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Introduccién

Como décadas atrds hicieron los tribunales constitucionales europeos, el Tribunal
Constitucional del Pert viene desarrollando desde hace algunos afios técnicas
decisorias de corte intermedio, que suponen su intervencién en el contenido nor-
mativo de una disposicién,' y que tienen como premisa fundamental el principio
de Interpretacién de la ley conforme a Constitucién.?

La concepcién de la jurisdiccién constitucional como una labor cada vez menos
«destructiva» (Ahumada Ruiz 2005: 51) y que, por el contrario, ha conquistado
paulatinamente una marcada naturaleza «constructora y reparadora» (Ahumada
Ruiz 2005: 51), asi como la participacién de los jueces constitucionales en la
creacién de Derecho a través de la interpretacién de la Constitucién y de la ley,
son hechos cada vez menos discutidos, aunque los limites de dicha capacidad
creadora no han dejado de generar polémica a propésito de la discusién de asuntos
politicamente sensibles.

Dentro de las variantes intermedias, un tipo de sentencia es aquella que incluye
un mensaje que se dirige al legislador y le recomienda modificar la ley objeto de
juicio, a efectos de disipar las objeciones que contiene y que se torne plenamente
compatible con la Constitucién. La existencia de un catdlogo variado de exhorta-
ciones o recomendaciones al legislador, con distintos caracteres y matices, permite
identificar como uno de los rasgos distintivos de estos mensajes que procuran
incentivar la actividad normativa a través de la «persuasion», sugiriendo el dictado
o la modificacién de una norma legal e incluyendo a veces orientaciones sobre su
contenido.’ Su «tono» también resulta diverso, pudiendo oscilar desde una simple

' Como recuerdan Aja y Gonzalez Beilfuss (1998: 260 y ss.), fue en la VII Conferencia de Tri-
bunales Constitucionales Europeos en donde se reconocié la presencia extendida de las decisiones
de cardcter intermedio en las distintas jurisdicciones constitucionales europeas, entendidas como
aquellos pronunciamientos que «no se limitan a declarar la validez o nulidad de la ley impugnada
sino que introducen normas nuevas en el ordenamiento, y por tanto suponen una actividad de
legislacion positivar.

2 Existe acuerdo mayoritario en residenciar el fundamento de las sentencias interpretativas y, en
general, de las sentencias de corte intermedio en el Principio de Interpretacién de la Ley Conforme
a la Constitucién y en la Presuncién de Constitucionalidad de la ley. Sobre el particular: Ferreres
Comella (1997), Jiménez Campo (s/f: 60 y ss.), Lopera (s/f: 227 y ss.), entre otros.

3 Hace ya varios afios Zagrebelsky destacaba la multiplicidad de hipétesis que daban lugar a las
sentencias admonitorias en el caso italiano. Sobre el particular: Zagrebelsky (1988: 321 y ss.). En el
caso espafiol uno de los estudios pioneros sobre este asunto fue el de Tomds y Valiente (1993), «A
modo de sugerencias. (Notas sobre las recomendaciones del Tribunal Constitucional al legislador)».
Las exhortaciones como herramienta para sortear las omisiones legislativas inconstitucionales han

sido objeto de andlisis por Ahumada Ruiz (1991: 169-194).
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invitacién hasta una virtual advertencia, que puede incluso incorporar plazos para
que dicha actuacién se produzca (Romboli 1996: 74 y ss.).

La inclusién de una exhortacién o recomendacién en la sentencia que se pronuncia
sobre la constitucionalidad de la ley, es un componente que inicialmente podria
considerarse extrano e incluso incompatible con una decisién de tal naturaleza y
plantea multiples interrogantes. No solo su legitimidad es un asunto que despierta
incertidumbre, sino también su eventual cardcter vinculante frente al legislador,
sobre todo si se tiene en cuenta que una de las acepciones de dicho término lo
define como una «advertencia o aviso con que se intenta persuadir».* Desde esta
perspectiva, la eficacia de la exhortacién como instrumento para garantizar la
supremacia constitucional se pone en entredicho y se transforma en un problema
cuya respuesta adquiere particular relevancia.

Las exhortaciones al legislador constituyen una de las categorias intermedias que
tiene mayor recurrencia en las decisiones del Tribunal Constitucional del Pert rela-
tivas al control de la constitucionalidad de la ley. Aunque inicialmente se gestaron
como un elemento que pretendia reforzar la recepcion y respuesta del legislador
frente a técnicas a través de las cuales se intentaba articular la reparacién bilateral
de la constitucionalidad, en la actualidad ése no es el tinico escenario en el que se
les puede ubicar. A diferencia de lo sucedido en ordenamientos juridicos fordneos,
como el espanol, las exhortaciones han alcanzado una presencia constante en las
decisiones del Tribunal, incremento que contrasta con la ausencia de estudios
especificos que profundicen en sus alcances y limites. Las implicancias de este
panorama trascienden el dmbito académico, pues generan un halo de incertidum-
bre e inseguridad juridica alrededor de una pieza recurrente en las decisiones del
intérprete final de la Norma Fundamental.

A la vista de lo senalado, en este ensayo se pretende ofrecer reflexiones y aportes
sobre la legitimidad, limites y la incierta preceptividad de las exhortaciones que el
Tribunal Constitucional peruano dirige al legislador. El desarrollo de este trabajo se
ha realizado al hilo de las recomendaciones que ha expedido el Tribunal Constitucio-
nal del Perti y también ha tenido en cuenta la experiencia europea, en particular la
espafiola. En ese sentido, las reflexiones que aqui se expresan pueden ser dtiles para
la valoracién de las exhortaciones al legislador en otros ordenamientos juridicos.

# Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola. Versién electrénica disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=exhortacion, visitado el 30 de
junio de 2010.
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1. Clasificacion de las exhortaciones al legislador

Un primer paso para involucrarse en el estudio de las exhortaciones al legislador es
seleccionar una suerte de tipologia que permita visibilizar los riesgos que entrafa
su uso y ayude a determinar o descartar su cardcter imperativo. En sintonia con
dicho propésito, la clasificacién propuesta en este estudio atiende a la relacién
entre la exhortacién y la estimacién o desestimacién de la inconstitucionalidad
de las disposiciones objeto de juicio. En efecto, la revisién de las sentencias que
contienen estos mensajes permite advertir que pueden encontrarse asociados a la
estimacién de la inconstitucionalidad de una o varias de las disposiciones objeto de
juicio, pueden estar ligados a la desestimacién de su inconstitucionalidad o, como
se expondrd posteriormente, pueden no guardar relacién directa ni determinante
con la decisién sobre la constitucionalidad de dicho material normativo. Esto
acontece cuando se recomienda regular alguna materia relacionada con la que ha
sido objeto de controversia en sede constitucional. Asi, el mensaje que se remite
al legislador no tiene por objeto comunicarle la necesidad de modificar la norma
cuestionada, sino que pretende impulsar la disciplina de alguna materia cercana a
la que involucra dicha norma.

Atender al nexo entre la exhortacién y la valoracién de las normas impugnadas es
imprescindible a efectos de determinar la eficacia y la legitimidad de la exhortacion,
asi como sus posibles riesgos. Ello no quiere decir que con esta suerte de tipologia
se agoten todas las variantes de recomendaciones, o que sea posible diagnosticar
la totalidad de problemas que plantean estos mensajes; no obstante, consideramos
que se trata de una categorizacién util para plantear sus principales problemas y
también sus posibles ventajas o utilidades.

1.1. Exhortaciones al legislador en sentencias desestimatorias de la inconsti-
tucionalidad de la ley enjuiciada: la exhortacion como «alternativa» a la
declaracion de inconstitucionalidad

El primer escenario en el que aparecen las exhortaciones al legislador se encuentra
en las sentencias que desestiman la constitucionalidad de la norma en cuestién.
Estas decisiones se acompafian de una recomendacién o sugerencia al legislador
en donde se le comunica la necesidad o conveniencia de modificar la ley impug-
nada para atenuar los cuestionamientos que el Tribunal ha detectado, pero que no
concluye en la estimacién de la sentencia. De este modo, las objeciones de orden
constitucional contra la norma enjuiciada, que se ponen de manifiesto de manera
mds o menos directa en la sentencia, no conducen a su declaracién de inconstitu-
cionalidad, ni a su interpretacién conforme a Constitucién.
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El mensaje que envia el Constitucional al legislador puede limitarse a sugerir o
aconsejar que modifique la ley objeto de juicio, sin ingresar en consideraciones
sobre su contenido, o puede incluir instrucciones que le hacen conocer, con detalle
y precisién, las modificaciones que se deberfan contemplar en el texto de la ley
para salvar su constitucionalidad. A esta tltima especie alude la doctrina bajo la
denominacién de «sentencias delegacién o sentencias leyes», poniendo de relieve
que el legislador «viene a quedar en la desairada posicién de un mero ‘legislador
delegado’» (Garrorena Morales 1981: 293 y ss.). Por ello, la principal critica
que se ha levantado contra esta variante consiste en la invasion a la libertad de
configuracién del legislador que producirian. Este reparo adquiere consistencia si
se atiende a la actividad desarrollada por el Tribunal para la formulacién de estas
indicaciones, y se constata que trasciende del andlisis juridico para incorporar una
dosis importante de elementos de oportunidad. La actividad del Tribunal, como
6rgano jurisdiccional, se debe enmarcar en el quehacer juridico y, en ese sentido,
la seleccién de criterios de oportunidad y el condicionamiento de su concrecién a
través de la actividad normativa para enervar los cuestionamientos sobre la cons-
titucionalidad de la ley no son de recibo ni, como se verd, resultan eficaces para
lograr dicho objetivo.”

Interesa destacar que la revision de las sentencias que se inscriben dentro de esta
linea permite advertir un riesgo de considerable entidad que se encuentra presente
incluso en el caso que no estemos ante una «sentencia delegacién» propiamente
dicha, sino ante una simple exhortacién que se limite a sugerir la modificacién
de la ley, sin ingresar en consideraciones respecto de su contenido. Desde nuestra
perspectiva, ambos tipos de recomendaciones pueden encubrir la declaracién de
inconstitucionalidad en los casos en que a pesar de reconocer aspectos objetables
desde el punto de vista constitucional en el contenido de la norma enjuiciada,
que no se disipan a través de su interpretacion conforme a Constitucién, tampoco
concluyen en una sentencia estimatoria.® Asi, la sentencia del Tribunal descarta

5 La primera ocasién en la que el Constitucional peruano dicté una «sentencia delegacién» fue
con ocasion del proceso de inconstitucionalidad tramitado con los EXPS. ACUMS. 0001/0003-
2003-AI/TC. En el FJ 14 de esta sentencia el Tribunal dirigié al legislador una serie de indicaciones
precisas que se recogieron también en su parte dispositiva que desestimé la demanda.

¢ Una oportunidad en la que la exhortacién ha servido como una opcién para evitar la declaracién
de inconstitucionalidad que tampoco fue reconocida, se encuentra en la sentencia que se recoge en
el Expediente 0009-2008-PI/TC. Se trata nuevamente de una sentencia desestimatoria, (aunque
no de una «sentencia delegacién»), en la cual el TC se abstuvo de analizar las observaciones formu-
lados contra las normas enjuiciadas, y se limité a exhortar al Congreso a debatir y decidir diversos
proyectos de ley que pretendian introducir modificaciones en el régimen legal cuestionado en sede
constitucional (F] 37 y 38). En este caso, aunque la exhortacién no incluyé encargos precisos para
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formalmente la inconstitucionalidad de la ley, pese a que la lectura de la decisién
permite advertir que se han reconocido cuestionamientos en su contenido. Queda
en manos del legislador, y de su sensibilidad hacia la recomendacién que se le ha
dirigido introducir las modificaciones del caso.

La defensa de la supremacia constitucional dificilmente puede desarrollarse a partir
de un pronunciamiento con semejante alcance, pues el mensaje que recibe el le-
gislador tiene pocas posibilidades de concretarse si se tiene en cuenta que proviene
de una sentencia que ha desestimado la inconstitucionalidad de la ley objetada, en
la que se ha incluido solo una «sugerencia» para su modificacién, cuyo incumpli-
miento no genera consecuencia alguna. De hecho, el Constitucional peruano ha
reconocido abiertamente que estas sugerencias carecen de imperatividad, sehalando
que en ellas opera «el principio de persuasién».”

En el caso espanol también se pueden encontrar exhortaciones que se enmarcan en
esta primera variante, expedidas principalmente en décadas pasadas.® Se trata de
decisiones que desestiman el recurso o cuestién de inconstitucionalidad y contie-
nen un llamado al legislador para que la reforme. En este mensaje se recomienda
su sustitucion o modificacién a efectos de que se disipen las dudas u objeciones
respecto de su —casi siempre— incipiente constitucionalidad. Por ende, si bien
desde un punto de vista formal descartan la inconstitucionalidad de la ley objeto

la actuacién del legislador, si operé como una alternativa a la declaracién de inconstitucionalidad
y por ello debe cuestionarse. Por lo demds, tampoco aqui se ensay la interpretacién conforme a
Constitucién de las normas cuestionadas y la virtual ausencia de argumentacién de la sentencia no
permite comprobar su juridicidad, sino que, por el contrario, denota su afinidad con la opcién po-
litica plasmada en la ley. La actuacién politica se despliega aqui a partir de lo que el Tribunal silencia
y no de lo que sefiala expresamente.

7 Expediente 004-2004-CC/TC, FJ 3.3.4.

8 Cabe recordar que en el ordenamiento espafiol encontramos un ejemplo emblemitico de «senten-
cia delegacién», que tuvo lugar con ocasién del desaparecido recurso previo de inconstitucionalidad.
La decisién recaida sobre el proceso que analizé la modificacién del articulo 417 del Cédigo Penal,
relativo a los supuestos de despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo, provocé la
critica casi undnime de la doctrina espafiola (STC 53/1985, de 16 de abril de 1985). En el FJ 12
de dicha decisién se ubican las recomendaciones formuladas por el TCE, en donde se pronunci6
extensa y detalladamente sobre cada uno de los supuestos de interrupcion voluntaria del embarazo,
indicando las previsiones con las que la futura ley deberfa contar para enervar los cuestionamientos
en torno a su constitucionalidad, que fueron recogidas por el legislador espanol a través de la Ley
Orgénica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417 BIS del Cédigo Penal (BOE, nim. 166
de 12 de julio de 1985). Sin 4nimo exhaustivo, se pueden citar las opiniones contra dicho proceder
planteadas por: Tomds y Valiente (1993: 103 y ss.), Ezquiaga Ganuzas (1991: 137 y ss.), Gascon
Abelldn (1994: 69 y ss.), Ahumada Ruiz (1991: 184 y ss.), entre otros.
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de juicio, no es extrafo que contengan una valoracion negativa en torno a su
constitucionalidad que se expresa con «sutileza».’

Si bien se podria intentar delinear los efectos de estas exhortaciones a partir de los
efectos que se adjudican a la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley,
este camino ofrece algunas dificultades, en gran parte debido a que la confeccién de
dichas categorias es tributaria de una concepcién de la jurisdiccién constitucional
predominantemente negativa y de una relacién binaria entre la Constitucién y la
ley (Gonzélez Beilfuss 2000: 13 y ss.). Asi, por ejemplo, en la medida que estamos
ante sentencias de cardcter desestimatorio, salvo que recojan una interpretacién
de la norma impugnada conforme a Constitucidn, es dificil sostener que posean
un alcance erga omnes, entendida dicha cualidad como «capacidad ordenadora del
ordenamiento juridico» (Gémez Montoro 2000: 151 y ss.; 2001: 566 y ss.). La
vinculacién a los poderes publicos que determina la sujecién de todas las autorida-
des al pronunciamiento del Tribunal, tanto en el contenido de la parte dispositiva
como en su fundamentacién juridica, que es en donde con mayor frecuencia han
aparecido las recomendaciones al legislador en el caso espafol, tampoco ayuda en
la definicién de su alcance. Mds aun, si se tiene en cuenta que la formulacién de
la exhortacién en estos casos se asimila a la de un consejo (carente por definicién
de vocacién de obligatoriedad), y que a través de este mensaje se ponen de relieve
objeciones en las disposiciones enjuiciadas que no se expresan con contundencia.'

Segtin es posible advertir, el disefio de estos mensajes y su presencia a propdsito
de la desestimacién de la inconstitucionalidad son los principales factores que les
restan posibilidades de ser atendidos. La ausencia de elementos encaminados a
dotar de eficacia a la recomendacién puede conllevar el sacrificio de la supremacia

% Un ejemplo de estas recomendaciones se encuentra en el recurso de inconstitucionalidad entabla-
do contra el articulo 112.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. El TCE indicé que la redaccién de
la norma enjuiciada hacfa posible su interpretacién en un sentido contrario al Texto Constitucional
que explicitd, pero justificd la desestimacién del recurso en la posibilidad de interpretarla conforme
a la Norma Fundamental. Empero, la sentencia sefialé que era aconsejable su sustitucion (STC
108/86, de 29 de julio, FJ 13). En una linea similar se inscribe la sentencia que resolvié la cuestién
de inconstitucionalidad a través de la cual se cuestiond el articulo 170 de la Ley del Procedimiento
Laboral, que ordenaba al empresario recurrente en casacién la obligacién de consignar para poder
recurrir. El Alto Tribunal consideré compatible con la Constitucién dicha obligacién, pero encon-
tré que encerraba el peligro de impedir la posibilidad de recurrir a los empresarios que no contaran
con liquidez. Por ello, recomendé al legislador la reforma de dicho articulo, explicitando los medios
que podrian admitirse como formas de garantia alternativas a la consignacién como «aval bancario,
depdsito de valores, etc.», que se encontraban regulados en la misma ley pero que eran aplicables a
otros supuestos (STC 3/1983, de 25 de enero, FJ 5). Otra recomendacion es la que contiene la STC
49/ 88, de 23 de marzo, FJ 18.

10 Sobre estos atributos conviene revisar los planteamientos de Rubio Llorente (1993: 483 y ss,).
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constitucional en los supuestos en donde la inconstitucionalidad se haya detectado,
pero no se haya declarado. Este riesgo se consuma si se tiene en cuenta que en las
exhortaciones que se vienen comentando no es habitual que se ensaye una inter-
pretacién de la disposicion cuestionada conforme a la Constitucién. De este modo,
no solo la declaracién de inconstitucionalidad queda soslayada, también puede
quedar en la misma situacién la aplicacién del Principio de Interpretacién de la ley
conforme a Constitucién. En nuestra opinién en estos casos un fallo interpretativo
que, a la luz del citado principio, elimine las interpretaciones inconstitucionales,
constituye una salida mds eficaz que una simple exhortacién y mds respetuosa de la
supremacia constitucional que el Tribunal Constitucional estd llamado a custodiar.

Por lo sefialado, extrafia que la doctrina que se ha ocupado de este asunto, aunque
sea de modo marginal, haya centrado sus apreciaciones en el cardcter politico de
estas decisiones. En esta linea, resulta ilustrativa la referencia que se ha hecho
respecto de la actitud condescendiente que inspiran dichas recomendaciones,' y
que se rescate que han sido siempre «formuladas con cautela» (VII Conferencia de
Tribunales Constitucionales Europeos, Lisboa 1987: 216), sin subrayar el riesgo
que entrafan. Se ha observado que en estos casos la recomendacién que dirige
el TC al legislador se justifica «en consideracién a la posibilidad cierta de que la
ley enjuiciada, y no declarada inconstitucional, sea interpretada y aplicada contra
constitutionem» (Jiménez Campo 1997: 69), afiadiendo que en estas situaciones
las sentencias interpretativas no son utiles para disipar los riesgos que entrana la
interpretacién de la ley, por lo que no cabe aqui su uso (p. 70). Incluso en estos
casos, que por lo demds resultan infrecuentes, la declaracién de la inconstitucio-
nalidad es la solucién que se impone; mds atn si desde esta misma postura se
reconoce que la recomendacién que formula el TCE «carece [...] de toda eficacia
juridica vinculante» (p. 71)."* Encontramos esta constatacién poco coherente con la

' Asi, por ejemplo, Javier Jiménez Campo (1997: 69) calificaba a la exhortacién contenida en
la STC 3/1983, de 25 de enero como una «apelacién condescendiente». Refiriéndose a la misma
sentencia, Luis Cascajo Castro (1986: 5) advertia que las propuestas al legislador para reformar un
precepto legal «puede hacer tensionar la relacién tanto en direccién al poder legislativo como al
judicial».

'2 Una problemitica similar puede suscitarse en el ordenamiento aleman a propésito de las sen-
tencias apelativas de compatibilidad constitucional, que encontraron reconocimiento legal en la
reforma de la Ley de Organizacién del TCFA que tuvo lugar el 21 de diciembre del afio 1970. En
estas decisiones, de cardcter desestimatorio, el Tribunal considera que la norma cuestionada no es
incompatible con la Constitucién, pero advierte al legislador que «puede» llegar a serlo en un fu-
turo préximo, recomendando su modificacion. A dicha advertencia puede anadirse un plazo cuyo
agotamiento no trae como consecuencia la expulsion de la norma en cuestion. Suele acudirse a esta
categoria en distintos supuestos y entre estos me interesa subrayar el que tiene lugar a propésito
de la inconstitucionalidad de cardcter «dudoso» que se reconoce en la sentencia que, finalmente,
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defensa de las recomendaciones que se han comentado en este apartado: si se trata
de objeciones que no se pueden disipar mediante la interpretacién de las normas
sujetas a control conforme a la Constitucidn, y la recomendacion a través de la cual
se promueve su modificacidn carece de cardcter imperativo, la supremacia consti-
tucional dificilmente puede quedar asegurada sin declarar la inconstitucionalidad
de la ley: corresponde en estos casos dictar una sentencia estimatoria, sin perjuicio
de modular los efectos temporales de la declaracién de inconstitucionalidad, si la
proteccién de la propia Norma Fundamental asi lo exige.

En sintesis, como se ha intentado demostrar, las exhortaciones al legislador que
aparecen en sentencias desestimatorias no conllevan como tnico riesgo la invasién
de la libertad de configuracién del legislador, sino que pueden representar también
un serio obstdculo para la defensa de la supremacia constitucional cuando desplacen
la interpretacién de la norma en cuestién conforme a la Norma Fundamental y
«encubran» su declaracién de inconstitucionalidad. Precisamente, por tratarse de
un ingrediente a partir del cual no se desprende un «deber de legislar», el recurso
a la exhortacién es en estos casos insuficiente para propiciar la reparacién de la
constitucionalidad. Obviamente, este peligro se reduce de modo considerable
cuando la exhortacién no soslaya la interpretacién de la ley enjuiciada conforme
a la Constitucién que, de este modo, desvanece los cuestionamientos de orden
constitucional que se ciernen sobre ella. La exhortacién pasa a ser aqui un elemento
que acompana a dicha interpretacion, y que no es determinante para asegurar la
reparacién de la constitucionalidad. Por ello, su incierto seguimiento por parte
del legislador, derivado de su cardcter no vinculante, no resulta problemdtico."

desestima el recurso. Tal proceder debe observarse no solo porque guarda poca coherencia con el
principio de interpretacién conforme a Constitucién, que suele quedar relegado en estos casos, sino
porque se trata de una declaracién deficitaria en términos de seguridad juridica, ya que aunque la
norma no es declarada inconstitucional, existe un cuestionamiento que le resta legitimidad y puede
provocar confusién respecto de su obligatoriedad. Desde un punto de vista tedrico, la situacion
sobre la que se pronuncia la sentencia en este caso no serfa inconstitucional en sentido estricto; sin
embargo, desde una perspectiva material no es extrafio que a través de esta figura se evada reconocer
una situacién de inconstitucionalidad patente. Sobre el particular, véanse: Lépez Bofill (2004, pp.
104 y ss.), Schlaich (1984: 201 y ss.), Revorio (2001: 265 y ss.), Sagiiés (1995 y ss.).

'3 En esta linea se inscribe la exhortacién que ensayé el Constitucional espafiol al resolver las cues-
tiones de inconstitucionalidad que se promovieron contra los articulos 15, 16, 18 y 23 de la Ley de
Tribunales de Menores. En este caso concluyé que el articulo 16 de dicha Ley resultaba contrario
a la Constitucién por vulnerar el principio de tipicidad en materia penal, pero condicioné dicha
valoracion a la interpretacién conforme a la Norma Fundamental que plasmé en la sentencia. Adi-
cionalmente, incluyé un llamado expreso al legislador al que comunicé «la imperiosa necesidad de
una pronta reforma legislativa en esta materia» (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 7). Lo intere-
sante es que se establecié una interpretacién de la disposicién enjuiciada que permiti6 desestimar el
cuestionamiento en torno a su constitucionalidad y exhorté a la reforma de la referida legislacion.
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1.2. Exhortaciones al legislador en sentencias que declaran la inconstituciona-
lidad de la ley

Como mencionamos al inicio de este estudio, un grupo significativo de las exhor-
taciones al legislador que dirige el Tribunal Constitucional peruano se recogen en
sentencias que si declaran la inconstitucionalidad de la ley enjuiciada y que, sin
embargo, no la expulsan inmediatamente, encargando al legislador que subsane
la inconstitucionalidad que se ha detectado. Para tal efecto, el Tribunal acude a
técnicas que tienen como premisa la necesidad de convocar en la tarea de reparacién
de la constitucionalidad al legislador y en ocasiones a los jueces ordinarios, ante la
evidencia de que la declaracién de inconstitucionalidad de la ley, que conlleva su
expulsién repentina, puede ocasionar un alto coste en términos constitucionales.'*
Delinear la naturaleza y las caracteristicas bdsicas de estas herramientas es indis-
pensable en orden a establecer el rol que juegan las exhortaciones que se incluyen
en las decisiones que las adoptan.

Si se atiende a la realidad es ficil constatar que con el retiro de una disposicién del
ordenamiento, a través de su declaracién de inconstitucionalidad, no es posible en
todos los casos asegurar la reparacion de la constitucionalidad. Y esto es asi porque
dificilmente puede sostenerse que una vez que esta «desaparece» del ordenamiento
juridico, la salvaguarda de la Constitucién queda garantizada si, como conse-
cuencia de ello, se produce una grave afectacion sobre derechos fundamentales,
bienes constitucionales o el interés publico. En estos casos, reducir la defensa de la
Constitucién a la existencia de una concreta norma que la vulnera, ignorando los
problemas que plantea su juicio y consiguiente expulsién, supone un acercamiento
aislado a la problemdtica en torno al control de la constitucionalidad de la ley.
Por ello, cada vez se torna mds necesario que la constitucionalidad se restablezca a

Asi, la recomendacién no sustituy6 la declaracién de inconstitucionalidad de dicha norma y tam-
poco impidié que se estableciera una interpretacién compatible a la Constitucién respecto de sus
alcances. Por su parte, la exhortacién no ingresé en el contenido que la norma tendria que incor-
porar, y aunque se tratara de un mero consejo o sugerencia que no vincula al legislador, su incierta
concrecién no pone en riesgo la supremacia constitucional. Por ello, en este caso puntual considero
que la exhortacion es legitima y se mantiene dentro de los limites constitucionales.

14 La construccién de esta categorfa en la doctrina espafiola ha sido promovida principalmente por
Javier Jiménez Campo y su formulacidn se encuentra desarrollada en su trabajo «Qué hacer con la
ley inconstitucional» (1997: 15 y ss.) y «Sobre los limites del control de constitucionalidad» (1998:
139 y ss.). Su influencia se puede apreciar en las «Conclusiones» de la obra colectiva que dirigi6
Eliseo Aja en la que también participé Markus Gonzalez Beilfuss, Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el legislador en la Europa actual (1998: 257 y ss.). El estudio de este tltimo autor,
Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa, op. cit., es un esfuerzo mds
acabado en el desarrollo de esta nocién aunque con la atencién centrada en la problemdtica de la
discriminacién normativa.
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través de un proceso, en el que converjan el Tribunal Constitucional, el legislador
y los jueces ordinarios.

Un aspecto que debe ponerse de relieve es que estas soluciones permiten calibrar
o moderar las consecuencias de la declaracién de inconstitucionalidad, sin eludir
dicho pronunciamiento, como puede acontecer con las exhortaciones analizadas
anteriormente. En esta direccién, se ha sostenido que este proceder acrecienta «el
campo de accién de la jurisdiccién constitucional» (Garcia de Enterria 1989: 5y
ss.), coadyuvando, por tanto, a la <ampliacién de la eficacia prictica de la Cons-
titucién» (Garcia de Enterria 1989: 5 y ss.).

Las herramientas utilizadas por los diversos tribunales constitucionales con este
propésito comparten un origen jurisprudencial.’® Asi, por ejemplo, en el caso
espafiol destaca la declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad, y con menor
frecuencia la postergacién de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad,
reservada para asuntos de orden competencial.'® Por su parte, el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn introdujo la declaracién de incompatibilidad o mera
inconstitucionalidad de la ley, que goza de cierta cobertura normativa desde el
afio 1970."7 En ambos casos, el alcance atribuido a la nulidad de las normas que
determina su declaracién de ilegitimidad, hoy en dia superado, que conllevaba su
asimilacién con un régimen temporal equivalente a la retroactividad, acrecentaba
las consecuencias gravosas de tal declaracién y puede haber favorecido la aparicién
de los instrumentos a los que se hard referencia. Otro factor clave sin duda fue la

15 Salvo el caso austriaco, en donde el propio Texto Constitucional autoriza a su respectivo Tribunal
a diferir la eficacia de su sentencia. Sobre este punto, véase Schaffer (s/f: 1y ss).

16 Cabe indicar que el Proyecto de Ley 121/000060, para la reforma de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional de 25 de noviembre de 2005 (BOE, serie A-Num. 60-1), contemplé la reforma
del texto del articulo 39 de dicho cuerpo normativo con el objeto de reconocer expresamente las
figuras de la inconstitucionalidad sin nulidad y la postergacién de los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad. Pese a que se trataba de una propuesta que contaba con el respaldo de un sec-
tor importante de la doctrina espafiola finalmente no prosperé. Las opiniones de distintos autores
sobre este aspecto del proyecto pueden consultarse en el «Cuestionario sobre la reforma de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional». Téoria y Realidad Constitucional, N°. 4, 1999, pp. 13 y ss.
En la misma linea: Punset Blanco (1995: 33 y ss.); también (1997; 89 y ss.), entre otros.

17 En el caso alemin si bien el Tribunal Constitucional Federal implementé la declaracién de mera
incompatibilidad constitucional o inconstitucionalidad simple, dicha prdctica goza de cobertura
normativa desde la reforma que tuvo lugar el 21 de diciembre del afio 1970, por la que se modificé
la Ley de Organizacién del TCFA, y se incluyé como decisiones a la declaracién de mera incom-
patibilidad o incompatibilidad simple y la declaracién de compatibilidad constitucional, referida a
normas «todavia constitucionales». El texto de la reforma, sin embargo, se limité a su mencidn, sin
precisar ni describir sus caracteristicas ni efectos. Sobre el particular se puede consultar: Lépez Bofill

(2004: 90 y ss.), Weber (s/f,. 53 y ss.), Schlaich 1984, pp. 133 y ss.
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rigidez de la regulacién de los tribunales constitucionales, expresiva de la limitada
visién sobre su dmbito de accidn.

Las diferencias existentes entre las figuras que serdn objeto de comentario no impi-
den formular algunas apreciaciones generales que debieran contemplarse para eva-
luar su empleo. Como punto de inicio, debe afirmarse que la opcién por prescindir
de la expulsién inmediata de la norma inconstitucional solo puede determinarse a
partir de un juicio de ponderacién en el que se valoren las consecuencias que gene-
rarfa la expulsién inmediata de la ley inconstitucional, frente a las que derivarian a
partir de su mantenimiento transitorio. La expulsién de una ley del ordenamiento
juridico, y la consiguiente creacién de un vacio normativo, no son condicién su-
ficiente para dilatar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad. En esta
linea, puede compartirse la preocupacion que se ha expresado en torno al riesgo
que comporta la «mitificacién del vacio legislativo» (Blasco Soto 1995: 304 y ss.),
en alusién a la simple invocacién de esta circunstancia como tdnica justificacién
para el recurso a técnicas de esta naturaleza. Es necesario que el juez constitucional
determine los derechos o bienes constitucionales que se comprometerian con la
expulsién inmediata de la ley, o explicite la concreta afectacién que esta situacién
produciria sobre el interés publico y argumente, de ser el caso, su mayor gravedad
frente a la permanencia provisional de la ley inconstitucional.

Es posible argumentar que frente a una sentencia de semejante alcance el legislador
se encuentra vinculado a dictar la ley requerida dentro del plazo que eventualmente
establezca la respectiva decision, y este deber constitucional descansa en diversas
razones. En primer lugar, habria que recordar que las decisiones que adoptan
estas previsiones son sentencias de caricter estimatorio que, por tanto, conllevan
la declaracién de inconstitucionalidad de la norma enjuiciada, cuya eficacia se
ha suspendido en atencién a razones de orden constitucional: si se dotara a la
sentencia de efectos inmediatos se afectaria de manera desproporcionada diversos
bienes constitucionales, derechos fundamentales o el interés publico. En estas
condiciones, la reparacién de la constitucionalidad solo puede alcanzarse con la
intervencién oportuna del legislador, cuya actuacién entonces deviene en obligada.
A esta circunstancia hace alusién Jiménez Campo (1996), afirmando la existencia
de un «deber estricto de legislar» (pp. 139 y ss.), en la medida que la actuacién
del legislador es la «tnica via» (pp. 139 y ss.), para reparar la inconstitucionalidad
de la ley. La vinculacién de todos los poderes publicos a la sentencia del Tribunal
Constitucional, que evidentemente alcanza al legislador, y principalmente su
sujecién a la Constitucién, sustentan su deber de intervenir oportunamente en la
regulacién de la materia enjuiciada.
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Como se ha adelantado, el Tribunal Constitucional peruano hace uso principal-
mente de la postergacién de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o
vacatio sententiae, a la que suele sumar una «exhortacién» al legislador a través de la
cual pretende impulsar la modificacién de la materia normada por la ley inconsti-
tucional.’® Hay que indicar que dicha figura no ha sido prevista de manera expresa
en la Constitucidn, ni en la legislacién procesal constitucional que han apostado
por un nexo aparentemente indisoluble entre la declaracién de inconstituciona-
lidad y la expulsién inmediata de la ley enjuiciada.” Sin duda dicho régimen es
el que disciplina ordinariamente la eficacia de la declaracién de inconstituciona-
lidad, pero es posible y necesario modular su aplicacién cuando la salvaguarda de
otros bienes de entidad constitucional lo exija. En todo caso, la previsién de esta
capacidad ordenadora de los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad del
Tribunal podria considerarse conveniente por razones de seguridad juridica, pero
no es presupuesto para sostener su legitimidad.

Es importante destacar que el Tribunal ha establecido pautas para su utilizacién,
indicando que debe contar con el acuerdo de cinco de los siete magistrados que
integran dicho érgano jurisdiccional, votacién cualificada equivalente a la que
exige su ley orgdnica para la declaracién de inconstitucionalidad. Adicionalmente,
ha sefialado que acudird a esta técnica tinicamente cuando la simple declaracién
de inconstitucionalidad provoque «una inconstitucionalidad de mayores alcances
y perversas consecuencias», en alusién al juicio de ponderacion que debe realizar
para decidir si pospone los efectos de su pronunciamiento o no lo hace; y, final-
mente, ha subrayado la necesidad de que la sentencia argumente las razones que
justifican dicho proceder.”

Pese a la legitimidad de esta herramienta debe reconocerse que en el caso peruano
su éxito ha sido relativo, pues su uso por parte del Tribunal no ha estado exento
de tropiezos® y la reaccidn del legislador no siempre ha sido consecuente con la

1% Como se recuerda, una de las primeras oportunidades en la que se acudié a esta técnica se en-
cuentra en la sentencia sobre legislacién antiterrorista, del 03 de enero de 2003. En concreto, la
declaracién de inconstitucionalidad del Decreto Ley 25659, que regulaba el delito de traicién a la
patria, origin6 que se acuda a la técnica de la vacatio sententie. Una de las tres exhortaciones inclui-
das en este pronunciamiento se encontraba asociada a esta figura y buscaba impulsar la actuacién
diligente del legislador (Expediente 010-2002-A1/TC, FJ 230).

19 En efecto, el articulo 200.2 de la Carta de 1993 dispone que la sentencia que declara la inconsti-
tucionalidad de una ley produce su expulsién a partir del dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial E/ Peruano.

20 Expediente 0030-2005- PI/TC, FJ 61.

! Sin duda la fase mds critica se ubica en las sucesivas sentencias dictadas en torno a la regulacién
de la justicia militar. Una de las primeras sentencias sobre esta cuestién declaré inconstitucionales
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responsabilidad que emana de una sentencia de tal naturaleza.”> Aspectos como
la extensién inmotivada del plazo fijado en la respectiva sentencia para la suspen-
sién de la declaracién de inconstitucionalidad, la escasa argumentacién sobre la
necesidad de utilizar el mecanismo de la vacatio sententiae, y la actual renuencia
del Tribunal a establecer un periodo preciso para la suspension de su declaracidn,
son algunos de los puntos que merecen un replanteamiento.”

Como es posible apreciar, el deber que recae sobre el legislador en estos casos no
fluye de la presencia en la sentencia de una exhortacién o mensaje, sino de los
elementos que antes se han sefalado, que imprimen de cardcter imperativo a su
actuacién. La recomendacion en estos casos es un elemento totalmente prescindi-
ble y que no define la naturaleza del pronunciamiento. Por ello, la calificacién de
«sentencia exhortativa» con la que el Tribunal Constitucional,” seguido por un

diversas disposiciones que regulaban la justicia militar y pospuso la eficacia de su pronunciamiento
por doce meses, exhortando al Congreso a que dicte la regulacién pertinente (Expediente 0023-
2003-Al/TC). Poco después, se expidié una resolucién aclaratoria en la que precisé los alcances de
su sentencia, sin pronunciarse en torno al computo del plazo de la vacatio sententiae; y, posterior-
mente, mediante el Oficio 125-2005-P/TC, del 29 de agosto de 2005, ordend que el cémputo de
la vacatio se iniciara a partir de la fecha de publicacién de su resolucién aclaratoria. En un proceso
posterior sobre la misma materia suspendié la eficacia de su sentencia por un periodo de seis meses
(Expediente 0004-2006-PI/TC). El inicio del coémputo de este plazo también fue modificado por
el Tribunal, esta vez a través de una resolucién aclaratoria, en la que indicé que dicho lapso tem-
poral deberfa contabilizarse a partir de la notificacién de dicha resolucién. Resultan cuestionables
las prérrogas dispuestas por el Tribunal por distintas razones. La primera, de orden formal, tiene
que ver con la posibilidad de que la emisién de una resolucién aclaratoria, destinada a puntualizar
conceptos o subsanar errores materiales, justifique la modificacién del cémputo de la postergacion
de los efectos de la sentencia. En todo caso, e ingresando al aspecto sustancial del asunto, considero
que una premisa para que se justifique dicha prérroga es que la aclaracién aborde los aspectos de
la sentencia afectados por la vacatio. Aunque en este punto habrd que estar a las circunstancias de
cada controversia, parece claro que de existir situaciones excepcionales que lo ameriten, su adopcién
debiera realizarse siempre a través de una resolucién motivada que goce de la misma publicidad de
la que goza la sentencia, debido a que tiene incidencia sobre un aspecto fundamental de la misma,
como es el cémputo del plazo para que esta adquiera plena eficacia.

22 Su escaso respeto hacia las decisiones del Tribunal Constitucional no se ha manifestado solamente
en su falta de diligencia para dictar la normatividad requerida dentro de los plazos previstos por
dicho érgano, sino que incluso ha llegado a prorrogar indefinidamente la normativa declarada
inconstitucional, como aconteci6 con el dictado de la «Ley 28934 que amplia excepcional y tempo-
ralmente la vigencia de la actual justicia militar y policial» que, como era de esperarse, fue objeto de
un proceso de inconstitucionalidad que la declaré inconstitucional (Expediente 0005-2007-A1/TC).
23 Esta lamentable inflexién puede vislumbrarse a partir de la revisién de sentencias posteriores,
como la referida al Expediente 0016-2007-PI/TC, FJ 13, en donde alude a que la actividad del
legislador debe acontecer dentro de un periodo de tiempo «breve y razonable».

2% La identificacién entre la técnica de la vacatio sententiae y las sentencias exhortativas se puede
percibir desde las primeras decisiones en las que se ha hecho uso de la figura comentada. Asi, ha
indicado que las sentencias exhortativas declaran «la incompatibilidad constitucional de una (...)
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sector de la doctrina peruana,® ha denominado estas decisiones resulta inadecuada
y deberia abandonarse, en la medida que se trata de una expresion que sugiere que
la actuacién del legislador queda sujeta a su total discrecién cuando, como se ha
visto, esta viene impuesta por la Constitucion.

En el caso espanol, la ausencia de apoyo normativo expreso de la declaracién de
inconstitucionalidad sin nulidad es el principal argumento que suele sustentar un
sector de la doctrina que se ha mostrado critica a que su uso se lleve a cabo sin
contar con cobertura normativa.”® Estas decisiones suelen incorporar un llamado
al legislador a quien hacen conocer que debe actuar, sefialando casi siempre que
su intervencién tiene sustento en la «lealtad constitucional». Esta cuestionable
expresién en este contexto parece representar una version «debilitada» de la supre-
macia constitucional y por ello es de escasa utilidad para la consolidacién de este
mecanismo. En las sentencias que adoptan esta técnica no suele fijarse un plazo
puntual que guie la actuacién del legislador, siendo frecuente que se le confiera un
«plazo razonable». Los rasgos de la prictica del Constitucional espanol no parecen
impulsar la reaccién del legislador, que podria calificarse de irregular. Ademds,
aunque el recurso a la declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad puede
considerarse en la actualidad una prictica mds o menos asentada, no ha podido
dotarse de cobertura normativa.”’

norma con rango de ley, pese a lo cual no dispone(n) su inmediata expulsién del ordenamiento
constitucional, sino que recomienda(n) al Parlamento para que, dentro de un plazo razonable,
expida una ley sustitutoria» (Expediente 004-2004-CC/TC, FJ 3.3.4). En el mismo sentido se
expres6 en las sentencias contenidas en el Expediente 0024-2003-Al/TC, S/F] y en el Expediente
0030-2005-PI/'TC, FJ 56.

5 En este sentido: Garcfa Toma (2008: 393 y ss.), Abad Yupanqui (2004: 8 y ss.) y Lama More
(2005: 19 y ss.), entre otros. En la linea de cuestionar la calificacién de sentencias exhortativas se ha
pronunciado hace buen tiempo: Soria Lujdn (2003: 65 y ss.).

26 En esta linea se han pronunciado Gémez Montoro (2001: 585 y ss.), Garrorena Morales (1981:
371), Diaz Revorio (2001: 267), Pérez Tremps (2006: 160). Una perspectiva critica a esta figura
desde diversos aspectos ha sido planteada por Blasco Soto (1995: 265 y ss.).

%7 La primera sentencia que adopté esta técnica fue la recaida con ocasién del recurso de incons-
titucionalidad promovido contra la ley que regulaba la declaracién conjunta del Impuesto a la
Renta de las Personas Fisicas (STC 45/1989, de 20 de febrero). El legislador espanol respondié con
diligencia al encargo enviado por el Alto Tribunal dictando, cinco meses después de su expedicién,
la Ley 20/1989 de adaptacién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto
Extraordinario sobre el Patrimonio. En ocasiones posteriores la reaccion del legislador no ha sido
consecuente con el deber que fluye de este tipo de pronunciamientos. Este es el caso de la cuestiéon
de inconstitucionalidad a través de la cual se cuestioné el pdrrafo primero del articulo 136 del
Codigo Civil, que concluyé en la inconstitucionalidad de la citada disposicion, pero no dispuso
su nulidad (STC 138/2005, de 26 de mayo de 2005), y de la cuestién entablada contra el pdrrafo
primero del articulo 133 del Cédigo Civil, (STC 273/2005, de 27 de octubre de 2005), que hasta

la fecha se mantienen intactas. Mds recientemente, a propdsito del recurso de inconstitucionalidad
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Un problema de compleja solucién que tienen que afrontar las cortes constitu-
cionales que acuden a estas técnicas, es la respuesta que debe adoptarse frente a la
eventual inaccién del legislador, pues aunque este se encuentra obligado a legis-
lar, no es extrafio que su actuacién se dilate en el tiempo o que no se produzca,
provocando el mantenimiento indefinido de normas inconstitucionales. Por ello,
quizd la previsién constitucional expresa, que conceda al respectivo Tribunal un
margen amplio de libertad para modular su ejercicio, puede ser un factor que re-
fuerce su cumplimiento. La argumentacién del Tribunal, el ejercicio responsable
de esta capacidad y una préctica previsible y coherente son aspectos que también
pueden abonar en su éxito. Pero, sin duda, el respeto a la Constitucién por parte
del legislador serd el elemento que defina su actitud y, en general, de los poderes
publicos frente al mandato que emerge de la sentencia del Constitucional.

1.3. Exhortaciones al legislador desvinculadas del caracter estimatorio o deses-
timatorio de la sentencia sobre la constitucionalidad de la ley

Es de sobra conocido que en la actualidad la actividad de los tribunales o cortes
constitucionales supera su inicial concepcién como 6rganos que se limitan a
declarar el cardcter inconstitucional de una ley o descartar dicha condicién. Hoy
en dia los jueces constitucionales también desempenan una importante labor en
el desarrollo y actualizacién de los mandatos constitucionales (Ahumada 1991:
50 y ss.). Como expone Ahumada, la tarea de los tribunales constitucionales no
se reduce a «preservar la integridad de la Constitucion, se trata mds alld de esto
de asegurar su eficacia, su cumplimiento activo, [...], su “realizacién’» (Ahumada

1991: 50 y ss.).

Si se trasciende de la visién defensiva y negativa en torno a la funcién de los tribu-
nales constitucionales, es posible aceptar que se comuniquen con el legislador o con
otros poderes publicos a efectos de instar su actuacién en asuntos de trascendencia
constitucional. Su incursién en este terreno puede explicarse a partir de su estatus
de intérprete supremo de la Constitucién y de garante final de los derechos fun-
damentales, condiciones que lo hacen un 6rgano idéneo para advertir y detectar
dreas del ordenamiento juridico cuya reforma o normacién puede coadyuvar en
la eficacia de la Norma Fundamental.

promovido contra la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social, acudié a la
misma técnica (STC 236/2007, de 19 de diciembre de 2007). Como es sabido, el legislador regulé
la materia considerada inconstitucional a través de la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre, de

reforma de la Ley Orgdnica 4/2000.



KariN Castro CrUzATT. El Tribunal Constitucional y las exhortaciones al Legislador: el caso peruano 101

Precisamente, las exhortaciones a las que nos vamos a referir someramente en
este apartado se enmarcan en esta labor, pues consisten en mensajes formulados
al margen del cardcter estimatorio o desestimatorio de las sentencias que las reco-
gen y sugieren al legislador disciplinar algtin aspecto relacionado, no siempre de
modo directo, con la materia concernida con la ley enjuiciada. Asi, por ejemplo,
estas recomendaciones son especialmente Utiles en los casos en que el proceso de
inconstitucionalidad involucre normas concretas vinculadas a una problemadtica
compleja.

Por lo demids, hay que indicar que en estos casos, en donde estas exhortaciones
tienen una presencia creciente, su aparicién no propicia la evasién de la declaracién
de inconstitucionalidad, ni de la Interpretacién de la Ley conforme a Constitu-
cién, pues constituyen un complemento a la decisién sobre la constitucionalidad
de las normas impugnadas. Por esta razén, en principio no existen inconvenientes
en su admisibilidad y aunque no se puede sostener que el legislador se encuentra
vinculado a su seguimiento, su incierta efectividad no resulta objetable si se tiene
en cuenta que no comprometen la supremacia constitucional.”® Queda, por tanto,
trazar algunas lineas que delimiten este proceder.

En primer lugar, estimamos que estas recomendaciones deberfan guardar un nexo
«razonablemente cercano» con el asunto debatido en el juicio a la ley, pues es a
propésito de su conocimiento que se ha tenido ocasién de advertir la necesidad
de disciplinar o modificar la regulacién de alguna materia. Por ello, la legitimidad
de la recomendacion se quiebra cuando el Constitucional introduce sugerencias
que no se justifican a la luz del criterio mencionado. En el caso peruano el recurso
excesivo a estas recomendaciones es un asunto que despierta incertidumbre y que
pone de manifiesto que a través de esta via el Constitucional ha encontrado un
camino para pronunciarse sobre aspectos que guardan un nexo mds bien lejano
con la materia debatida.”

28 De hecho, como se mencioné en el punto 2.1, el Tribunal ha senalado en mds de una ocasién
que estas recomendaciones carecen de cardcter imperativo a diferencia de las que se ubican junto
a la técnica de la vacatio sententiae. Por lo demds, su encaje a la luz del principio de Congruencia,
respecto del cual representan una excepcion, resulta menos problemdtica si se tiene en cuenta que
constituyen, como su denominacién indica, simples recomendaciones o sugerencias desprovistas de
fuerza imperativa.

%9 Este es el caso de la decisién que puso fin al proceso tramitado bajo el Expediente 0006-2003-A1/
TC. Tras estimar la demanda de inconstitucionalidad, la sentencia incluy6 una serie de recomen-
daciones reclamando la regulacién cuestiones con diverso grado de relacidn respecto de la materia
enjuiciada como el nimero del ndmero de votos necesarios para la aplicacién de las sanciones
impuestas por el Congreso en el marco del el juicio politico contra los altos funcionarios del Es-
tado (FJ 22 y 23), el procedimiento de acusacién constitucional para los casos de juicio politico
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El mismo reparo debe formularse sobre las recomendaciones que hacen llegar
indicaciones sobre el contenido de la normatividad que se propone adoptar, por
las razones que se mencionaron en el punto 1.1. Este es uno de los principales
problemas que se detecta a partir de la revisién de la jurisprudencia relativa a esta
variante, que suele remitir al legislador precisiones sobre el contenido puntual que
debiera introducir en la legislacién, restindole juridicidad a su pronunciamiento.*

Admitido su cardcter referencial o persuasivo, es logico que esta condicién se
plasme en su planteamiento, que no debiera sugerir un carcter imperativo del
cual se encuentran privadas. En este sentido, consideramos que no procede en
estos casos la imposicién de plazos al legislador, ni las advertencias respecto de una
futura sentencia estimatoria: si la defensa de la Constitucién en sentido estricto
no estd en juego, el Constitucional no puede imponer la actuacién del legislador.
Finalmente, habria que afadir que la emisién de estas sugerencias debe estar
guiada por la prudencia y contencién, pues el recurso ilimitado o injustificado a
estos mensajes puede menoscabar la sensible y compleja relacion entre el Tribunal
Constitucional y el legislador.

Reflexion final

Como se ha intentado demostrar a partir de la revisién de las exhortaciones al
legislador dirigidas por el Tribunal Constitucional del Perd, la valoracién de estos
mensajes puede realizarse teniendo en cuenta su relacién con la estimacién o
desestimacién de la inconstitucionalidad de las normas objeto de juicio. Asi, en
lo atinente a las exhortaciones asociadas a la desestimacién de la declaracién de
inconstitucionalidad, debe evaluarse que el recurso a la exhortacién al legislador
no opere como un instrumento que promueva la evasién de la declaracién de la
inconstitucionalidad de la ley, en aquellos supuestos en donde a través de su inter-
pretacién conforme a Constitucién no sea viable lograr su acomodacién. Es en este

(FJ 24 y 25), la regulacién del procedimiento y la votacién calificada necesaria para declarar la va-
cancia presidencial por la causal de incapacidad moral o fisica prevista en el inciso 2 del articulo 113
de la Constitucién (FJ 26) y, finalmente, el nimero de votos minimos necesarios para la aprobacién
de leyes ordinarias (F] 28).

30 Este es el caso del proceso tramitado bajo el Expediente 00013-2009-PI/TC. La sentencia deses-
timatoria recomendé regular una serie de puntos que guardaban un nexo razonablemente cercano
a la misma. Sin embargo, su planteamiento incluy6 indicaciones puntuales sobre el contenido de la
futura norma (FJ 60). La misma observacién se puede formular respecto de la exhortacién que diri-
gi6 el Tribunal al sentenciar el proceso que se recoge en el Expediente 00002-2008-PI/TC. Una de
las exhortaciones que contiene esta sentencia recomendd la expedicion de una ley de desarrollo de
los regimenes de excepcidn previstos en el Texto Constitucional, incluyendo instrucciones precisas
sobre cudl debfa ser su contenido (FJ 31).
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aspecto donde las exhortaciones presentan los peligros mds acuciantes y se pone de
manifiesto que su uso presenta algunas dificultades que no son triviales.

Por otro lado, y en lo referido a las exhortaciones desvinculadas del cardcter es-
timatorio o desestimatorio de la sentencia sobre la constitucionalidad de la ley,
habria que reiterar la legitimidad de los mensajes que remite al Constitucional
con la finalidad de comunicar al legislador las materias que debieran regularse o
modificarse, ante una realidad que advierte a propdsito de los casos sujetos a su
conocimiento y que compromete la eficacia de los derechos o bienes constitucio-
nales. Su papel de defensor de la Constitucién y de garante final de los derechos
fundamentales lo habilitan para ello, aunque los limites de dicho proceder, que es
un asunto que aqui se ha abordado con brevedad, no debieran perderse de vista.

Un comentario aparte merecen las exhortaciones que se incluyen en decisiones de
cardcter estimatorio y operan junto a técnicas como la declaracién de inconstitu-
cionalidad sin nulidad o la vacatio sententiae. Ya se ha visto que en estos casos la
actuacion del legislador se impone por razones distintas al llamado que le formula
el Constitucional, por lo que para determinar la verdadera naturaleza de la decisién
no basta acudir a la exhortacién, ni menos atin, centrar el andlisis en su presencia
o contenido, que puede considerarse accesorio e incluso prescindible.
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