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1. PRESENTACION

La doctrina de las political
questions se origina en los Esta-
dos Unidos a partir del impulso
que la corriente judicial auto-res-
trictiva o prudente impuso en las
resoluciones de casos dificiles,!
al asumir que habfa cuestiones
constitucionales que no eran jus-
ticiables; sin embargo, también
se puede seiialar la existencia de
la corriente contraria o del acti-
vismo judicial cldsico, para el
cual partiendo del caso Marbury
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vs. Madison, no habia disposiciones de la Constitucién que pudieran
exceptuarse del control constitucional; pero, como no podia ser de otra
manera, pronto aparecié una tercera corriente judicial denominada fun-
cional que trataba de balancear ambos extremos, estableciendo razones
préctica para la intervencién judicial.2

Esta doctrina, en sus diferentes modalidades, no solo caus6 impac-
to en la jurisprudencia comparada de los tribunales constitucionales
europeos, sobretodo a partir de la lucha contra el formalismo juridico-
constitucional;? sino que, también ha sido asumida, por vez primera,
por la jurisprudencia constitucional peruana en la sentencia sobre el
recurso de amparo de los ex-magistrados del Tribunal Constitucional
del Perd,* demandando su reposicién ante los vestigios del propio Tri-
bunal Constitucional .’

Court. A study of federal judicial system. Nueva York: MacMillan, 1928, pp. 310
y ss; PETH, Loren. Politics the Constitution and the Supreme Court. An introduc-
tion to the study of Constitutional Law. Nueva York: Perterson & Co., 1962, pp.
142 y ss.; BERGER, Raoul. Government by judiciary. Indianapolis: Liberty Found,
1997, pp. 332 y ss.; asimismo, DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barce-
lona: Ariel, 1997, pp. 146 y ss.

2 CARDOZ0, Benjamin. The nature of the judicial process (1921), reeditado en New
Haven — Londres: Yale University Press, 1991, pp. 142 y ss.; LERNER, Max. Nine
scorpions in a bottle. Great judges and cases of the supreme court. Nueva York:
Arcade Publishing, 1994, p. 61; SHAPIRO, Martin. Who guards the guardians?
Judicial control of administration. Atenas y Londres : The University of Georgia
Press, 1988, pp. 73 y ss.; RosTOW, Eugene. The democratic character of judicial
review. HLR, vol. 66, 1952-1953, pp, 202 y ss.; TRIBE, H. Lawrence. American
Constitutional Law, Nueva York: The Foundation Press, 1988, p. 96; asimismo,
STRUM, Philippa. The supreme court and «political questions» a study in judi-
cial evasion. Alabama: The University of Alabama Press, 1974, pp. 1-10.

3 HABERLE, Peter. Kommentierte Vefassungsrechtsprechung. Atenas: Konigstein,
1979, pp. 433-434 y p. 449; COTTA/BENDA/ SCHAMBECK/MALINVERNI. Richter
und Politik. Giudice e Politica, C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg - Karl-
sruhe, 1978, pp. 71 y ss; asimismo, CAPPELLETTI, Mauro. Giudici legislatori?
Milan: Giuffre editore, 1984, pp. 19 vy ss.; GARCIA, Enrique Alonso. El Tribunal
Burger y la docirina de las «political questions» en los Estados Unidos. REDC,
vol. 1, n.° 1,CEC, 1981, pp. 287-288; asimismo, MILLER, Jonathan. Control de
constitucionalidad; el poder politico del Poder Judicial y sus limites en una de-
mocracia. El Derecho, t. 120, Buenos Aires, 1987, pp. 919-929.

4 Tribunal Constitucional, Accion de Amparo. Expediente N.° 340-98-AA/TC y, Ac-
cién de Amparo. Expediente N.° 358-98-44/TC, publicadas en el diario oficial El
Peruano, Lima, viernes 25 de septiembre de 1998.

5 LANDA, César. Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico. Lima: PUCP-MDC,
1999, pp. 183 ss.; asimismo, AGUIRRE RoCA, Manuel. «Nacimiento, via crucis
y muerte del tribunal constitucional del Pert». LTC, n.° 13, 1997, pp. 115-145.
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No obstante, la judicializacién de las cuestiones politicas estuvo
presente antes de manera embrionaria en algunos casos dificiles perua-
nos. Como por ejemplo, la decisién judicial que asumié el Tribunal
Constitucional, en materia de la ley de la reeleccién presidencial de
Fujimori, que puso en evidencia los riesgos que tiene para la jurisdic-
cién constitucional el intentar judicializar la politica de manera abso-
luta; sobretodo, en un régimen presidencialista inclinado a ejercer el
poder de manera total, sin otorgar un rol de participacién real a la opo-
sicién politica y a las minorias sociales, en las decisiones politicas fun-
damentales.®

En esa medida, la ley reeleccionista planted en el Tribunal Cons-
titucional una cuestién politica —political questions—, que convulsio-
né el delicado equilibrio judicial logrado con la eleccién de los magis-
trados constitucionales, a través: por un lado, de la conflictiva relacién
entre el derecho y la politica;’ y, por otro lado, mediante el debate de
la cuestion de las fuentes o criterios de decisién, ante la insuficiencia
del texto constitucional para lograr la minimizzazione del potree.?

Sin embargo, es a partir de interpretar criticamente la cuestién po-
litica de las causas judiciales dificiles que se puede perfilar la posicién
del Tribunal Constitucional con relacién al Congreso y al gobierno; para
lo cual, cabe plantearse la pregunta: no qué es una political question,
sino cuiando un tema de la agenda piblica se convierte en una political
question. Sobre todo si se ve que la primera sentencia del Tribunal Cons-
titucional sobre cuestiones politicas, en relacién con el recurso de am-

6 HART ELY, John. Democracy and distrust. A theory of judicial review, Harvard
University Press, 1981, pp. 16y ss.; asimismo, GARGARELLA, Roberto. La Justi-
cia frente al Gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial.
Barcelona: Ariel, 1996, pp. 48 y ss.

7 SCHMITT, Carl. Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, Festgabe der juris-
tischen Fakultiten zum 50 jihringen Bestehen des Reichsgerichts, t. 1, Walter
der Gruyter & Co., Berlin und Leipzig, 1929, pp. 108 y ss.; KELSEN, Hans. La
garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle), RDP,
1928, reedici6n de Topos Verlag, Vaduz, 1982, pp. 250-257; HABERLE, Peter.
Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit. En Verfassungsgerichtsbarkeit,
HABERLE, Peter (ed.), Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976, 1-45.

8 FERRAIJOLI, Luigi. Diritto e ragione, Roma: Laterza, 1996, p. 975; HART ELY,
John. Democracy and Distrust..., op. cit., pp. 11-41; asimismo, GARCIA DE EN-
TERRIA, Eduardo. La constitucién como norma y el tribunal constitucional..., op.
cit.,, p. 158.
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paro interpuesto por los tres magistrados constitucionales destituidos
por el Congreso, confirmé la destitucién de sus ex—colegas, fundamen-
tdndose expresamente en el uso discrecional de la cuestién politica, més
alla de lo que la jurisprudencia comparada seifiala. °

Al respecto, «la definicién de una cuestién politica puede ser ex-
tendida o restringida en funcién de las circunstancias del momento que
redne las exigencias de su tiempo. Una definicién juridica del término
es imposible, por que la razén que la sustenta es circular: las cuestio-
nes politicas son los asuntos sin solucién en el proceso judicial; los
asuntos sin solucién en el proceso judicial son cuestiones politicas».10

En consecuencia, para perfilar el alcance de las political questions,
se hace necesario apelar no solo a la dogmatica, sino también, al quinto
método de interpretacién del Derecho Constitucional Comparado en su
forma jurisprudencial.!! En ese sentido, la calificacién de un proceso
constitucional como politico o no, no tiene una definicién apriori, sino
casuistica; en la medida que, lo politico opera con categorias decisio-
nistas,!2 las que estdn de acuerdo con el Zeitgeist de cada época y pafs,
aunque dentro del marco politico y juridico del régimen democrético y
constitucional. Precisamente, es en esa tensién permanente y universal
entre el derecho y la politica democrdticos, donde se podrian encontrar
algunas reglas de entendimiento y encuadramiento de los procesos cons-

9 Tribunal Constitucional, Accién de Amparo. Expediente N.° 340-98-AA/TC y Ac-
cidn de Amparo. Exp. N.° 358-98-AA/TC, El Peruano, Lima, viernes 25 de sep-
tiembre de 1998.

10 PEGORARO, Lucio. Lineamenti di giustizia costituzionale comparata. Turin: Gia-
ppichelli ed., 1998, pp. 11-66, del mismo autor, Tribunales constitucionales y
revision de la Constitucién. Pensamiento Constitucional, aiio VI, n.° 6, PUCP-
MDC, Lima, 1999, pp. 221-241; STRUM, Philippa. The supreme court and «politi-
cal questions» a study in judicial evasion..., op. cit., p. 1.

11 HABERLE, Peter. Aspekte einer kulturwissenschatlich-rechtvergleichenden Ver-
fassungslehre in «weltbiirgerlich Absicht» die Mitverantwortung fiir Gesellschaf-
ten im Ubergang. JOR 45,1997, pp. 561 y ss.; asimismo, del mismo autor, Grun-
drechtsgeltung und Grundrechisinterpretation im Verfassungsstaat Zugleich zur
Rechtsvergleichung als «fiinfter» Auslegungsmethode, en Rechtsvergleichung
im Kraftfeld des Verfassungsstaates. Berlin: Duncker & Humblot, 1992, pp. 36
y ss.

12 ScHMITT, Carl. Der Begriff des Politischen. Berlin: Duncker & Humblot, 1932,
pp. 7y ss.; del mismo autor, Politische Theologie. Berlin: Duncker & Humblot,
1979, pp. 25 y ss.; asimismo, CHRYSSOGONOS, Kostas. Verfassungsgerichtsbar-
keit und Gesetzgebung, Berlin: Duncker & Humblot, 1987, pp. 29 y ss.
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titucionales politicos; asf como en las posibilidades y los limites de la
interpretacién juridico-constitucional de las political questions.

2. TENSION ENTRE POLITICA Y DERECHO

Mis alla de las demoledoras interrogantes, respecto de los limites
de la justicia y su método para racionalizar la politica, planteadas por
Schmitt en polémica con Kelsen,!3 es del caso sefialar algunas caracte-
risticas contempordneas que han modificado los cldsicos supuestos de
la polémica del control constitucional sobre la actividad legislativa del
gobierno; pero, que mantienen en esencia el problema fundamental de
la justicia constitucional: summun ius summa iniuria, es decir, el abuso
formalista del derecho en el ejercicio del control sobre las leyes del
Congreso,!* ;acaso no pueden producir injusticias que infrinjan el plexo
de los principios constitucionales?

En esa 16gica argumental, la respuesta es posible también desde la
normalidad constitucional y no solo desde la normatividad constitucio-
nal,!’> en la medida que, solo recientemente, se entiende que la realidad
politica y econémica —sobre la cual actia y se interrelacionan los po-
deres y organismos constitucionales actualmente— requiere de la in-
tegracién y cooperacién entre los poderes; lo cual, por otro lado, ha
producido que sus fronteras competenciales sean porosas. Por ello, no
es menos cierto, que aparezcan fundadas criticas sobre el rol que los
jueces asumen en épocas de profundos y rdpidos cambios econémicos,
politicos, sociales, culturales y tecnolégicos. Asi, por un lado, se criti-

13 ScHMITT, Carl. Der Hiiter der Verfassung, en AOR, t. 55, 1931, Verlag D. Au-
vermnann, Taunus, 1975 pp. 162-237, asimismo; Hans Kelsen, Wer soll der Hiiter
der Verfassung sein? Die Justiz, Band v1 (1930/31), pp. 575-628, en particular
590 y ss.; asimismo, Pedro de Vega, Prélogo, al libro de SCHMITT, Carl. La de-
fensa de la constitucion. Madrid: Tecnos, 1983, donde realiza una sustantiva sin-
tesis del debate entre Schmitt y Kelsen sobre quién debe ser el defensor de la
Constitucién pp. 11-24.

14 BACHOF, Otto. El juez constitucional entre derecho y politica. Universitas, vol.
v, n.° 2, Revista Alemana de Letras, Ciencias y Arte, Sttutgart, 1966, p. 125;
asimismo, LEIBHOLZ, Gerhard. Problemas fundamentales de la democracia mo-
derna. Madrid: 1EP, 1971, pp. 150-151.

15 HELLER, Hermann. Staatslehre. Leiden: Sijthoff’s Uitgeversmaatschappij, 1934,
pp. 184-198; hay version castellana, Teoria del estado. México: FCE, 1985, pp.
199-216.
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ca a la judicatura por su alejamiento de las demandas de la realidad
social; o, por otro lado, por su obsecuencia judicial a los cambios poli-
ticos del gobierno de turno.!® Esto se ha puesto en evidencia en mo-
mentos de graves crisis nacionales,!” cuando la justicia constitucional
se ha convertido en una defensora del sratus quo constitucional o cuan-
do ha asumido el programa politico del poder en sus decisiones judi-
ciales.

En efecto, la experiencia histérica constitucional comparada y na-
cional ensefia que —frente a las decisiones politicas econémicas en
épocas de crisis politica o econémica— el control de la justicia cons-
titucional, por un lado, ha salido debilitado cuando se ha enfrentado
con el poder. Unas veces apegado al texto literal de 1a norma suprema
—selfrestraint— u otras interpretdndole mds alld de lo previsible —ju-
dicial activism—; por otro lado, ha sabido adoptar un criterio jurispru-
dencial funcional frente a las cuestiones politicas —judicial activism
moderated—.3

2. 1. Jurisprudencia europea

A diferencia de los Estados Unidos, donde la tradicién judicial es-
tableci6 que las political questions no eran cuestionables en principio,!?
la doctrina constitucional europea asume una postura de control politi-
co o material de la Constitucién, mediante determinadas técnicas inter-
pretativas que a continuacién se presentan.

16 GROSSMAN, Joel y Richar WELLS (eds.). Constitutional law and judicial policy
making. Nueva York: Wily & Sons, 1972, pp. 14 y ss.

17 Para conocer el rol del Tribunal Supremo de los Estados Unidos durante la Gue-
rra Civil de Secesion, revisar KUTLER, Stanley. Judicial power and reconstruc-
tion politics. Chicago-Londres: The University of Chicago Press, 1968, pp. 7y
ss.y 143 ss.

18 ACKERMANN, Bruce. We the people. Transformations, Cambridge-Londres: Har-
vard University Press, 1998, pp. 99-119 y 345-382; asimismo, SHAPIRO, Martin.
Law and politics and the Supreme Court. Londres: Press of Glencoe — MacMi-
llam, pp. 1964, pp. 180 y ss.

19 SCHUBERT, Glendon. Constitutional politics. The political behavior of Supreme
Court justices and the constitutional policies that they make. Nueva York: Rine-
hart and Winston, 1960, pp. 159 ss.; asimismo, ACKERMANN, Bruce. We the
people. Transformations..., op. cit., pp. 255y ss.
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a. Alemania

El Tribunal Constitucional Federal alemédn tuvo un papel muy im-
portante cuando se plantearon cuestiones politicas «politischen Fragen»,
en relacién con algunas leyes y medidas econémicas dictadas por el
Parlamento y el Gobierno, durante la etapa de la reconstruccién econ6-
mica después de la Segunda Guerra Mundial.?® En este proceso, carac-
terizado por el milagro econdémico aleman y el celoso restablecimiento
de las instituciones democratico-constitucionales, se presentd el caso
de las «politischen Fragen» en la demanda constitucional de nulidad
del articulo 2.° de la Ley de Formacién e Incremento de Precios
—Preisgesetz— de 1948, que fue resuelta diez afios mas tarde por el
Tribunal Constitucional en una discutida resolucién.?!

Lo delicado del caso era que encontrando inconstitucional dicho
articulo de la ley, de conformidad con la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, a los magistrados les correspondia anularla por incons-
titucional, con efectos ex-tunc;?? pero, en base a dicha ley, el gobierno
habia llevado a cabo exitosamente parte de su programa de reconstruc-
cién econémica: controlando los precios, alquileres, arriendos, tasas y
remuneraciones, para asegurar el consumo de bienes y servicios de toda
la poblacién; en virtud de lo cual, se habian celebrado y perfeccionado
innumerables actos juridicos contractuales. Es decir, que se habia ge-
nerado una préctica continua y uniforme de aceptar dicha norma como
legitima hasta su impugnacién, que es cuando se puso en evidencia que
era incompatible con la Constitucidn, a juicio de los magistrados cons-
titucionales.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional de Karlsruhe logré hacer
armonizar los preceptos constitucionales con la continuidad y seguri-
dad juridicas, gracias a una interpretacién maxima y subjetiva de la
norma legal pero conforme a la Constitucién.?3 El fallo expresé que la

20 KLEIN, Friedrich. Bundesverfassungsgericht und richtliche beurteilung politis-
chen Fragen. Miinster: Verlag Aschendorft, 1966, pp. 5-36.

2l BVerfGE, 8, 274 (Ley de Precios); asimismo, WEBER, Werner. Zur Giiltigkeit
des Preisgesetzes. DOV, 1957, pp. 33 y ss.; GRABER, Fritz. Zur Frage der Zusti-
mmungsgesetze. DOV, 1959, pp. 893 y ss.; asimismo, RIDDER, Helmut. Preisre-
cht ohne Boden. AGR, t. 87, 1962, pp. 311 y ss.

22 MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTTREU, KLEIN, ULSAMER, Bundesverfassungsgerichts-
gesetz. Miinchen: Verlag C.H. Beck., 1995, pp. 76 y ss.

23 EHMKE, Horst. Prinzipien der Verfassungsinterpretation, en Problem der Verfas-
sungsinterpretation. Dokumentation einer Kontroverse. Ralf Dreier y Friedrich
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ley todavia era constitucional, interpretada restrictivamente en un solo
sentido y como regulacidn transitoria en una dificil situacién econémi-
cay politica; en vez de declarar nulo el articulo 2.° de 1a Ley de Precios
que hubiera sido la tarea mds sencilla y quizds lo correcto formalmen-
te. Pero, no fue asi, por el contrario el Tribunal se abrié a la doctrina de
la interpretacién de las leyes conforme a la Constitucién; en virtud de
la cual, de diversas posibilidades de interpretacién de la ley, solo mere-
ci6 adoptar aquella que era conciliable con la Ley Fundamental de Bonn.

En efecto, el Tribunal Constitucional de Karlsruhe sefialé que cuan-
do una norma legal da lugar a ser interpretada de varias maneras, una
inconstitucional y otra constitucional, deberad preferirse la interpreta-
cién que esté totalmente acorde con la Constitucién, doctrina jurispru-
dencial que desde entonces subordin a los fallos de ia justicia ordina-
ria.?* En ese sentido, la ley no debe ser declarada nula si puede ser
interpretada conforme a la Constitucién; en razén de que se parte de la
presuncién, a favor de la constitucionalidad de la ley en caso de duda.
De modo que, una ley seria nula solo cuando materialmente fuese im-
posible de interpretarla conforme a las normas constitucionales.?’

Sin embargo, en Alemania la doctrina de las cuestiones politicas
también ha ido tomando forma a través de la doctrina de la justicia
politica —Politische Justiz—?2%, en la cual el TCF se ha visto compulsa-
do a defender la democracia politica, mediante la resolucién de casos
politicos durante la etapa de la posguerra, como: la disolucién del Par-

Schwegmann (eds.). Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1976, pp. 182y
ss.; asimismo, BACHOF, Otto. El juez constitucional entre derecho y politica...,
op. cit., pp. 132 y ss.; KOMMERS, Donald. Judicial politics in West Germany. A
study of the Federal Constitutional Court. USA: Sage Publications, 1976, pp. 69
y Ss.

24 MULLER, Niklaus. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Grundsatz der
verfassungskonformen Auslegung. Berr :Verlag Stampfli & Cie AG, 1980, pp. 89
y ss; PERALTA, Ramén. La interpretacién del ordenamiento juridico conforme a
la norma fundamental del Estado. Madrid: Universidad Complutense de Madrid,
1994, pp. 130 y ss.

25 SCHLAICH, Klaus. El tribunal constitucional federal alemdn. FAVOREU, LUCHAI-
RE, SCHLAICH, P1ZZORUSSO, ERMACORA, GOGUEL, RUPP, ZAGREBELSKY, ELIiA,
OEHLINGER, RIDEAU, DUBOIS, CAPPELLETTI y RIVERO. Tribunales constitucio-
nales europeos y derechos fundamentales. Madrid: CEC, 1984, pp. 202 y ss.

26 LIMBACH, Jutta. Im Namen des Volkes. Macht und Verantwortung der Richter.
Stuttgart: DVA, 1999, pp. 17-38; asimismo, GORLITZ. Axel (ed.), Politische Jus-
tiz. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft., 1996, pp. 115 y ss.
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tido Socialista del Imperio (partido neonazi),?’ la disolucién del Parti-
do Comunista Alemdn?8 o, mds contempordneamente, la condena a los
actos terroristas de los miembros de la Fraccién del Ejército Rojo.?*

b. Esparia

En cuanto, a la experiencia jurisdiccional espafiola sobre cuestio-
nes politicas, esta nos muestra algunos casos judiciales de alta relevan-
cia politica y social,3® como en la lucha del Estado contra el terroris-
mo; en los cuales, se ha presentado el tema de las cuestiones politicas
no en la forma de la doctrina norteamericana o alemana, sino en clave
de control material de la Constitucién. As{, en la Sentencia 136/1999,
de 20 de julio de 1999, el Tribunal Constitucional resolvié un recurso
de amparo planteado por la Mesa Nacional del partido vasco Herri Ba-
tasuna (HB) contra el fallo de la Segunda Sala del Tribunal Supremo,
que los habia condenado por el delito de colaboracién con la banda
armada de ETA, al difundir durante la campaia a las elecciones genera-
les del 3 de marzo de 1996 propaganda violentista del grupo terrorista
ETA. Con ese fallo, los veintitrés integrantes de la Mesa Nacional de HB
obtuvieron su libertad, en la medida que el amparo fue concedido por
el TC basandose en que el principio de proporcionalidad de la pena fue
violado por el legislador, en conexién con el derecho a la legalidad
penal.3!

Hay que recordar que el contexto politico de la expedicién de esta
sentencia estuvo inscrito en la tregua indefinida que anuncié la ETA en
septiembre de 1998; lo cual ha inducido a pensar que la sentencia del
Tribunal fue politicamente correcta al dejar en libertad a los miembros
de la Mesa Nacional de HB,32 pero que juridicamente y socialmente

27 BverfGE, E 2, 1. SRP Verbot.

2% BverfGE, E 5, 85. KPD Verbot.

29 BverfGE, 4, S. 24 ff., Urteil vom 1. August 1978;

30 BLANCO VALDES, Roberto. La politica y el derecho: Veinte arios de justicia cons-
titucional y democracia en Espafia (apuntes para un balance), en Teoria y Reali-
dad Constitucional, n.° 4, 2.° semestre, 1999; monografico El Tribunal Constitu-
cional, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid: editorial Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, 2000, pp. 254 y ss.

31 sTC 136/1999 del 20 de julio de 199, el caso de la Mesa Nacional de Herri Bata-
suna, en La Ley, n.° 5, 1999, pp. 1548-1560.

32 BILBAO UBILLO, Juan Maria. «La excarcelacién tenfa un precio: el Tribunal en-
mienda la plana al legislador». RECD, afio 20, n.° 58, enero-abril, 2000, pp. 277-
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result6 altamente discutible.3? En particular, por cuanto si bien los ma-
gistrados del TC dejaron a salvo la hermenéutica jurisdiccional del Tri-
bunal Supremo, en tanto, leales intérpretes del mandato legal que les
ordenaba condenar por el delito de colaboracién con una banda arma-
da; sostuvieron la inconstitucionalidad del fallo del mismo Tribunal
Supremo, no por la falta de tipicidad del delito, sino por la falta de
proporcionalidad de la sancién penal, dada por el legislador para el
mencionado delito.34

En efecto, el Tribunal Constitucional al resolver el recurso de
amparo realiza un salto cualitativo en su tradicional argumentacién
jurisprudencial,®® al expedir una sentencia en la que realiza un enjui-
ciamiento de la ley en una suerte de advertencia de la inconstituciona-
lidad,3¢ al descalificar constitucionalmente la técnica legislativa del
legislador de haber establecido una sancién penal desproporcionada con
el bien juridico protegido.

En ese entendido, el TC consider$ que:

[...] la norma que se ha aplicado a los recurrentes no guarda por su
severidad en si y por el efecto que la misma comporta para el ejerci-
cio de las libertades de expresion y de informacidn, una razonable
relacién de desvalor que entrafian las conductas sancionadas|...]. En
conclusién, cabe reiterar que se ha producido una vulneracién del
principio de legalidad penal en cuanto comprensivo de la proscrip-

342; asimismo, PERRIS, J. M. v P. J. CUESTA. Comentario a la STC 136/1999, de
20 de julio (Proporcionalidad de los sacrificios en la aplicacion de las penas).
Revista La Ley, n.° 4970, 14 de enero de 2000.

33 ALVAREZ, GARCIA, Javier. Principio de proporcionalidad. Comentario a la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1999, recaida en el recurso
de amparo interpuesto por los componentes de la mesa nacional de Herri Bata-
suna, en La Ley, n.° 5, 1999, pp. 2053-2059.

34 sTC 136/1999..., op. cit., pp. 1555-1556,

35 En términos generales véase: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. «Principio de le-
galidad. Estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas
de la jurisprudencia en la Constitucién». REDC, afio 4, n.° 10, enero-abril, 1984,
pp. 34-41.

36 JIMENEZ CAMPO, Javier. La declaracion de inconstitucionalidad de la ley. En
RUBIO LLORENTE Francisco y Javier JIMENEZ CAMPO. Estudios sobre jurisdic-
cién constitucional. Madrid: McGraw-Hill, 1998, pp. 144 y ss.; asimismo, RU-
BI0 LLORENTE, Francisco. La jurisdiccién constitucional como forma de crea-
cién de derecho, REDC, afio 8, n.° 22, enero-abril, Madrid, 1988, pp. 37-38.
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ci6én constitucional de pena desproporcionada, como directa conse-
cuencia de la aplicacién del Art. 174° bis a) Cédigo Penal 1973. El
precepto resulta, en efecto, inconstitucional inicamente en la medida
en que no incorpora prevision alguna que hubiera permitido atempe-
rar la sancion penal a la entidad de actos de colaboracién con banda
armada que, si bien pueden en ocasiones ser de escasa trascendencia
en atencién al bien juridico protegido, no por ello deben quedar im-
punes.3?

En consecuencia, el Tribunal Constitucional de Madrid formulé un
juicio de razonabilidad y proporcionalidad de caricter sustantivo de la
funcién legislativa, en aras de proteger los derechos fundamentales in-
vocados por los recurrentes, en una suerte de activismo judicial cldsico
de la doctrina de las political questions. Esta misma corriente jurispru-
dencial, aunque mucho més atemperada, se puede apreciar en los fallos
del Tribunal Supremo sobre los secretos de estado, al convertir la des-
clasificacién de los papeles del servicio secreto espafiol —CESID—38
en una cuestién de examen de constitucionalidad; aplicando sobre la
base de un activismo judicial funcional, el test de los «conceptos judi-
cialmente asequibles», entendidos como los limites previos que sirven
para controlar los actos politicos del gobierno.3?

2.2.Jurisprudencia latinoamericana

En América Latina se puede sefialar que la justicia constitucional
tiene un desarrollo embrionario en materia constitucional para hacer
justiciable las llamadas cuestiones politicas, como se aprecia en los si-
guientes casos.

37 sTC 136/1999..., op. cit., p. 1558.

38 LoOZANO, Blanca. La desclasificacién de los secretos de Estado. Madrid: Civitas,
1998, pp. 17-42 y 171-230; asimismo, GARRIDO CUENCA, Nuria. El episodio ju-
dicial de la desclasificacion de los papeles del CESID: Las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 4 de abril de 1997. Paradojas y paralogismos de un conflicto
entre la funcién de gobierno v el derecho a la tutela judicial efectiva. REDAP, n.°
143, mayo-junio, 1997, pp. 229-263.

3% FERNANDEZ ALLES, José Joaquin. «Los secretos de estado en Espaifia; Jurispru-
dencia y teoria constitucional (I y I1»). En La Ley, afio XX, n.° 4762 y 4763, jue-
ves 25 y viernes 26 de marzo de 1999, pp. 1-6 y 1-6, respectivamente; asimismo,
DiEzZ-PICAZO, Luis. Sobre secretos oficiales. Madrid: Civitas, 1998, pp. 21-36.
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a. Argentina

La doctrina de las cuestiones politica no justiciables tiene larga
traicién en Argentina, se inicia en 1893 con el caso Cullen v. Llerena,
donde queda establecido que el ejercicio de las facultades privativas y
exclusivas de un 6rgano de poder no son revisables en sede judicial, en
virtud del principio constitucional de la divisién de poderes. Es decir,
que «cada uno de los tres altos poderes que forman el gobierno de la
Naci6n, aplica e interpreta la Constitucién por s{ mismo, cuando ejer-
cita las facultades que ella les confiere respectivamente»;*? es lo mis-
mo decir que los actos politicos del Congreso o del Poder Ejecutivo
quedan exentos de proteccidn constitucional a través el Poder Judicial.

Esta doctrina judicial auto-restrictiva se mantuvo en el caso Soria
de Guerrero v. Bodegas y Vifiedos Pulenta Hermanos (Fallos, 256-558,
1963). Sin embargo, se abri6 el debate de las cuestiones politicas justi-
ciables, con el voto disidente del juez Boffi Bogero para quien:

[...] una cosa es significa la politica en sf misma y otra es el derecho
politico que regula juridicamente la vida de aquélla; y una es, en con-
secuencia, la politica en materia de elecciones y una muy diferente
es el derecho electoral que regula. Que cuando las transgresiones de
los poderes politicos afectan la materia sometida a la competencia
jurisdiccional de esta Corte se impone la sustanciacién de las causas
respectivas para decidir, en consecuencia, sin que esos poderes del
Estado puedan legitimamente alegar que se trata del ejercicio de fa-
cultades privativas.*!

En efecto, 1a jurisprudencia argentina asume la doctrina de las fa-
cultades privativas, entendido como la facultad del gobierno de ejercer
un acto privativo «no judiciable»; porque su juzgamiento por otro 61-
gano le haria perder a dicho acto su caricter de «privatividad». Asi por
ejemplo, cuando el gobierno federal interviene a una provincia, declara
la utilidad piblica para expropiar, establece un estado de sitio, dicta
decretos de necesidad y urgencia, o reforma la constitucién, entre otros,

40 VANOSssI, Jorge Reinaldo. Teoria Constitucional, t. 1. Teoria Constituyente. Po-
der Constituyente: fundacional; revolucionario; reformador. Buenos Aires: De-
palma, 1975, p. 220.

41 LINARES QUINTANA, Segundo. Derecho constitucional e instituciones politicas,
t. I, Teoria empirica de las instituciones politicas.Buenos Aires: Abeledo-Perot,
1970, p. 487.



CEsar Lanpa: Justicia constitucional y political questions 123

se produciria un acto politico no justiciable. Ante esto, la buena doctri-
na ha seflalado que: «el r6tulo de privativa no sirve, pues, para conferir
inmunidad a esa categoria de cuestiones que, por politicas, se reputan
no judiciables. Y a mayor abundamiento, la privatividad no puede ju-
gar como teldn tras el cual se esconda una violacidn a la constitucién» .42

En la medida que las cuestiones politicas esconde una exencién
del control de constitucionalidad, se viola el derecho a la jurisdiccién,
se declina del cumplimiento de la funcién estatal de administrar justi-
cia, se impide remediar la eventual inconstitucionalidad de dichos ac-
tos politicos y, se configura la inmunidad a la eventual responsabilidad
estatal. Por ello, en la década de los ochenta, con el retorno a la demo-
cracia la jurisprudencia argentina consolida progresivamente una posi-
cién de control de la constitucionalidad de los actos politicos, no exen-
ta de avalar ciertas decisiones politicas, como la convalidacién de la
llamada ley de la obediencia debida, alegando la gravedad de la crisis
militar, bajo la doctrina de la emergencia, para evadir el juzgamiento
del militar Camps, acusado de violar los derechos humanos.43

Por ello, la buena doctrina ha sefialado que:

[...] no hay doctrina coherente de la Corte Suprema sobre la justicia-
bilidad o no justiciabilidad de las cuestiones politicas y reservadas.
Existen 4reas intensamente sometidas al control judicial de constitu-
cionalidad y razonabilidad, mientras que otras estdn parcialmente
exentas de dicho control. Por dltimo, algunos importantes tramos de
la actividad estatal persisten injusticiables, aunque la tendencia pre-
valeciente es la de extender el diagnéstico judicial de constituciona-
lidad o inconstitucionalidad a méas y mds situaciones, en cuanto entre
en juego algun derecho subjetivo lesionado. Y es alentador que asi
ocurra, en pro de la construccién del Estado de derecho.4

42 BIDART CAMPOS, Germdn. Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires:
Ediar, 1985, pp. 780; LINARES QUINTANA, Segundo. Derecho constitucional e
instituciones politicas..., op. cit., p. 482; VANOSSI, Jorge Reinaldo. Teoria Cons-
titucional..., op. cit., pp. 217 ss., del mismo autor, «Las facultades privativas
ante la dimensidn politica del Poder Judicial». Jurisprudencia Argentina, n.° 9y
10, Buenos Aires, 1970.

43 SANTIAGO, Alfonso. La Corte Suprema y el control politico. Funcidn politica y
posibles modelos institucionales. Buenos Aires: Depalma, 1998, pp. 187 y ss.

44 SAGUES, Néstor Pedro. Recurso extraordinario, t. 1, Buenos Aires: Astrea, 1992,
p. 166; LINARES QUINTANA, Segundo. Teoria e historia constitucional, t. 1, Buenos
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b. Peri

En cuanto al caso peruano, se puede sefialar que el Tribunal Cons-
titucional establece claramente su jurisprudencia sobre las political
questions en la sentencia que dicta sobre el recurso de amparo extraor-
dinario interpuesto por los magistrados Revoredo, Rey y Aguirre con-
tra la sentencia de la Corte Suprema que denegé la accién de amparo
contra la decisién del Congreso, por haber violado el derecho al debido
proceso, entre otros argumentos.*?

Pues bien, el Tribunal Constitucional actuando inconstitucional-
mente con solo cuatro de sus miembros de los siete que dispone el arti-
culo 201° de la Constitucién, debido a la expulsién de los tres magis-
trados mencionados, sefialé en dicha sentencia que:

[...] si bien este Supremo Intérprete de la Constitucién, entiende que
el ejercicio de la potestad de sancidn, especificamente la de destitu-
cién de altos funcionarios, no puede ser abiertamente evaluada en
sede jurisdiccional, pues constituye un acto privado del Congreso de
la Repiiblica, equivalente a lo que en doctrina se denomina como «po-
litical questions» o cuestiones politicas no justiciables, también es
cierto, que tal potestad no es ilimitada o absolutamente discrecional,
sino que se encuentra sometida a ciertos pardmetros, uno de ellos y
quizés el principal, es el de su ejercicio conforme al principio de ra-
zonabilidad, pues no serfa 16gico ni menos justo, que la imposicién
de una medida de sancidn, se adopte tras una situacién de total incer-
tidumbre o carencia de motivacién. De alli que cuando existan casos
en los que un acto de naturaleza politica, como el que se cuestiona en

Aires: editorial Alfa, 1958, pp. 299-315. Para conocer el debate en Argentina,
véase HARO, Ricardo. «Las cuestiones politicas: Prudencia o evasién judicial 7».
Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como
investigador de las ciencias juridicas,t. 1, Derecho Constitucional, UNAM, Méxi-
co, 1988, pp 333-362.

45 Congreso de la Republica, Acusacion del sefior congresista Enrique Chirinos
Soto, presidente de la subcomisidn acusadora contra cuatro sefiores magistra-
dos del Tribunal Constitucional, realizada en sesion plenaria del Congreso efec-
tuada el dia 28 de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional, afio 1V, n.° 4,
anuario de la Maestria en Derecho Constitucional, PUCP, Lima, 1997, pp. 421 y
ss.; asimismo, El Comercio. «Magistrados del Tribunal Constitucional denun-
cian represalias, por haber declarado inaplicable ley sobre reeleccién presiden-
cial. Rechazan pedido de acusacién en su contra», edicién del 7 de mayo de 1997,
seccion A, p.1.
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la presente via de amparo, denote una manifiesta trasgresién de di-
cho principio y por extensién de otros como el del Estado Democré-
tico de Derecho o el Debido Proceso Material, es un hecho inobje-
table que este Colegiado si puede evaluar su coherencia a la luz de la
Norma Constitucional.#6

Al respecto, es destacable el pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional en un tema altamente sensible, apoydndose en la doctrina y
jurisprudencia comparada de las political questions. Pero, es constitu-
cional y democraticamente sospechoso que quienes hayan utilizado la
doctrina de la cuestién politica, sean los mismos magistrados —Acos-
ta, Garcia y Diaz—, que se han caracterizado por emitir fallos cargados
de un positivismo legal y en este caso de un positivos politico progu-
bernamental, aunque con nuevos argumentos constituctonales.

De la sentencia es importante remarcar el considerando en el que
se sostiene que es justiciable, en sede constitucional, un acto privado
del Congreso que viole la razonabilidad, el Estado democréatico de De-
recho, el debido proceso —material—; en la medida que, el fallo esta-
blece un pardmetro incipiente pero importante de control de los actos
parlamentarios particulares. Sin embargo, es igualmente criticable que
dicho criterio de control constitucional no lo hayan aplicado para eva-
luar precisamente si la decisién del Congreso de destituir a sus tres
colegas se ajusté o no a los principios de razonabilidad, Estado de De-
recho o debido proceso. Por cuanto, la linea argumental de la sentencia
trasluce una defensa retérica de la Constitucidn, para luego consagrar
arteramente la prevalencia de la decisién politica parlamentaria, sin
posibilidad real de control constitucional razonable alguno.4

En conclusién, se puede sefialar que la jurisdiccién constitucional
alemana, espaiiola y argentina han sabido transitar o lo estan haciendo
—proporcionalmente al orden presentado— con mayor creatividad y
profundidad jurisprudencial frente a los grandes desafios del gobierno
en épocas de crisis; mientras que jurisdiccién constitucional peruana
apenas se ha incorporado a la doctrina de las political questions para

46 Tribunal Constitucional, Accién de Amparo. Expediente N.° 340-98-AA/TC y, Ac-
cion de Amparo. Exp. N.°358-98-AA/TC, publicadas en El Peruano, Lima, vier-
nes 25 de septiembre de 1998, pp. 1221 y 1224-1225.

47 CARRASCO PERERA, Angel. «El “juicio de razonabilidad” en la justicia consti-
tucional». REDC, afio 4, n.° 11, CEC, Madrid, 1984, pp. 39-105.
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abdicar de su funcién control de constitucionalidad y supremo intér-
prete de la Constitucién. Pero, el éxito de la jurisdiccién constitucional
comparada se encuentra intimamente vinculada a la afirmacién politi-
ca de la democracia y de los criterios juridicos razonables que permi-
ten construir frente a casos dificiles una jurisprudencia constitucional
democritica sustentable.*® Este proceso ain no realizado por el Tribu-
nal Constitucional del Pert, sin embargo, muestra las posibilidades ju-
risprudenciales para establecer un test para casos dificiles o decisiones
judiciales limite, cuando se supere simultineamente el precario estado
de la democracia peruana.

3. TEST Y LIMITES DEL CONTROL JUDICIAL

En los Estados Unidos desde finales del siglo X1X, los casos judi-
ciales limite —por sus dificultades de resolucién a base de una simple
aplicacién o interpretacién tradicional de la Constitucién— han dado
lugar a la incorporacién de nuevas reglas o test judiciales, que eran
propios del Derecho Penal o del Derecho de Responsabilidad Civil, a
fin de otorgar razonabilidad a las decisiones judiciales constitucionales
limite.*? No obstante, en épocas de crisis y cambio social, se ha escu-
chado radicales opiniones como la del juez Hughes (1907): «Nosotros
estamos bajo una Constitucién, pero la Constitucién es lo que los jue-
ces dicen que es»; como también se ha sostenido la posicién contraria
del juez Harlan, quien en 1970 sefial6 en su voto concurrente y discre-
pante que «cuando el Tribunal no considera la expresa intencién y con-
cepcién de los constituyentes, se ha invadido el campo de la politica
que tiene asignado el poder reformador de la Constitucién y, se ha vio-

48 BARAK, Aharon. Judicial Discretion. New Haven y Londres: Yale University
Press, 1989, pp. 222-233; asimismo, véase KOMMERS, Donald. Judicial politics
in West Germany. A study of the Federal Constitutional Court..., op. cit., pp. 207
y ss.3.

49 B. THAYER, James. «The origin and scope of the American doctrine of constitu-
tional law». HLR. vol. VII, n.° 3, 1893-1894, pp. 1129-156; CORWIN, Edward.
Court over Constitution. A study of judicial review as an instrument of popular
government. Nueva York: P. Smith, pp. 1950, pp. 168 ss. y 181 y ss.; asimismo,
MILLER, Jonathan. «Control de constitucionalidad; el poder politico del Poder
Judicial y sus limites en una democracia». El Derecho, t. 120, Buenos Aires,
1987, p. 922.
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lado los fundamentos constitucionales que es su mds alto deber de pro-
teccidén».30

Estas posiciones extremas, que se repiten en otras latitudes, expre-
san, por un lado, el voluntarismo judicial de muchos jueces, basados
fundamentalmente en un criterio discrecional de la justicia, que se iden-
tifica usualmente con su adiccién al poder politico; y, por el otro, el
positivismo judicial formalista que fosiliza al Derecho Constitucional
alejandolo de la realidad:®! siendo que les corresponde controlar la
constitucionalidad de las decisiones politicas hechas ley, a través del
método juridico, aunque no mediante el agotado método tradicional.>?
Frente a esas dos formas de mentalidad judicial contrarias en sus fun-
damentos; pero convergentes en la instrumentalizacién de la Constitu-
cién, hay que oponer una teoria del control judicial basada en un pen-
samiento constitucional posible;33 que no pretenda poseer la verdad de
la justicia constitucional ni que considere banal su biisqueda. En ese
sentido, «no debe olvidarse ni por un momento las consecuencias ge-
nerales que el extremismo, de un lado, y la moderacién, de otro, tienen
sobre la vida social [...]. La cuestién, bien entendida, es saber si las
ciencias sociales no deberian empeiiarse en la bisqueda de soluciones

50400 U.S. 112, 91 S. Ct 260, 27 L. Ed. 2d 272 (1970), en http://www2.law.
cornell.edu/cgi-bin/fol...s=[body] /hit _headings/words=4 hits_only? (Caso Ore-
gon versus Mitchell); LOCKHART, KAMISAR, CHOPER, SHIFFRIN Y FALLON. The
American constitution. Minnesotta: West Publishing, 1996, pp. 1398 y ss.; asi-
mismo, PLINER, Adolfo. «Pueden los jueces argentinos declarar de oficio la in-
constitucionalidad de la leyes?». En Lecciones y Ensayos. Buenos Aires: Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales, 1960, pp. 93 y ss.

51 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio..., op. cit., p. 209 y ss.; asimismo, BO-
BBIO, Norberto. El positivismo juridico. Turin: Giappichelli Editore, 1993, pp.
237 y ss.

52 HESSE, Konrad. «Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbar-
keit». JOR 46, 1998, pp. 8 y ss.; BACHOF, Otto. «El juez constitucional entre
derecho y politica». Universitas, vol. IV, n.° 2, Revista Alemana de Letras, Cien-
cias v Arte, Sttutgart, 1966, p. 139; asimismo, GARCiA DE ENTERR{A, Eduardo.
La Constitucion como norma juridica y el Tribunal Constitucional. Madrid: Ci-
vitas, 1994, pp. 178 y ss.

53 HABERLE, Peter. «Demokratischen Verfassungstheorie im Lichte des Mogli-
chkeitsdenkens». AOR 102 (1977), pp. 29 y ss.; asimismo, ZAGREBELSKY, Gus-
tavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Madrid : Editorial Trotta, 1995,

pp- 16y ss.
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sensatas a los problemas sociales y si la moderacién no serd mas razo-
nable que el extremismo».3

Corresponde, pues, recuperar el viejo concepto de la juris pruden-
tia, frente a la scientia juris; en tanto la primera consagra una raciona-
lidad material, orientada a los valores y principios constitucionales; fren-
te a la segunda que encuentra en la racionalidad formal normativista el
unico camino para la comprensién de la Constitucién. Ademds, mien-
tras la scientia juris pretende llegar a un criterio de verdadero/falso de
manera excluyente, de acuerdo con la 16gica maniquea del entwederoder
o «dentro o fuera», la juris prudentia busca mas bien acercarse a la
verdad constitucional progresivamente, de lo menos a lo més. Esto ul-
timo es lo que los antiguos llamaban prudencia y que contemporénea-
mente se denomina juicio de razonabilidad.>3

Ello se hace imprescindible en el Perd, ante la insuficiencia nor-
mativa del texto constitucional y la responsabilidad de la justicia cons-
titucional de controlar los actos politicos del legislador o del gobierno,
que unas veces son mds sutiles y otras veces mas inescrupulosos en su
infraccién constitucional. Por ello, se requiere partir de concebir no
solo el cardcter normativo de la Constitucion, sino también el sistema
de valores que dan validez a la misma.3¢ Esto nos lleva a postular para-
metros constitucionales de interpretacién para la norma legal impugna-
da, a partir de reconocer el marco valorativo que fundamenta a la Cons-
titucién, dado el cardcter abierto del texto constitucional; en funcién

5 STRAUSS, Leo. Naturrecht und Geschichte. Frankfurt: Suhrkamp, 1977 p. 73;
asimismo, ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil..., op. cit., pp. 14-15.

55 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid: CEC, 1983, p. 49;
HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado constitucional. Lima: PUCP-
MDC, 1997, pp. 108-129; TRIBE, Lawrence H. American Constitutional Law...,
op. cit., pp. 106-107; ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacion de la consti-
tucién. Madrid: CEC, 1984, pp. 203 y ss.; asimismo, CARRASCO PERERA, Angel.
«El “juicio de razonabilidad” en la justicia constitucional». REDC, afio 4, n.° 11,
CEC, Madrid, 1984, pp. 39 y ss.

56 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Aproximacidn a la ciencia del derecho consti-
tucional (Su concepto, bidimensionalidad, vertiente valorativa, contenido y mé-
todo). Lima: Ediciones Juridicas, 1995, pp. 167 y ss.; GRZEGORCZYK, Chrosto-
phe. La théorie générale des valeurs et le droit. L.G.D.)., Paris, 1982, pp. 49 y
ss.; SIMON, Helmut. «Jurisdiccién Constitucional». Manual de Derecho Consti-
tucional, Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde, Madrid, 1996 pp. 850 y ss.;
asimismo, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La constitucién como norma y el tri-
bunal constitucional..., op. cit., pp. 100 y ss.
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de la cual los magistrados deberfan interpretar la Constitucién, como
una norma producto del proceso piblico y no como el resultado de la
voluntad personal.57

En ese sentido, tanto el texto juridico como el sistema de valores
en que se basa la Constitucién, constituyen la norma suprema en la
medida que representan una manifestacién de los institutos u 6rdenes
concretos que anidan previamente en la sociedad civil;’® en virtud de
lo cual, tiene caricter vinculante para los poderes piblicos, institucio-
nes y ciudadanos y, en consecuencia, son inmunes a las normas legales
y decisiones politicas del legislador o del Presidente que las inflijan.
Esta supremacia constitucional, sin embargo, tiene matizaciones y dis-
tinciones, dada la amplia textura normativa del propio texto constitu-
cional, como de sus presupuestos materiales, que se encuentran en el
predmbulo, las declaraciones finales, las normas de principios, dere-
chos, garantias, asi como, en las normas orgdnicas y competenciales.’®

Por ello, si bien el 4mbito de control de la justicia constitucional es
sobre toda la Constitucién, este se concreta en la forma de declaracién
de inconstitucionalidad de una ley. Para lo cual, la argumentacién de la
interpretacién constitucional debe obedecer: por un lado, a la pondera-
cion de la textura de todos los contenidos constitucionales, que operan
desde el preambulo, pasando por las normas de contenido, organiza-
cién y procedimiento, hasta las declaraciones finales;®0 y, por otro lado,
a criterios y grados de intensidad del control constitucional mas am-
plios, en funcién de la naturaleza de la ley —general o singular—, al-
cances de la ley —regulatoria, interpretativa, dispositiva, etc.—, asi

57 HABERLE, Peter. Verfassung als dffentliche Prozefs. Materialen zu einer Verfas-
sungstheorie der offenen Gesellschaft..., op. cit., pp. 121-152.

58 SCHMITT, Carl. Uber die Drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens. Ham-
burg: Hansetischer Verlagsanstalt, 1934, pp. 11-40.

59 BACHOF, Otto. Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constitucional entre de-
recho y politica, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, afio
XI1X, n.° 57, septiembre-diciembre de 1986, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1986, pp. 842 s.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La consti-
tucién como norma y el tribunal constitucional..., op. cit., pp. 68 y ss.

60 STERN, Klaus Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, t. 1. Grundbe-
griffe und Grundlagen des Stastsrechts Strukturprinzipien der Verfassung. Miin-
chen: Verlag C.H. Beck, 1977, pp. 61-78; OTTO, Ignacio de. Derecho consti-
tucional. Sistema de Fuentes. Barcelona: Ariel Derecho, pp. 28 y ss.
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como al grado de confianza o desconfianza con que cuenta el legis-
lador.8!

Sin embargo, esta forma de control constitucional tiene limites fun-
cionales para no traspasar el principio de divisién y balance de pode-
res; en tanto que «la vinculacién de los jueces a la ley es un punto
angular en el sistema de divisién de poderes».92 En ese sentido, los
jueces cuentan con pardmetros generales de control jurisdiccional que
deben materializar, protegiendo y promoviendo las siguientes finali-
dades y funciones constitucionales de toda Carta Magna: ordenar, esta-
bilizar, judicializar, integrar, limitar y controlar al poder, asi como, es-
tablecer los principios organizativos del Estado y promover los fines
materiales del Estado mediante disposiciones juridicas que permitan
actuar a los ciudadanos en el marco del Estado; todo ello, claro esta,
para proteger los derechos fundamentales y en particular las garantias
juridicas de la libertad y la autonomia de la persona.®3

En particular los jueces constitucionales deben cumplir tres fun-
ciones esenciales en su actuacién jurisdiccional constitucional: a) la
funcién valorativa, en la medida que enjuician una ley declarandola
constitucional o inconstitucional; b) la funcién pacificadora, en virtud
de la cual clausura un proceso constitucional con calidad de cosa juz-
gada; y ¢) la funcién ordenadora, en tanto su fallo adquiere plenos efec-
tos frente a todos los poderes publicos y particulares.%*

Es sobre la base de estos presupuestos que se pueden plantear los
siguientes tests y limites de las funciones del control constitucional que
llevan a cabo los jueces:

61 EICHENBERGER, Kurt. «Gesetzgebung im Rechtsstaat». VVRDStRL 40, 1982, pp.
13 y ss.; asimismo, SIMON, Helmut. Jurisdiccion Constitucional..., op. cit., pp.
851 s.

62 BACHOF, Otto. Der Richter als Gesetzgeber?, en el compendio de ensayos del
mismo autor Wege zum Rechtsstaat. Ausgewdihite Studien zum offentlichen Re-
cht. Athendum, 1979, p. 344.

63 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, t. 1. Grundbe-
griffe und Grundlagen des Stastsrecjts Strukturprinzipien der Verfassung..., op.
cit. p. 62,

64 JIMENEZ CAMPO, Javier. «La declaracién de inconstitucionalidad de la ley». En
RUBIO LLORENTE, Francisco y Javier JIMENEZ CAMPO. Estudios sobre jurisdic-
cién constitucional..., op. cit. pp. 114-121.
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3.1. Ponderacién judicial

En las democracias estables tanto la autolimitacién judicial —self-
restaint— como el activismo judicial funcional y extraordinariamente
el activismo judicial cldsico han constituido la regla para asumir los
procesos constitucionales con un abierto contenido politico.65 Pero, este
baremo no debe ser rigido, sino que los matices dependen de 1a natura-
leza del proceso concreto; en todo caso, se debe recordar siempre que
el Tribunal Constitucional es un organismo no solo jurisdiccional, sino
también constitucional y politico del Estado ¢ que contribuye con su
jurisprudencia al desarrollo politico, social y econémico de la socie-
dad. En esta medida la justicia constitucional juega un rol politico, dado
el impacto de sus decisiones constitucionales en los procesos politico,
econdmico y sociales; por ello resulta impropio plantear la despolitiza-
cién —Entpolitisierung—de las resoluciones de la justicia constitucio-
nal; ya que estas tendran por sf solas legitimidad cuando hayan adqui-
rido, no solo autoridad legal —ius imperium—, sino también autoridad
juridica —auctoritas— y aprobacién social —potestas—.

En este sentido, para resolver idéneamente un conflicto politico
expresado en una ley o en un acto de gobierno, no se necesita de una
sentencia igualmente politica, sino juridica, porque en lugar de contro-
lar la vigencia de la Constitucién, los jueces constitucionales estarfan
convirtiéndose en duefios de la misma.%” Por eso, en principio, cuando
no haya disposiciones constitucionales acerca de los alcances de la fa-
cultad discrecional de los jueces ni limites de lo justiciable, que pre-
viamente establezcan normas concretas y vinculantes que limiten a la
jurisdiccién constitucional, cabe plantear en casos politicamente algi-
dos, la problemadtica de los alcances del control de la jurisdiccién cons-

65 AJA, Eliseo. (ed.). Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador
en la Europa actual, Barcelona: Ariel, 1998, pp.53 ss. y 171 ss.; HESSE, Konrad.
«Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit». En Peter Haberle y
Alexander Hollerbach (eds.), Konrad Hesse. Ausgewdhlte Schriften. Tiibingen:
C. F. Miiller, 1984, pp. 311-322; asimismo, SCHNEIDER, Hans-Peter. «Jurisdic-
cién constitucional y separacién de poderes». En REDC, afio 2, n.° 5, CEC, Ma-
drid, 1982, pp. 42-54.

6  LANDA, César. Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico..., op. cit., pp.
127-135 y pp. 222-237.

67 BACHOF, Otto. Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre de-
recho y politica..., op. cit., p. 842; asimismo, VEGA, Pedro de. «Jurisdiccién cons-
titucional y crisis de la constitucién». REP, n.° 7, Madrid, 1979, pp. 117 y ss.



132 Pensamiento Constitucional Afio VIIN.° 7

titucional en un determinado proceso, a partir de la autolimitaci6n ju-
dicial —judicial self-restraint— como regla,%® siempre que el sistema
ofrezca otros controles democraticos en sede politica y administrativa.

Sin embargo, en gobiernos con democracias e instituciones débiles,

[...} las normas constitucionales no pueden ser interpretadas en mu-
chos casos sin recurrir a valoraciones politicas; semejantes valora-
ciones politicas son empero siempre subjetivas hasta cierto grado.
Por ello subsiste siempre e inevitablemente una relacién de cierta ten-
sién entre derecho y politica. El juez constitucional aplica ciertamente
derecho. Pero la interpretacién de este derecho implica necesariamente
valoraciones politicas a cargo del juez que aplica la ley.%?

Si bien da pdbulo para un activismo judicial cldsico, no hay que
olvidar que desde esta perspectiva, en la tensién entre la politica y el
derecho, el 6rgano judicial paraddjicamente se estaria debilitando si no
puede subordinar con legitimidad constitucional al poder politico, a tra-
vés de sus sentencias.

En ese entendido, la regla inicial no es fija sino variable, va desde
la autorestriccién judicial hasta el activismo judicial cldsico y funcio-
nal, de acuerdo con la naturaleza del caso politico y a las circunstan-
cias politicas, sociales o econémicas que rodeen al mismo; asi, pues, la
experiencia de la jurisprudencia norteamericana, alemana y espafiola,
muestra que la jurisdiccién constitucional en esos paises ha sabido man-
tener y asegurar su legitimidad, gracias al self-retraint;’0 pero que ha
podido avanzar y coadyuvar al desarrollo politico y social de sus socie-

68 HESSE, Konrad. Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit..., op. cit.,
pp. 313 y ss.; asimismo, BERGER, Raoul. Government by judiciary..., op. cit., pp.
466 y ss.

69 BACHOF, Otto. Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constitucional entre de-
recho y politica..., op. cit., p. 843; asimismo, DWORKIN, Ronald. Law s Empire.
The moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard Universi-
ty Press, 1996, pp. 265 y ss.

70 BICKEL, Alexander. The last dangereous branch the Supreme Court at the bar of
politics. New Haven y Londres: Yale University Press, 1986, pp. 133-144; asi-
mismo, HELLER, Kurt. «Judicial self restraint in der Rechtsprechung des Supre-
me Court und des Verfassungsgerichtshofes». OsterrZOffR 39, 1988, pp. 89-136;
asimismo, JIMENEZ CAMPO, Javier. «El control de constitucionalidad de la ley en
el derecho espafiol». Francisco Rubio Llorente y Javier Jiménez Campo. Estu-
dios sobre jurisdiccion constitucional..., op. cit., pp. 72y ss.
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dades, gracias al judicial activism.”' Por eso, es importante establecer
un balance entre ambos sistemas, tendiente al ejercicio de un activismo
judicial funcional, que este de acuerdo con las etapas por las que atra-
viesen las democracias minimas, como la que se ha instalado en el Per,
con la re-reeleccidén presidencial de Fujimori en abril de 2000.

3.2. Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales constituyen limites materiales que no
pueden ser sobrepasados por el Tribunal Constitucional en su aprecia-
ci6én de las causas politicas, ya sean entendidas como materia justicia-
ble o no justiciable. En la medida que, son expresién de una estructura
valorativa en la que se funda el pacto constitucional, este ethos politico
democratico se basa en los principios de la voluntad popular y del res-
peto a la libertad, como elementos constitutivos de la comunidad poli-
tica.”> En la medida que estos valores fundamentales se transforman
en principios constitucionales, adquieren contenidos juridicos no me-
nos vinculantes; as{ se convierten el valor libertad en los derechos de la
libertad y la voluntad popular en una forma de gobierno democritica,
los mismos que irdn asumiendo atributos normativos, en funcién del
desarrollo legislativo del legislador o de los actos politicos o de Gobier-
no y del control judicial que de ellos haga la justicia constitucional.”

Como es de entender, la interpretacién de los derechos fundamen-
tales como igualdad, dignidad de la persona humana, libre desarrollo
de la personalidad, Estado social, bien comin, bienestar, economia so-
cial de mercado, entre otros, son conceptos juridicos abiertos, en tanto

71 'WASBY, Stephan. The Supreme Court in the Federal Judicial System. Chicago:
Nelson-Hall Publisher, 1988, pp. 10 ss. y 299 ss.; GOLDBERG, Arthur. Equal Jus-
tice. The Warren era of the Supreme Court. 1llinois: Northwestern University
Press, 1971, pp. 67 y ss.; KURLAND, Philip. Politics the constitution and the
Warren court. Chicago y Londres: The University of Chicago, 1970 pp. 191 y ss;
SCHMIDHAUSER, John y Larry BERG. The supreme court and congress. Conflict
and interaction, 1945-1968. Nueva York : The Free Press, 1972, pp. 17 y ss.

72 FRIEDRICH, Carl. La democracia como forma politica y forma de vida..., op. cit.
Madrid: Tecnos, 1966, p. 104; asimismo, VEGA, Pedro de. En torno a la legiti-
midad constitucional, UNAM, México, 1988, pp. 807-811: asimismo, FERRAJOLI,
Luigi. Diritto e ragione. Roma: Laterza, 1996, pp. 957 y ss.

73 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Baden-Baden : Nomos Verlgasgese-
lischaft, 1985, pp. 130 y ss.; asimismo, HABERLE, Peter. La libertad fundamen-
tal en el Estado constitucional..., op. cit., pp. 86 y ss.
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permiten una escala de interpretacién diferenciada. Lo que no quiere
decir que objetivamente todos sean vdlidos a la vez; sino que tienen
una validez funcional, en la medida que el juez constitucional debe asu-
mir una interpretacién como vélida, entre todas las posibles constitu-
cionalmente; la misma que podrd ir mutando en funcién de su tarea
pacificadora de los conflictos politicos.’* Claro esta que ésa funcién
pacificadora solo se logrard cuando sus resoluciones sean acatadas por
el legislador, el Gobierno y la opinién publica acepte sus decisiones.
Ello es factible, siempre que el Tribunal Constitucional ejerza un mé-
todo juridico de interpretacién constitucional razonable, previsible y
controlable.”’

Es ilustrativo destacar que la justicia constitucional comparada ha
desarrollado —y también ha establecido limites al control constitucio-
nal— mediante la concretizacién de los valores constitucionales y la
creacién de ciertas técnicas para la tutela de los derechos fundamenta-
les —Wertjurisprudenz—,"® la preferencia de los derechos personales
sobre los derechos patrimoniales —preferred freedoms—,"" o la técni-
ca de los conceptos judicialmente asequibles, entendido como aquellos
limites previos que tienen por finalidad controlar los actos politicos del
gobierno.”® Esto ha dado lugar a un gran desarrollo de los derechos
fundamentales y, por ende, de la justicia constitucional; proceso, en el
cual, se han establecido como reglas bdsicas: la presuncién de consti-
tucionalidad de una ley, evitando declararlas nulas y previniendo las
consecuencias de sus fallos, asi como, el respeto a las valoraciones,

74 HESSE, Konrad. Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit..., op. cit.,
p. 314.

75 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional..., op. cit., p. 37; BOCKEN-
FORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden:
Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 30 y ss.; asimismo, GARCIA, Alonso. La
interpretacion de la constitucion..., op. cit., pp. 277 ss. y 302 ss.

76 BverfGE 6, 32; BverfGE, 7, 198; BverfGE 27, 1, 6.; BverfGE 35, 79, 114; 34,
269, 280, y; BverfGE 35, 57, 65; 21, 362, 372.

77 304 U.S. 144 (1938), nota 4; (United States versus Carolene Products Co.), en
http://www2.law.cornell.edu/ cgi-bin/foli...s=[body]/hit _headings/words=4
hits_only?; asimismo, 323 U.S. 516 (1945), caso Thomas versus Collins, en Loc-
khart, Kamisar, Choper, Shiffrin y Fallon, The American constitution..., op. cit.
pp. 828, 851 y 1082.

78 FERNANDEZ ALLES, José Joaquin. «Los secretos de estado en Espaiia; Jurispru-
dencia y teorfa constitucional (II)» La Ley, afio XX, n.” 4763, viernes 26 de marzo
de 1999, pp. 2-5.
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prondésticos y fines politicos que establece el legislador en la ley;”® asi
como, también, el principio democrdtico, en virtud del cual en todo
Estado de Derecho esta prohibida la arbitrariedad de los poderes ptibli-
cos, poniendo fin a las llamadas «inmunidades del poder».80 En este
sentido, los actos del poder y quienes lo ejercen siempre estdn sujetos a
responsabilidad no solo judicial, sino politica y administrativa.®!

3.3. Libre configuracién de la ley por el legislador

Que el Tribunal Constitucional asuma una cuota de definicién de
los asuntos de interés piiblico, mediante el control juridico de las deci-
siones politicas del poder legislativo o de los actos politicos del go-

“bierno, no significa que intervenga en la esfera reservada al gobierno
de tomar decisiones politicas o al legislador de hacer de la ley un ins-
trumento de direccién politica —politische Fiihrungsinstrument—,582
como tampoco que asuma una posicién subordinada sin posibilidad
de reorientar su actividad legislativa o gubernamental. En la medida
que el principio de la divisién cldsica de poderes, propio de la época
del otrora principio del Parlamento primer poder del Estado, ha cedido
paso al principio del gobierno mixto®? de control y balance de pode-

7 SIMON, Helmut. Jurisdiccion Constitucional..., op. cit., p. 854 y ss.; asimismo,
BACHOF, Otto. Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constitucional entre de-
recho y politica..., op. cit., pp. 845-849.

80 BADURA, Peter. «Verfassung und Verfassungsgesetz». Festschrift fiir Ulrich Sche-
uner, zum 70. Geburtstag, (H. Ehmke, J. Kaiser, W. Kewenig, K. Meesen, W.
Riifer, eds.), Berlin: Duncker & Humblot, 1973, pp. 22 y ss.; STERN, Klaus. Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, t. 1 Grundbegriffe und Grundlagen
des Stastsrechts Strukturprinzipien der Verfassung..., op. cit., pp. 73-74.

81 AVRIL, Pierre. «Pouvoir et responsabilit». Mélanges offerts & Georges Burdeau.
Le pouvoir. Paris: L.G.D.J.,1977, pp. 9-23; BERI, Giorgio. La responsabilita pub-
blica (Costituzione e Amministrazione) CEDAM, 1994, pp. 49 ss. y, 337 ss.; Fran-
cesc Pau I Vall (coord.). Parlamento v control del gobierno, Aranzadi, 1998, pp.
213 y ss; C. Zoethout, G. Van der Tang, P. Akkermans (eds.), Control in constitu-
tional law. Dordrecht : Martinus Nijhof Publishers, 1993, pp. 222.

82 ELLWEIN, Thomas, Alex GORLITZ y Andreas SCHRODER. Parlament und Verwal-
tung, t. 1, Gesetzgebung und politische Kontrolle, Stuttgart: Kohlhammer Ver-
lag, 1967, pp. 24 ss. y 57 ss.; asimismo, SCHAFER, Friedrich. Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, Gesetzgebung und politische Fiihrung, Grote, 1980, pp. 10 y ss.

83 HESSE, Konrad. Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerischtsbarkeit..., op. cit.,
p. 315; M. 1. C. Vile, Constitutionalism and the separation of powers.Oxford:
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res,3 ya no cabe pensar en compartimientos publicos estancos; por que
«tan solo en un sistema equilibrado de controles reciprocos pueden equi-
librarse, sin peligro de la libertad, un poder legislativo fuerte, un poder
ejecutivo fuerte, y un poder judicial fuerte».85

La determinacién del contenido de la ley es una competencia posi-
tiva que la decide el legislador bajo criterios constitucionales, materia
propia de la reserva de la ley, como instrumento de la formacién de la
voluntad politica;3¢ pero el control constitucional de dicha ley, es ma-
teria de legislacion negativa del juez constitucional, siempre que se haya
vulnerado los parametros constitucionales justiciables.?” Al respecto,
es el caso, también, dejar de lado la vieja tesis de los actos justiciables
y no justiciables, en la medida que entre ambas hay un baremo de posi-
bilidades de actuacién judicial, que son las que otorgan sentido real a
la posicién del Tribunal Constitucional frente a su rol de control cons-
titucional de los actos legislativos, como también de los actos politicos
del Gobierno. La Constitucién sigue siendo una norma juridica supre-
ma que hace justiciable a la ley;38 mads adn, en tiempos en que ley no
es toda decision politica que adopta el Parlamento, como tampoco, sen-
tencia no es toda resolucién que adopta el Tribunal Constitucional.

Clarendon Press, 1967, pp. 71 y ss; asimismo, CAPPELLETTI, Mauro. «Renegar
de Montesquieu? La expansién y legitimidad de la justicia constitucional». REDC,
n.® 17, 1986, p. 33.

84 KELSEN, Hans. La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice cons-
titutionnelle), RDP, 1928, Paris, p. 225; Friedrich, Carl. Constitutional govern-
ment and politics. Londres: Harper & Brothers publishers, 1937, pp. 144 y ss;
asimismo, FINER, Herman. The theory and practice of modern government. Lon-
dres: Methuen & Co., 1961, pp. 94 y ss.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, en
Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales..., op. cit., p. 613.

8  SCHNEIDER, Hans-Peter y Wolfgang ZEH (eds.), Parlamentsrecht und Parlaments-
praxis. Berlin — Nueva York: Walter de Gruyter, 1989, pp. 993 y ss.; SCHAFER,
Friedrich. Verfassungsgerichstbarkeit, Gesetzgebung und politische Fithrung...,
op. cit.,, pp. 21 y ss.; asimismo, véase LINARES QUINTANA, Segundo. Teoria e
historia constitucional, t.1..., op. cit., p. 319, para quien «el poder judicial no
puede juzgar los propdsitos o motivos del legislador».

87 KELSEN, Hans. «Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?». Die Justiz, Band VI
(1930/31) ...., op. cit., pp. 587 y ss.

88  BADURA Peter y Joseph KAISER. Parlamentarische Gesetzgebung und Gel-
tungsanspruch des Rechts, Koln: Wirtschaftsverlag, 1987, pp. 12 y ss.
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Asi, por ejemplo, si la ley del Congreso ya no es —como regla—,
una norma general, abstracta e intemporal, sino, por el contrario, una
disposicién particular, concreta y temporal; no es razonable que se ex-
cluya a la justicia constitucional de realizar el control de las mismas,
en funcién de una peregrina concepcion formal de la justicia —justiz-
formig—; por cuanto, muchas veces, esas leyes-medida presuponen una
decisién especifica ya adoptada por el legislador, cuando les corres-
ponden a las jurisdicciones comunes o espectalizadas decidir judicial-
mente. Con ello, se plantea el problema segin el cual los jueces del
Tribunal Constitucional ya no pueden asumir un rol tradicional de
jueces objetivos y dependientes exclusivamente de la ley general, sino,
que deben convertirse en magistrados controladores precisamente
de las leyes, en tanto portavoces o intérpretes supremos de la Consti-
tucién.8?

Ahora, los actos legislativos presentan caracteristicas propias que
el juez constitucional no puede soslayar o confundir; asi, «el legislador
dispone de una libertad de apreciacion de la realidad —si una medida
es “idénea” para alcanzar un fin determinado o qué medida, entre va-
rias posibles, es la “necesaria” (el problema del prondstico)— que para
distinguirla de la libertad de configuracién deberia denominarse “pre-
rrogativa de estimacion” (Einschdtzungsprirogative)».®® Por ello, si
bien en principio, el acto de la configuracién del contenido de la deci-
sién normativo-constitucional de la ley, en tanto opcidn politica, no es
materia de control constitucional; si lo seria en la medida que esa
opcién politica obstruya los valores democraticos en que se basa la Cons-
titucién, como el pluralismo y la tolerancia politicas, asi como, los de-
rechos fundamentales y el debido proceso legal; es decir, que la ju-
risdiccidén constitucional, ante una political question, deberd procurar
limpiar los canales de participacién de las minorias en el cambio so-
cial, ante el constante peligro del poder omnimodo de las mayorfas.®!

8 WARREN, Charles. Congress, the Constitution and the Supreme Court. Boston:
Brown, 1935, pp. 54 y ss.; asimismo, EVANS HUGHES, Charles. The Supreme
Court of the Unites States. Its foundation, method and achievements: an inter-
pretation. Nueva York: Columbia University Press, pp. 1937, p. 242.

90 SCHNEIDER, Hans-Peter. «Jurisdiccién constitucional y separacién de poderes...»,
op. cit. p. 51, también p. 55; asi mismo, SIMON, Helmut. «Jurisdiccién Constitu-
cional...», op. cit., p. 851.

9L HART ELY, John. «Democracy and Distrust...», op. cit., pp. 105 y ss.; KELSEN,
Hans. «La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice constitution-
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Porque, si se acepta que la Constitucidn contiene lagunas politicas ex-
cluidas al control de la jurisdiccién constitucional, se estaria consa-
grando que junto al orden juridico constitucional, exista otro orden
politico desvinculado del control constitucional y al libre arbitrio del
poder mayoritario de turno, que podria estar soslayando actos ilicitos o
contrarios a la Constitucién; por ello, no sin cierto valor pragmadtico, se
ha sefialado que si bien es inadmisible la elaboracién judicial de las
leyes —judicial lawmaking—,°? esta es menos peligrosa que la legis-
lativa en la medida que los excesos de un activismo judicial cldsico
pueden ser revertidos, mediante la legislacién o incluso la reforma cons-
titucional, con efectos claro estd ex-nunc. Por eso, el peligro de dejar
inmune a determinadas leyes por ser una political question, sobre la
base de las imperfecciones de la judicializacién de la politica, abre ia
posibilidad de un peligro mayor e insalvable para la libertad y la divi-
sién del poder, que son valores fundamentales del Estado de Derecho
contemporineo.??

4. CONCLUSION

La judicializacién de las political questions es una tarea que le co-
rresponde decidir al Tribunal Constitucional y no al Congreso, en cuanto

nelle)». RDP, 1928..., op. cit. pp. 252 y s.; CRUZ VILLALON, Pedro. Legitimidade
da justica constitucional e principio da maioria, en Legitimidade e legitimacdo
da justiga constitucional, Coloquio n.° 10.° Aniversdrio do Tribunal Constitu-
cional - Lisboa, 28 e 29 de Maio de 1993, Coimbra editora, 1995, p. 87; asimis-
mo, MILLER, Jonathan. «Control de constitucionalidad; el poder politico del Po-
der Judicial y sus limites en una democracia». El Derecho, t. 120, 1987..., op.
cit., p. 924.

92 DEVLIN, Lord. «Judges and lawmakers».The Modern Law Review, vol. 39, n.° 1,
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a su alcance o densidad de control judicial,®* a través del desarrollo de
los cldsicos principios y las nuevas técnicas de interpretacién constitu-
cional, con lo cual se evita que frente al abuso parlamentario o del go-
bierno, se instale el abuso judicial; lo que no obsta para que se planteen
una serie de problemas, como la sensacién generalizada de estar pasan-
do del gobierno de los representantes democraticos al gobierno de los
Jueces ?> sin que existan mecanismos de responsabilidad democratica
de estos dltimos; ya que los magistrados constitucionales no responden
por sus votos u opiniones ante ningtin poder ptiblico. Esta situacién ha
levantado voces preguntando legitimamente quo vadis? y qui custodet
custodes? 9%

No hay una tinica solucién a ese real peligro; pero, definitivamen-
te, una cuidadosa seleccién de los magistrados,®’ el establecimiento de
las garantias institucionales que se les provea la norma legal, asi como
el respeto a los limites de su interpretacién constitucional en causas
politicas, reducirdn las posibilidades del ejercicio incontrolado de los
magistrados constitucionales.”® Demds esta decir, que la responsabili-
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dad judicial también se va perfilando en las continuas y los permanen-
tes conflictos y relaciones de cooperacién con los demds poderes
publicos.%®

Lima, octubre de 2000 ‘

Otto. Estado de Derecho, democracia, Constitucion, en Universitas, vol. XXVI,
n.° 1, 1988, p. 1.

99 BARROW Deborath y Thomas WALKER. A court divided, The fifth courts of ap-
peals and the politics of judicial reform. New Haven — Londres : Yale University
Press, 1988, pp. 248 y ss.



