta regla se evita, que el juez pueda
adelantar un andlisis de legalidad de un reglamento en base a una norma legal que
pueda —en paralelo o a corto plazo— ser declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional. Debe recordarse, como se ha afirmado al comentar el articulo
80 del Cédigo «al ser la ley uno de los pardmetros principales para determinar la
legalidad y por ende la constitucionalidad de las normas impugnadas a través del
proceso de accién popular se debe tener en cuenta que al ser esta la ley sobre la
cual va a girar, en principio, el control de legalidad del reglamento impugnado,
se tiene que establecer o previamente definir que esta norma con rango legal no
se encuentre cuestionada ante el Tribunal Constitucional, ya sea antes del inicio o
durante el proceso del accién popular. De esta manera se garantiza que la ley que
sirve o va a servir como pardmetro de control del juicio de legalidad de las normas
cuestionadas en el proceso de accién popular es conforme a la Constituciéon»®.

Para la aplicacién de esta norma, entendemos que deben darse los siguientes
presupuestos:

1. Existencia de un proceso de inconstitucionalidad abierto ante el Tribunal
Constitucional contra una norma legal.

28 PALOMINO MANCHEGO, José y CHAVEZ RaBaNAL, Mario G. Cédigo Procesal Constitucional Comentado.

Homenaje a Domingo Garcia Belaunde. Segunda edicién. Jhonny Tupayachi Sotomayor. Lima: Editorial Adrus,
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional N° 35, 2011, p. 643.
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2. Existencia de uno o mds procesos de accién popular seguidos ante el Poder
Judicial contra una norma reglamentaria que se sustenta en la norma legal
acusada ante el Tribunal Constitucional. A nuestro criterio no bastaria que se
trate solamente de normas vinculadas entre si, por ser la ley y su reglamento
reciprocamente, sino que la norma reglamentaria acusada (el precepto regla-
mentario acusado debe sustentarse en la disposicién legal contenida en la ley
que se acusa ante el Tribunal). La norma serd de aplicacién, aun cuando la
acusacion de inconstitucionalidad o ilegalidad efectuada al reglamento, sea
distinta al vicio imputado a la ley que la sustenta.

3.3.El trasplante de las técnicas de interpretacion desarrolladas en los procesos
de inconstitucionalidad al proceso de accion popular (ej. Interpretacion de
las normas cuestionadas conforme a la Constitucion)

El predominio del proceso de inconstitucionalidad permite que en el proceso de
valoracién de la norma reglamentaria sean aplicadas las técnicas desarrolladas por
el derecho constitucional para la apreciacién de la inconstitucionalidad de las leyes.
Por ejemplo, segtin ha sido establecido por el Poder Judicial en los procesos de
accién popular, corresponde que el juez:

Ademis del criterio de interpretacién conforme ya anotado, el juez constitucional
también deberd observar en su andlisis aquellos otros criterios de interpretacién cons-
titucional desarrollados en el derecho comparado, como los de unidad, coherencia,
concordancia, normativa, eficacia integradora, formula politica, correccién funcional
y razonabilidad. Asi, ejemplo, los criterios de unidad, coherencia y concordancia
préctica tienen que ver con entender a la Constitucién Politica del Estado como
un todo orgdnico, sin contradicciones internas, de alli que no resulte atendible la
interpretacién de una disposicién constitucional en forma aislada, inconexa con
las demds disposiciones constitucionales. Por su parte, el criterio atendible que el
juzgador constitucional, de las multiples interpretaciones a las que pueda arribar,
deberd escoger aquella que siempre favorezca mejor los derechos fundamentales y
su proteccién. Asimismo, por el criterio de previsién de consecuencias, el juzgador
constitucional deberd también tener en consideracion los efectos que habrdn de
desencadenarse a raiz de su decisién. Segtin el criterio de fuerza normativa, la
opcidn interpretativa por lo (sic) que opte el juez constitucional debe ser aquella
opcidn interpretativa que favorezca mds la supremacia y vigencia de nuestra norma
constitucional fundamental; asi como también por el criterio de eficacia integra-
dora, el referido juez constitucional deberd optar por aquella opcién interpretativa
que promueva el mayor consenso y paz social. De igual modo, si la Constitucién
establece una propuesta de sociedad a seguir, la opcién interpretativa que se tome
deberd ser acorde con ella, en atencién al criterio de formula politica. Ademds,
por el criterio de correccién funcional, la decisién constitucional deberd favorecer
igualmente el respeto de las competencias y atribuciones dadas a cada autoridad
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dentro de un esquema de interdiccién del poder absoluto. Finalmente, por criterio
de razonabilidad, el juez constitucional, al momento de tomar una decision, deberd
tener en consideracién la finalidad legitimidad que se persigue en la norma que
se cuestiona, asi como también si los medios a través de los que se persigue dicha
finalidad resultan ser proporcionales, esto es, ttiles, idéneos y equilibrados»?.

Es el caso de la aplicacién del criterio de interpretacién conforme a la Constitu-
cién de las normas cuestionadas, por el que entre dos entendimientos posibles del
sentido o alcance de la norma reglamentaria cuestionada prevale el que permita
entender que ese reglamento es conforme a la Constitucién, desestimando aquella
interpretacién que la conviertan en incompatible con la Constitucién. De ese
modo, la interpretacién conforme a la Constitucién, permite al juez de la accién
popular considerar constitucional una interpretacién de la norma.

El acogimiento de esta técnica interpretativa ha sido planteado por la Corte Suprema
de la Republica cuando afirma:

En este sentido, el Cédigo Procesal Constitucional, en el primer pdrrafo del articulo
VI de su Titulo Preliminar, sefiala que el juez que decida inaplicar una norma legal
o infralegal por estimarla contraria a la norma fundamental, deberd utilizar en su
andlisis el criterio de interpretacién conforme a la Constitucién, lo que lo obligard
a preferir aquella interpretacion que salve la constitucionalidad de la norma enjui-
ciada. Dicho criterio de interpretacién constitucional debe ser igualmente exigible
al juez constitucional al momento de valorar una norma de cardcter reglamentario

reputada de inconstitucional o ilegal®.

En igual sentido, en otro caso, afirmé:

Décimo: El Cédigo Procesal Constitucional, en el primer pérrafo del articulo VI
de su Titulo Preliminar, senala que el Juez que decida inaplicar una norma legal
o infralegal por estimarla contraria a la norma fundamental, deber4 utilizar en su
andlisis el criterio de interpretacién conforme a la Constitucién, lo que la obligard
a preferir aquella interpretacién que salve la constitucionalidad de la norma enjui-
ciada. Dicho criterio de interpretacién constitucional debe serle igualmente exigible
al juez constitucional al momento de valorar una norma de caricter reglamentario
reputada de inconstitucionalidad e ilegal®'.

29

Fundamento Decimocuarto, Sentencia Proceso de Accién Popular 0386-2009-LIMA de 16 de junio de
2009, publicada el 06 de junio de 2010. Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente Corte Suprema
de Justicia de la Republica).

% Fundamento Décimo tercero, Sentencia Proceso de Accién Popular 0386-2009-LIMA de 16 de junio de
2009, publicada el 06 de junio de 2010. Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente Corte Suprema
de Justicia de la Republica).

3 AP 1819-2009-LIMA de 18 de diciembre de 2009, publicado el 25 de setiembre de 2010.
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3.4.Improcedencia del proceso de accion popular si la norma reglamentaria
reitera la regla consagrada en una disposicion con rango de ley

Un dltimo aspecto de la conexién entre ambos procesos sobre el cual queremos
llamar la atencién es cuando un mismo precepto juridico es contemplado tanto
en la norma con rango de ley como en su norma reglamentaria (de ordinario
constituye la reiteracién realizada en el propio reglamento de la ley), o cuando, el
reglamento constituye nada mds que la concrecién de un mandato contenido en
una norma con rango legal.

Aqui, de presentarse una demanda contra la norma reglamentaria incorpora el
dilema de determinar si la competencia para conocerla corresponde al juez de la
accion popular o al Tribunal Constitucional porque —en el fondo— se trataria de
cuestionar una regla o disposicién que posee rango de ley al estar incluida ademads
en una norma de ese nivel. La posicién de la Corte Suprema ante estos casos ha
sido considerar improcedente la accién popular por corresponder su conocimiento
al Tribunal Constitucional en via de accién de inconstitucionalidad y entender que
sustancialmente estamos frente a un cuestionamiento frente a la constitucionalidad
de la norma incluida en una ley. Veamos esos pronunciamientos:

Octava: que el articulo 7 del Reglamento del Decreto de Urgencia 033-2005, apro-
bado por el Decreto Supremo 019-2006-EE no hace mds que repetir el lineamiento
del articulo 6 del Decreto de Urgencia, en consecuencia se pretende una declaracién
de inconstitucionalidad de una norma de mayor jerarquia (Decreto de Urgencia) a
través de una de menor rango mediante la accién de control constitucional indebida
deviniendo la misma en improcedente; por las razones anotadas®”.

En otro caso, se reiterd la posicién de deferencia hacia el proceso de incons
titucionalidad:

Décimo: [...] En atencidn a ello, esta Sala Suprema aprecia que el articulo 7 del
Decreto Supremo 019-2006-EE cuya ilegalidad se reclama, contiene lo ya sefialado
y dispuesto por el articulo 6 del Decreto de Urgencia 033-2005. En consecuencia,
en rigor, dicho Decreto Supremo no desnaturaliza ni transgrede una norma legal, en
tanto que reitera lo ya precisado por ella, por lo que en el fondo se busca cuestionar
la constitucionalidad del citado Decreto de Urgencia, entonces la via correspondiente
es la del proceso de inconstitucionalidad y no la del proceso de accién popular, por

lo que la demanda deviene en improcedente® **.

32 Octavo fundamento de la Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica en el proceso de accién popular 2682-2008-LIMA de 20 de marzo de 2009
publicada el 12 de febrero de 2010.

3 Sentencia A.P. 1821-2009- LIMA de 18 diciembre de 2009.

3 En idénticos términos la Sentencia recaida en el Exp. 470-2009, de la Sala Civil de la Corte Superior de

Lima.
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En ambos casos, el Poder Judicial se refirié al cuestionamiento realizado por los
demandantes al articulo 7 del decreto supremo 019-2006-EF que establecia:

De conformidad, con el articulo 6 del Decreto de Urgencia 033-2005 la reduccién
de las subvenciones por responsabilidad directiva para autoridades o funcionarios
financiadas por Recursos Directamente Recaudados serd proporcional a los incre-
mentos que se otorguen en el marco del Programa de Homologacién de los Docentes
de las Universidades Publicas y operara hasta el limite de dicha subvencién.

Pero en el fondo, el Poder Judicial advierte que esta norma reglamentaria constituye
la concrecién del mandato contenido en el articulo 6 del D.U. 033-2005, cuyo
texto es el siguiente:

Las subvenciones por responsabilidades directivas para autoridades o funcionarios
financiadas por recursos directamente recaudados se reducirdn en un monto igual
al incremento a que se refiere el articulo 5 del presente Decreto de Urgencia.

Con esta posicion se estd consagrando la interdiccién de la demanda indirecta de
leyes en sede judicial, dado que cuando una disposicién reglamentaria contiene
normas que son la reproduccién o la concrecién —sin ninguna elemento nor-
mativo propio de la discrecionalidad administrativa— de la ley que desarrolla o
complementa, lo que corresponde es cuestionar la constitucionalidad de la norma
con rango de ley que le sirve de base.

4. La competencia judicial para conocer el proceso de accion popular y las
propuestas de cambios

La Constitucién Politica de 1993 mantiene la competencia para conocer el proceso
de accién popular radicada en el Poder Judicial conforme ha sido su tradicién en
el derecho constitucional peruano.

En su desarrollo, los articulos 85 y 93 del Cédigo Procesal Constitucional radican
la competencia de primera instancia del proceso en el segundo nivel de la estructura
judicial nacional: las Cortes Superiores. La norma explicitamente menciona que
son competentes en primera instancia:

1. La Sala correspondiente, por razén de la materia de la Corte Superior del Distrito

Judicial al que pertenece el Organo emisor, cuando la norma objeto de la accién
popular es de cardcter regional o local; y*°

2. La Sala correspondiente de la Corte Superior de Lima, en los demds casos.

3 La Ley Procesal del Trabajo (articulo 5) establece la competencia de las Salas Laborales para conocer de

las demandas de accién popular contra reglamentos en materia laboral. Es importante precisar que conforme
a criterio jurisprudencial esta competencia para conocer demandas de accién popular, no alcanza a los regla-
mentos en materia previsional que corresponde al fuero comtn (Demanda contra D. S. 119-2003-EE Sentencia

A.P. 704-2004-LIMA de 13 de setiembre de 2004, publicada el 18 de febrero de 2005).
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Por tanto se entiende que para determinar la competencia de las Cortes Superiores
debera estarse a la ubicacién territorial del érgano emisor de la norma impugnada,
y no al domicilio de la entidad ni del demandante, ni donde se concreta la aplica-
cién de la norma reglamentaria. Si fuere emitido el reglamento por un Gobierno
Regional, por una Municipalidad y por cualquiera de sus instancias descentralizadas,
la competencia corresponde a la Sala de la Corte Superior del Distrito Judicial bajo
cuya circunscripcion se halle el érgano emisor. Por otro lado, si el érgano emisor
perteneciera al nivel nacional de gobierno, incluyendo organismos constitucional-
mente autonomos, Poderes del Estado, incluyendo al Ejecutivo, a través de algin
6rgano de los Ministerios o por un organismo publico descentralizado, correspon-
derd conocer a la Corte Superior de Lima. Por ello, fue declarada improcedente la
demanda interpuesta por el Sindicato General del SUTE Regional Cusco contra
la Direccién Regional del Cusco para que se declare la ilegalidad de la resolucién
ministerial 0101-2009-ED que aprobé los lineamientos para la evaluacién y racio-
nalizacién de plazas de educacién bdsica y técnico productiva del sector piblico,
disposicién de alcance nacional y no producida por autoridad regional o local®®.
Por su parte, Carlos Mes{a advierte la situacién particular de la competencia judi-
cial para conocer de demandas contra normas reglamentarias de alcance territorial
regional emitidas por érganos conformantes del Poder Ejecutivo pero ubicadas en
regiones distintas de la capital de la Republica, como sucede con las instancias des-
centralizadas de los organismos publicos descentralizados y reguladores. Pensemos
en una regulacién dictada por una dependencia descentralizada de la Autoridad
Nacional del Agua para su circunscripcién. No parece ser logico, que si la norma
Unicamente fuera aplicable a una regién determinada deba ser demandado en Lima
porque el organismo —no el érgano emisor— tuviere competencia nacional. Al
respecto manifiesta el mencionado profesor que:

Como el proceso de accién popular procede contra cualquier autoridad, no debe
pensarse que las Salas de la Corte Superior del Distrito Judicial correspondiente,
solo son competentes frente a las normas que emanan del gobierno regional o local.
Somos de la opinién que si se trata de un 6érgano emisor con ubicacién territorial
en un determinado gobierno regional o local sin que forme parte de su estructura
orgdnica ni administrativa, pero que el radio de accién de su normatividad no
traspasa la circunscripcidn territorial correspondiente, la sala competente es la del
distrito judicial que corresponde, entendiéndose en estos casos que la de Lima tiene
naturaleza residual»?’.

En todos los casos, la segunda instancia, de apelacién, recae en la Sala Constitu-
cional y Social de la Corte Suprema de la Republica.

% Exp. 2391-2009-CUSCO de 30 de marzo de 2010.
3 MEsia, Carlos. Exégesis del Cédigo Procesal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 480.
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No obstante la historia —o acaso precisamente por ella— existe la tendencia en
favor de transferir la competencia al Tribunal Constitucional, de modo que con-
centre el conocimiento de los procesos en defensa de la legalidad constitucional®.
Ese fue el temperamento del Anteproyecto de Ley de reforma de la Constitucién
de 2002, cuyo articulo 209 numeral 1) indicaba que el Tribunal Constitucional
seria competente para tramitar y resolver en instancia tnica los procesos de incons-

titucionalidad y los de accién popular®.

Ciertamente —como lo manifiesta por ejemplo, Espinoza Saldana— otorgar la
competencia en instancia tnica al Tribunal Constitucional tiene la desventaja
practica de desanimar su empleo a los potenciales actores por la centralizacién
funcional de este organismo™. En esa linea, si bien creemos importante permitir la
unificacién procesal de los mecanismos de control abstracto de las normas juridicas
en el Tribunal Constitucional ello no necesariamente deriva en aceptar una instancia
Unica en ese organismo, ya que puede abrirse como ultima instancia de revisién
luego de la decisién judicial de la Sala Constitucional o Civil, segtin corresponda

A decir del profesor Landa, en opinién que compartimos, la competencia judicial
respecto de estos procesos no necesariamente implica la exclusividad para cono-
cerlo del Tribunal Constitucional pues podria reservarse para este la instancia de
revisién y mantener la competencia primaria en el Poder Judicial. El mencionado
profesor manifiesta que:

[...] en este sentido, la accidn popular, si bien podria tramitarse en sede judicial,
deberfa, en tltima instancia, ser resuelta en sede constitucional, a fin de integrar las
decisiones judiciales dentro de la supremacia de interpretacién de la Constitucion,
a cargo del Tribunal Constitucional®.

Otras opiniones alternativas no solo plantean una transferencia de competencia,
sino una escala mayor de innovacién.

Una primera tesis en ese sentido es la que plantea Abad Yupanqui, para quien la
propuesta serfa modificar la actual competencia judicial sobre este proceso cons-
titucional diferenciando segtin se cuestione las normas reglamentarias por vicios

% En esta tesitura se encuentran contempordneamente LANDA ArRroOYo, César; ob. cit., p. 150 y HuerTa

GUERRERO, Luis. «Proceso de Accién Popular». En La Constitucion comentada. Andlisis articulo por articulo.
Tomo II. Lima: Gaceta Juridica, 2006, pp. 1101 y 1102. También han manifestado esa posicién la Comisién
Andina de Juristas en su «Anélisis del proyecto de Constitucién». En Del golpe de Estado a la nueva Constitucion.
Serie Lecturas sobre Temas Constitucionales No. 9. Lima, 1993, p. 231.

% El mencionado Anteproyecto mantenia una disposicién contradictoria en su articulo 191 que indicaba que
el Poder Judicial ejercia el control de la potestad reglamentaria.

4 EspiNoza SALDANA, Eloy. Jurisdiccion constitucional, imparticion de justicia y debido proceso. Lima: ARA
Editores, 2003, p. 135.

41 Lanpa ArroYO, César. Ob. cit., p. 150.
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de legalidad o de constitucionalidad. En este sentido, para esta propuesta si se
impugnara un reglamento por su inconstitucionalidad corresponderia conocer al
Poder Judicial en via del proceso de accién popular. Si, por el contrario, lo que se
cuestiona fuere la ilegalidad formal o sustancial, serfa objeto de un proceso con-
tencioso administrativo también ante el Poder Judicial dejando de ser un proceso
constitucional propiamente dicho*.

Desde esta misma tendencia, también se ha propuesto fusionar la accién popular
con la accién de inconstitucionalidad, de modo que los reglamentos que son
el objeto de control de la accién popular pasen a incorporarse al proceso de
inconstitucionalidad para ser un tnico proceso de control normativo (proceso de
inconstitucionalidad) ante el Tribunal Constitucional. La propuesta preparada por
un grupo de juristas y publicada por la Comisién Andina de Juristas planteaba
establecer como competencia del Tribunal Constitucional ademds de la declara-
cién, de inconstitucionalidad de las leyes; la declaracién, a peticién de cualquier
ciudadano de «la inconstitucionalidad parcial o total de los reglamentos, normas
administrativas, resoluciones y decretos de cardcter general expedidos por el Poder
Ejecutivo, los gobiernos regionales y locales y demds personas de derecho publico,
que infringen la Constitucién o la ley»®.

Para ello se afirmaban como razones fundamentales: la potenciacién del Tribunal
Constitucional como intérprete supremo de la Constitucién para que conozca de
todas la impugnaciones directas contra normas generales y porque «no existe dife-
rencia sustancial entre la accién popular y la llamada accién de inconstitucionalidad
pues ambas se dirigen contra normasy tienen por finalidad expulsarlas del ordena-
miento juridico. Por ello no se justifica que en un caso, una siga tramitdndose ante
el Poder Judicial y la otra ante el Tribunal de Garantias. Ambas deben ser conocidas
por el mismo 6rgano, que el proyecto propone sea el Tribunal Constitucional»*.

En suma, la doctrina nacional ha planteado hasta cuatro alternativas para modificar
la competencia exclusiva del Poder Judicial respecto del proceso de acciéon popular:

— Transferir la competencia al Tribunal Constitucional de manera concentrada
manteniendo la individualidad de la accién popular.

— Abrir la competencia en dltima instancia del Tribunal Constitucional mante-
niendo la competencia judicial primaria para conocer del proceso de accién
popular en primera instancia.

2 ABap YuranqQui, Samuel. Derecho Procesal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 198.

% Articulo 299 del Proyecto de Reforma del Titulo V de la Constitucién preparado por el Centro de Estudios
Constitucionales. Lecturas sobre temas constitucionales No. 8, Comisién Andina de Juristas. Lima, 1992, p. 266.
" Proyecto de Reforma del Titulo V de la Constitucién preparado por el Centro de Estudios Constitucionales.
Lecturas sobre Temas Constitucionales No. 8, Comisién Andina de Juristas. Lima, 1992, p. 258.
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— Desdoblar las vias para cuestionar los reglamentos en funcién del tipo de
vicio incurrido, concentrando el proceso de accién popular para reglamentos
inconstitucionales y transfiriendo al proceso contencioso administrativo, las
demandas contra reglamentos por contravencién de normas legales.

— Incorporar el objeto de control del proceso de accién popular al proceso de
inconstitucionalidad y fusionar ambos instrumentos dentro de este tltimo.

5. Los supuestos en que el Tribunal Constitucional puede ejercer control
abstracto sobre la validez constitucional de un reglamento

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha encargado de precisar que no
obstante la competencia judicial para conocer en abstracto de la legalidad o ilega-
lidad de las normas reglamentarias, resulta posible que el Tribunal Constitucional
se pronuncie sobre la inconstitucionalidad o ilegalidad de un reglamento al conocer
otros procesos constitucionales de su competencia.

Los casos en que este pronunciamiento puede darse y, afectar la vigencia de una
norma reglamentaria son tres. Los dos primeros corresponden cuando el Tribunal
conoce de procesos de inconstitucionalidad y se produce:

i) Cuando la norma reglamentaria es inconstitucional por conexién o con-
secuencia con una ley que es declarada inconstitucional en un proceso de
inconstitucionalidad

Al respecto, el Tribunal Constitucional® afirmé:

Sin embargo, el Tribunal Constitucional si puede efectuar el control abstracto de
constitucionalidad de una norma de jerarquia infralegal y, asf, pronunciarse sobre su
validez constitucional, cuando ella es también inconstitucional «por conexién o con-
secuencia» con la norma de jerarquia legal que el Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucional. De conformidad con el articulo 78 del CPConst. «La sentencia que
declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de la norma impugnada, declarard igual-
mente la de aquella otra a la que debe extenderse por conexién o consecuencia. [...].

Una precisién adicional es que la disposicién procesal citada no establece que
la norma a la que se extiende la inconstitucionalidad tenga que ser de la misma
jerarquia de la que es declarada inconstitucional. La advertencia de este aspecto
adquiere singular relevancia si se advierte que las relaciones de conexidad y de con-
secuencia entre las normas no se producen nicamente entre normas de la misma
jerarquia, sino también entre las que ostentan diferente jerarquia —v.gr. la relacién

4 (Exps. 0045-2004-PI/TC (E74) y Acumulados 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC (F. 103), STC Exp.
0009-2009-PI/TC, 00015-2009-PI/TC, 00029-2009-PI/TC (acumulados) demanda contra D. Leg. 1049, Ley
del Notariado.
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entre Ley y Reglamento de desarrollo—. Esta circunstancia puede imponer que
la constatacién de la extensién de la inconstitucionalidad tenga que proyectarse a
normas de jerarquia inferior.

Los supuestos en los que la declaratoria de inconstitucionalidad ha de extenderse
a otras normas son, asi, dos: conexidad y consecuencia. Prima faciey sin perjuicio
de ulteriores precisiones que ha de efectuarse en la jurisprudencia de este Tribunal,
estas relaciones pueden entenderse del siguiente modo. La relacién de conexidad
entre normas consiste en que el supuesto o la consecuencia de una de ellas es com-
plementada por la otra. O, si se prefiere, desde una perspectiva mds general: que el
régimen de una materia dispuesto en una norma es complementado, precisado o
concretizado por otra. Por su parte, la alusién al concepto «consecuencia» supone
una relacién de causalidad, donde el contenido de una norma resulta instrumental
con relacién a otra. La relacidn de instrumentalidad que una norma tiene respecto
a otra supone una relacién de medio-fin, en la cual si la que desenvuelve el rol de
fin es declarada inconstitucional, por 16gica consecuencia, la que desempena el
rol de medio deviene también inconstitucional. La declaratoria de inconstitucio-
nalidad de la «<norma-fin» traec como consecuencia la inconstitucionalidad de la
«norma-medio».

ii) Cuando el reglamento reproduce el contenido de una norma legal decla-
rada inconstitucional por el Tribunal Constitucional en un proceso de
inconstitucionalidad

En esa misma sentencia el Tribunal Constitucional, describié que también puede
realizar control abstracto de constitucionalidad respecto de aquella norma regla-
mentaria que reproduce un precepto contenido en una norma legal a la cual
califica como inconstitucional en el mismo proceso. En efecto, el Tribunal afirma
al respecto, que:

Existe empero un supuesto distinto consistente de relacién entre normas en las que
una redunda, reitera o reproduce la enunciada por otra que es la declarada incons-
titucional. En tal supuesto, resulta 16gico que aquella, al reproducir el contenido
inconstitucional de la norma impugnada, es también inconstitucional y, por tanto,
debe declararse su inconstitucionalidad. En sentido exacto, para emplear la dico-
tomfa disposicién-norma frecuentemente empleada por este Tribunal, se trata de dos
«disposiciones» que expresan la misma norma. Desde esta perspectiva, en cuanto la
declaracién de inconstitucionalidad es respecto de la norma, todas las disposiciones
que la enuncien o reproduzcan deben ser también declaradas inconstitucionales.

En este supuesto, no cabe hablar de que entre la disposicién que enuncia la norma
inconstitucional y la que la reproduce exista una relacién de conexidad o de conse-
cuencia, en los términos antes expuestos. Las relaciones de conexidad o de consecuencia
presuponen por definicién la existencia de normas «distintas», se dan entre normas
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«diferentes». Por el contrario, en el supuesto analizado se trata solo de una reproduc-
cién o redundancia de una norma que ya ha sido declarada inconstitucional. Aqui,
entre la norma declarada inconstitucional y la otra que reproduce su contenido no
existe relacion de conexidad o de consecuencia, sino una relacién de identidad. En
este sentido, este supuesto no se encuentra comprendido por la disposicién procesal
antes mencionada.

Ahora bien, aunque este supuesto no estd comprendido en sentido estricto por el
articulo 78° del CP Const., desde su literalidad, si es posible, por el contrario, entender
que ella subyace a la rai0 de dicha norma. En efecto, si ella habilita la expulsion de
normas distintas a la declarada inconstitucional, « fortiori, ha de admitirse la expulsién
de otras normas que tienen el mismo contenido que la declarada inconstitucional.
El citado articulo 78° constituye una excepcién al principio procesal de congruencia,
pero si el objeto del control abstracto puede ser extendido por el Tribunal a com-
prender normas distintas a la impugnada y declarada inconstitucional, con mayor
razén esa consecuencia ha de proyectarse sobre otras disposiciones que reproducen
el contenido de aquella.

Abona esta postura, ademds, el principio de coherencia del ordenamiento juridico.
Este principio deriva, a su vez, del principio de unidad del ordenamiento. Segin
este, las normas que lo conforman deben integrarse arménicamente y, asi, evitar
contradicciones entre las mismas. Precisamente, el imperativo de no contradiccién
impone un mandato de coherencia entre las normas del ordenamiento. He aqui, el
principio de coherencia. Resulta contrario a este principio permitir la presencia de
una disposicién que reproduce o contiene otra que estd siendo declarada inconsti-
tucional. Es incoherente que después de haberse constatado la inconstitucionalidad
de una norma, se permita la presencia de otra disposicién que reproduce el mismo
contenido de la norma declarada inconstitucional.

Por tltimo, refuerza adoptar la misma conclusién el principio de supremacia cons-
titucional (articulo 51, Const.). La fuerza pasiva de la Constitucién o capacidad
de resistencia frente a la fuerza innovadora de las demds fuentes del ordenamiento
se verfa severamente disminuida si ella no se irradia en todas sus consecuencias,
no solo sobre la disposicién impugnada en el proceso de inconstitucionalidad,
sino también sobre cualquier otra que tenga reproducido el contenido de aquella.

Por estas razones, el Tribunal Constitucional si puede efectuar el control abstracto
de constitucionalidad de una norma de jerarquia infralegal y, asi, pronunciarse sobre
su validez constitucional cuando ella reproduce el vicio de inconstitucionalidad —la
infraccién de la Constituciéon— de la norma de jerarquia de ley que es declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional. Esto resulta de recibo debido a
que: «Si lo declarado inconstitucional es un precepto cuyo contenido se reitera en
el reglamento de desarrollo, no cabe duda de que inconstitucional serd también,
por el mismo motivo, el o los correspondientes articulos reglamentarios». Y es que,
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como acertadamente se ha afirmado, «[...] si la inconstitucionalidad se predica de la
norma, su declaracién por el Tribunal Constitucional la expulsa del ordenamiento
juridico alli donde se encuentre; sea con forma de ley, sea con forma de reglamento».

De este modo, el Tribunal ha afirmado su competencia para apreciar la constitucio-
nalidad de normas infralegales, aunque no ha explicitado si en estos casos el efecto
de la sentencia respecto a los reglamentos ilegales se mantiene con su naturaleza
derogatoria (como es propio de las sentencias de los procesos de inconstituciona-
lidad) o participa de la naturaleza anulatoria (que es la propia de los procesos de
accién popular).

iii) Cuando conoce de un amparo contra norma reglamentaria autoaplicativa

Un dltimo caso que ha admitido la valoracién directa y capacidad de pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional respecto de normas reglamentarias, es con
motivo de la interposicién de un proceso de amparo contra alguna norma regla-
mentaria de tipo autoaplicativa®.

Notese que aqui no es un caso de control de constitucionalidad abstracto sino
concreto en funcion de los hechos y el caso especifico, por lo que se tiene la par-
ticularidad de permitir que el pronunciamiento sea de inaplicacién de la norma
reglamentaria al actor concreto y no una anulacién general del precepto.

6. El tratamiento de los reglamentos antijuridicos en el derecho comparado: la via
del proceso contencioso administrativo y el proceso de inconstitucionalidad

El encausamiento de los cuestionamientos a los reglamentos antijuridicos hacia
un proceso constitucional especifico y separado de todos los demds es una parti-
cularidad propia de nuestro constitucionalismo.

Ningtin otro régimen constitucional presenta esta singularidad. La mayoria de
ordenamientos nacionales dan tratamiento al cuestionamiento juridico de estos
reglamentos por medio del proceso comun del contencioso administrativo, presen-
tando algunas particularidades que la diferencian de nuestro sistema. Pero, en el
derecho comparado también encontramos un sector —ciertamente minoritario—
que encausan este proceso contra reglamentos antijuridicos por medio del proceso
de inconstitucionalidad, de modo, que junto con los cuestionamientos tipicos de
inconstitucionalidad a las leyes es posible plantear también estas demandas contra
los reglamentos antijuridicos.

4 Exp. 4677-2004-PA/TC, Exp. 03116-2009-PA/TC y Exp. 00051-2011-PA/TC.



Juan CarLos MORON URBINA. Evolucion de la accion popular 381

6.1. El proceso contencioso administrativo

Como manifestamos antes, una amplia mayoria de ordenamientos sigue la ten-
dencia de dar cabida como objeto del proceso contencioso administrativo a los
cuestionamientos de inconstitucionalidad o ilegalidad de los reglamentos ante el
Poder Judicial ordinario.

Es el caso emblemadtico del régimen juridico espaol, el que desde su Constitu-
ci6én? y luego la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®,
permiten el recurso directo contra los reglamentos cualquiera sea la entidad de la
cual provengan con el objetivo de verificar si la disposicién infringe alguna ley o
precepto constitucional, si ingresa en algtin aspecto reservado a la ley o fue aprobada
sin seguir el procedimiento regular.

En caso de estimarse antijuridica la norma, la judicatura declarara la nulidad de
la disposicién, pero no podrd determinar la forma en que han de deberdn quedar
redactados los preceptos en sustitucion de los declarados nulos.

¥ Espafia

Articulo 106.

1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

# Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

Articulo 25.

1. El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones de cardcter general y
con los actos expresos y presuntos de la Administracién publica que pongan fin a la via administrativa, ya sean
definitivos o de trdmite, si estos tltimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o inte-
reses legitimos.

2. También es admisible el recurso contra la inactividad de la Administracién y contra sus actuaciones mate-
riales que constituyan via de hecho, en los términos establecidos en esta Ley.

Articulo 71.

1. Cuando la sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo:

Declarard no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulard total o parcialmente la disposicién o acto recu-
rrido o dispondrd que cese o se modifique la actuacién impugnada.

[..]

2. Los érganos jurisdiccionales no podrdn determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos
de una disposicién general en sustitucién de los que anularen ni podrdn determinar el contenido discrecional
de los actos anulados.
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En América Latina también se sigue este modelo como nos lo atestiguan los orde-
namientos colombiano® y argentino®, en los que regula el recurso directo ante la
autoridad judicial que conoce del proceso contencioso administrativo contra los
decretos o actos de cardcter general —que involucra a las normas reglamentarias—.
Es mds, aparece igualmente propuesta dicha regulacién en el denominado Cédigo
Procesal Administrativo modelo para Iberoamérica’ bajo la denominacién de
«impugnacién de disposiciones generales» por la que se permite su impugnacién
directa ante la justicia ordinaria funddndose en infraccién a los trimites esenciales
del procedimiento de elaboracién o en la infraccién de normas de superior jerarquia
(articulo 16) debiéndose entender con la entidad autora de la norma (articulo 11.3) y,
en caso de obtenerse sentencia estimatoria corresponderd declarar su nulidad total o
parcial de la disposicién con vigencia desde la publicacién de la sentencia, sin perjuicio
de ser tenidas en cuenta por los tribunales en las sentencias que dictaren respecto de
la aplicacién al caso concreto de la norma ilegal; pero lo que el juez no puede hacer
es —en respeto a la discrecionalidad administrativa— determinar la forma en que
han de quedar redactados los preceptos contrarios al ordenamiento. (articulo 46).

Esta alternativa tiene como ventaja frente al modelo peruano permitir a los actores
que son a su vez afectados o amenazados con la aplicacién de la norma reglamentaria
contar con un pronunciamiento del Poder Judicial mds eficiente en la medida que
no solo puede alcanzar la anulacién del reglamento sino obtener el reconocimiento
de alguna pretensién concreta en su favor (p. ¢j. Obtener la anulacién un acto de
aplicacién del reglamento ilegal).

# Constitucién de la Reptblica de Colombia

Art. 237

Son atribuciones del Consejo de Estado:

Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno
Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.

Ley 1437 de 2011, Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

Articulo 135. Nulidad por Inconstitucionalidad. Los ciudadanos podrén, en cualquier tiempo, solicitar por
si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los decretos de cardcter general dictados por el
Gobierno Nacional, cuya revisién no corresponda a la Corte Constitucional en los términos de los articulos 237
y 241 de la Constitucién Politica, por infraccién directa de la Constitucion.

También podrdn pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos de cardcter general que por expresa
disposicién constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del Gobierno Nacional.

50 Ley Nacional de Procedimientos Administrativos

Articulo 24.- El acto de alcance general serd impugnable por via judicial:

a) Cuando un interesado a quien el acto afecte o pueda afectar en forma cierta e inminente en sus derechos
subjetivos, haya formulado reclamo ante la autoridad que lo dicto y el resultado fuere adverso o se diere alguno
de los supuestos previstos en el articulo 10)

b) Cuando la autoridad de ejecucién del acto de alcance general le haya dado aplicacién mediante actos
definitivos y contra tales actos se hubieren agotado sin éxito las instancias administrativas
1 Véase, GONZALEZ PEREZ, Jestis; y CASSAGNE, Juan Carlos. La Justicia Administrativa en Iberoamérica. Lima:

Editorial Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2005.
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Sin embargo, su encausamiento por medio de la via central de control judicial sobre
la administracién nos conduce a tres problemas que debe abordar el legislador o,
en su caso, la jurisprudencia judicial:

i) ;En qué medida se exige al actor de este proceso contar con una legitimidad
basada en ser afectado o cuando menos amenazado de manera cierta e inminente
en sus derechos subjetivos por la ejecucién de la norma?

ii) ;Serd exigible al actor agotar la via administrativa previamente, esto es, plantear
un reclamo previo ante la autoridad que dicté el reglamento y, luego, obtener una
decisién definitiva de la autoridad?

iii) ;Cudl serd el efecto apropiado a asignarse a la sentencia estimatoria de la ilega-
lidad del reglamento tratdndose de un actor legitimado personalmente para activar
el proceso? ;Puede ser erga omnes o solo tiene efectos inter partes?

6.2. El proceso de inconstitucionalidad

Fue Kelsen quien afirmé®* que «es la jurisdiccién constitucional, ciertamente, la
instancia mds calificada para declarar la anulacién de los reglamentos ilegales. Y no
solamente porque su competencia no concurre con la competencia actualmente
reconocida —en general— a los tribunales administrativos, limitada en principio,
alaanulacién de los actos administrativos individuales, sino, en particular, porque
entre el control de la constitucionalidad de las leyes y el control de la legalidad de
los reglamentos existe una intima afinidad por el hecho de su cardcter general».

De este modo, los procesos de control normativo estarian unificados ante una
misma autoridad, los mismos criterios y principios interpretativos.

Para afirmar la conveniencia de considerar los cuestionamientos de inconstitucio-
nalidad dentro de la jurisdiccién ordinaria, el pensador explicaba que «Dos puntos
de vista concurren, pues, en la determinacién de la competencia de la jurisdiccién
constitucional: de una parte, la nocién pura de garantia de la Constitucién, que
conducirfa a incorporar en ella el control de todos los actos inmediatamente
subordinados a la Constitucién y solo ellos. Por otro lado, la oposicién entre
actos generales y actos individuales, que incorporaria al control de la jurisdiccién
constitucional las leyes y los reglamentos. Es necesario, haciendo a un lado todo
prejuicio doctrinal, combinar estos dos principios segtin las necesidades de la
Constitucién asi considerada»*.

>2 KeLsen, Hans. «La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La Justicia constitucional)». Revista Iberoame-

ricana de Derecho Procesal Constitucional, 10 (julio-diciembre 2008), pp. 3-46.
%3 Ibidem.
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En la linea de lo expuesto algunos ordenamientos regionales consideran a los
reglamentos inconstitucionales o ilegales como objeto del proceso de incons-
titucionalidad. Es el caso de las Constituciones Politicas de Guatemala®,
Costa Rica”, de El Salvador*®, Reptblica Dominicana”, Bolivia®®, Ecuador® y

> Guatemala:

Articulo 267.- Inconstitucionalidad de las leyes de cardcter general.

Las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de carcter general que contengan vicio parcial
o total de inconstitucionalidad, se planteardn directamente ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad

Articulo 272.- Funciones de la Corte de Constitucionalidad.

La Corte de Constitucionalidad tiene las siguientes funciones:

Conocer en tnica instancia de las impugnaciones interpuestas contra leyes o disposiciones de cardcter general,
objetadas parcial o totalmente de inconstitucionalidad.
> Ley de Jurisdiccién Constitucional
Articulo 73.- Cabré la accién de inconstitucionalidad:

a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de sujetos privados, que
infrinjan, por accién u omisién, alguna norma o principio constitucional.
>¢ El Salvador

Articulo 174.- La Corte Suprema de Justicia tendrd una Sala de los Constitucional a la cual corresponderd
conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de
amparo, el hdbeas corpus, las controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo a que se refiere el
Art. 138 y las causas mencionadas en la atribucién 72 del Art. 182 de esta Constitucion.

La Sala Constitucional estard compuesta de cinco Magistrados designados por la Asamblea Legislativa, uno
de los cuales serd el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, quien también la presidird.

7 Articulo 185.- Atribuciones. El Tribunal Constitucional serd competente para conocer en tnica instancia:

1) Las acciones directas de inconstitucionalidad contra las leyes, decretos, reglamentos, resoluciones y orde-
nanzas, a instancia del Presidente de la Republica, de una tercera parte de los miembros del Senado o de la
Cémara de Diputados y de cualquier persona con interés legitimo y juridicamente protegido;

% Cédigo Procesal Constitucional (2012)

Articulo 72.- (Objeto) las acciones de inconstitucionalidad son de puro derecho y tienen por objeto declarar
la inconstitucionalidad de toda norma juridica incluida en una Ley, decreto o cualquier género de resolucion no
judicial que sea contraria a la Constitucién Politica del Estado, a instancia de las autoridades publicas sefaladas
en el presente Codigo.
> Constitucién de la Republica del Ecuador
Articulo 436.- La Corte Constitucional cjercerd, ademds de las que le confiera la ley, las siguientes atribu-
ciones:

2.- Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la firma, contra actos
normativos de cardcter general emitidos por los érganos autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitu-
cionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.

Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Capitulo XII

Control constitucional de los actos normativos no parlamentarios y actos administrativos de cardcter general

Art. 135.- Reglas generales.- Procederd la accién de inconstitucionalidad respecto de cualquier acto norma-
tivo o administrativo de cardcter general que vulnere normas constitucionales.

La constitucionalidad de dichos actos no se agota ni se presume por su sujecién a la ley. Cuando la inconsti-
tucionalidad del acto deriva de la inconstitucionalidad de la ley, se analizar4 la inconstitucionalidad conexa de
la norma correspondiente.

Art. 136.- Distribuciéon de competencias.- Para el control de los actos normativos y administrativos de
cardcter general, a la Corte Constitucional le corresponde el control de constitucionalidad de todos los actos
normativos y administrativos de cardcter general.
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parcialmente Chile en lo que se refiere a los reglamentos que vulneren la reserva
de ley®.

Conclusiones

1. Laaccién popular ha sido el instrumento de control constitucional pionero en
nuestro constitucionalismo y reviste singularidad en el derecho comparado, pues
los Estados han optado por confiar el control juridico sobre los reglamentos
al proceso contencioso administrativo o al proceso de inconstitucional, sin
desarrollar un proceso juridico especifico para reglamentos.

2. Laredaccidn del articulo 200 de la Constitucién Politica respecto del proceso
de accién popular es imperfecta porque induce a errores sobre aquello que es
objeto de proceso. La mencién por separado de «reglamentos», «<normas adminis-
trativas», «resoluciones y decretos de cardcter general» pareceria indicar que son
distintos fenémenos juridicos, cuando se trata inicamente de los reglamentos
que por antonomasia sobre normas de alcance general y abstractas.

3. En nuestro desarrollo constitucional el proceso de inconstitucionalidad ha
servido para que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la validez cons-
titucional de los reglamentos vinculados a las leyes objetos de proceso. También
el proceso de amparo ha servido para plantear la inaplicacion de reglamentos
autoaplicativos por inconstitucionales.

4. En los tltimos afios se mantiene el debate sobre la conveniencia de concentrar
el control normativo en el Tribunal Constitucional o mantener el control abs-
tracto de reglamentos a cargo del Poder Judicial. Las alternativas son variadas:

Art. 137.- Legitimacion activa para el restablecimiento del derecho.- El restablecimiento del derecho y la
reparacién integral derivada de la declaratoria de inconstitucionalidad, cuando a ello hubiere lugar, inicamente
puede ser solicitada por la persona directamente lesionada en sus derechos.

Art. 138.- Plazo para la interposicion de la accién.- La accién de inconstitucionalidad puede ser

solicitada en cualquier tiempo a partir de la expedicion del acto.

Art. 139.- Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad.- Por regla general, la declaratoria de inconstitu-
cionalidad de los actos normativos y administrativos de cardcter general tendrd efectos hacia el futuro.

Art. 140.- Procedimiento.- Los procesos de inconstitucionalidad de actos normativos que se tramiten en la
Corte Constitucional se sujetardn a las reglas de procedimiento previstas en el Capitulo II del Titulo IIT de la
presente ley.

Titulo IV
Constitucién Politica de Chile
Art. 82.-

Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

60

12.- Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos dictados en el ejercicio de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica, cuando ellos se refieran a materias que pudieren estar reservadas a
la ley por mandato del articulo 60.
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incorporar los reglamentos como objeto de control del proceso de inconstitu-
cionalidad, dar la competencia al Tribunal para conocer del proceso de accién
popular en via directa, o solo atribuirselo en tltima instancia, luego de transcurra
la primera instancia ante el Poder Judicial, entre otras.





