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INTRODUCCION

El rol de los tribunales constitucio-
nales en las democracias avanzadas,
como en Alemania, Espafia, Italia, Fran-
cia, entre otros paises, es tan importante
para el desarrollo democratico y social,
que no se concibe practicamente la
existencia de un Estado democrético sin
una jurisdiccion constitucional. Ello se
debe, a que los tribunales constituciona-
les se han constituido en entidades
garantizadoras que los demds poderes
del Estado respeten la Constitucion; lo
cual supone que los tribunales hayan
cumplido con su rol de limitar al poder,
en particular mediante el control de
constitucionalidad de las leyes y la pro-
teccion de los derechos fundamentales,
aunque no siempre haya sido pacifica-
mente.

Sin embargo en el Pert, con el fun-
cionamiento del Tribunal Constitucio-
nal, tanto en su primera version en la
Constitucién de 1979, como Tribunal
de Garantias Constitucionales, asi como,

*  Como quiera que en estas piginas se expresa un
conjunto de reflexiones personales, al final se
acompafia la bibliografia correspondiente a los
temas que se abordan.
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en la corta experiencia del actual Tribunal Constitucional creado en la Constitucién
de 1993, se puede apreciar que la jurisdiccién constitucional cuando ha controlado
constitucionalmente las leyes dictadas por el gobierno del Presidente Fujimori, bési-
camente a través de la declaracién de inconstitucionalidad de leyes y decretos legis-
lativos, ha sido clausurada o anulada.

Asi, el Tribunal de Garantias Constitucionales fue cerrado por el autogolpe de
Fujimori en 1992, mientras que su actual mayoria parlamentaria, el 28 de mayo de
1997, ha destituido a tres magistrados del actual Tribunal Constitucional e iniciado
investigacién parlamentaria contra el Presidente del Tribunal, lo que ha originado su
renuncia; quedando asi inoperante el control constitucional al poder. Contribuyendo
considerablemente al debilitamiento del proceso de consolidacién democritica en el
Pert.

Tal estado de cosas no supone necesariamente que el Tribunal Constitucional, en
sus dos versiones, haya tenido un ejercicio jurisdiccional totalmente legitimo y sin
observaciones. Por el contrario, han habido criticas intrasistémicas de la comunidad
académica acerca de la inhibicién de la jurisdiccién constitucional en causas funda-
mentales, que han dado lugar a su propio debilitamiento, como en el caso del sistema
de votacién del propio tribunal.

Por eso, corresponde hacer un balance del rol y del quehacer del Tribunal
Constitucional; pero, sobretodo porque la critica del poder politico ha llegado a
cuestionar la propia existencia del control constitucional de las leyes del sistema
constitucional peruano; como ha quedado evidenciado en el proceso de acusacién y
destitucién constitucional mencionado. Este caso demuestra en toda su extension, la
falta de entendimiento del gobierno sobre el rol que le corresponde jugar a un Tribunal
Constitucional en un sistema democratico, como garante de la divisién y balance de
poderes y de la proteccion de los derechos fundamentales. O, dicho en otras palabras,
muestra los limites del control constitucional en un fragil Estado de Derecho, admi-
nistrado por autoridades y poderes piblicos que se niegan al control por parte de las
instituciones democraticas. '

En efecto, a lo largo del proceso de investigacién y acusacion constitucional que
llevé a cabo la mayoria parlamentaria del Congreso, entre marzo y mayo de 1997,
contra los magistrados del Tribunal Constitucional, Ricardo Nugent (Presidente),
Manuel Aguirre, Delia Revoredo y Guillermo Rey; por un lado, por sentenciar los tres
ultimos como inaplicable la ley de la reeleccién presidencial y, por otro lado, por
pronunciarse sobre un recurso de aclaracién solicitado por el Colegio de Abogados
de Lima, sobre dicha sentencia con el aval del Presidente del Tribunal; se han expuesto
argumentos juridico-politicos que por haber servido de fundamentos de la contumacia
del poder autoritario, para no someterse a las reglas democraticas del control cons-
titucional, merecen su presentacién y andlisis constitucional.

La naturaleza politica de este proceso de acusacién constitucional, que ha su-
puesto un frontal ataque a la jurisdiccion constitucional, ensefia que las normas
constitucionales que regulan al Tribunal Constitucional, se tengan que redimensionar
fortaleciendo su funcién de proteccién del orden y de los valores constitucionales,
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propios de los principios de la supremacia juridica de la Constitucion y de la supremacia
politica de la democracia, como forma de gobierno y forma de vida. Esto sélo es
posible, partiendo de reconocer, junto al cardcter juridico de la labor del Tribunal
Constitucional, la naturaleza y las consecuencias politicas de las resoluciones del
mismo.

En tal sentido, a continuacién, por un lado, se aborda el proceso conflictivo en
las relaciones entre la soberania juridica del Tribunal Constitucional y la soberania
politica del Presidente de la Republica y del Congreso, se analiza la polémica ley de
la reeleccién presidencial y las sentencias del Tribunal, asi como las consecuencias
politicas de la sentencia de inaplicacion de dicha ley. Por otro lado, se caracteriza
el escenario politico contemporaneo que imposibilita la labor de control constitucional
del Tribunal Constitucional, asi como se esbozan algunos lineamientos de solucién.
Por dltimo, se postula la teoria institucional que podria ayudar a realizar algunas
transformaciones institucionales y mejoras tedrico-metodolégicas en el quehacer de
la jurisdiccidn constitucional, a fin de que el Tribunal Constitucional cumpla una labor
juridica eficiente y democratica.

L.  IMPLEMENTACION DELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Inestabilidad constitucional

La inestabilidad del sistema constitucional peruano es una constante histdrica, que
ha dado lugar a que ciclicamente se produzca un régimen pendular, entre los golpes
de Estado militares o civiles y los gobiernos representativos elegidos por el sufragio
popular.

En ese sentido, la historia constitucional peruana ha sido prédiga en la dacién de
textos constitucionales en consonancia con los acontecimientos politicos de cada
momento, pero no en la creacién de una conciencia constitucional en sus autoridades
ni en la ciudadania. En este decurso histérico, la Carta politica de 1979 inaugurd en
la década de los ochenta un amplio escenario para la reflexion juridica y politica, sobre
todo por el establecimiento de un moderno disefio constitucional democrético y social,
basado en la proteccion de los derechos humanos, la incorporacion de las garantias
constitucionales, la creacién del Tribunal de Garantias Constitucionales, el rol de la
defensoria del pueblo, el reconocimiento de la jurisdiccién supranacional, la descen-
tralizacién del Estado, la economia social de mercado, etc.

Sin embargo, esta amplia oferta constitucional pronto se vi6 compulsada por la
aparicion de corrosivas practicas de las emergencias constitucionales, debido a la crisis
del sistema politico y econémico clésico, que abrieron una vez mas la brecha entre
el texto constitucional y la realidad; poniendo en evidencia la débil vida constitucional
y la precaria conviccién democritica del pais. Muestra de ello es que la democracia
basada en los partidos politicos y en el mandato representativo del pueblo, no fueron
capaces de resolver o reorientar dichos procesos y acciones desestabilizadores del
sistema politico y econdémico, a través de las instituciones constitucionales.
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Pero es del caso precisar que, los causantes del resquebrajamiento del orden juridico-
liberal no fueron los partidos politicos ni su deficiente sistema judicial, sino que por
el contrario ellos fueron la expresion de la crisis de maduracién de las instituciones
democréticas que anid6 previamente en las entrafias del orden social establecido.

Ante este escenario, a finales de la década de los ochenta aparecieron criticos
severos, que postulando la vuelta al liberalismo econémico, plantearon refundar la
legitimidad social ya no en el Estado benefactor, sino en el seno de la sociedad y
del mercado; para lo cual, a través del gobierno recién electo de Fujimori en 1990,
promovieron la incorporacion del liberalismo econémico, mediante el uso y el abuso
sobre todo de decretos legislativos y decretos de urgencia, que infringian el indirizzo
politico de la Constituciéon de 1979.

El Congreso de entonces, compuesto en su mayoria por partidos democraticos,
en legitima defensa de su fuero legislativo, aprobé la Ley de Control de los Actos
Normativos del Presidente de la Republica, en febrero de 1992, asi como-también,
el Tribunal de Garantias Constitucionales, en el verano de 1992, emitid varias reso-
luciones declarando inconstitucionales decretos legislativos del gobierno de Fujimori.
Quien se enfrenté al Congreso y al Tribunal, que ejercian sus funciones de control
politico y jurisdiccional, tildandolos de entidades que eran un obsticulo para la
modernizacién y el progreso del pais.

Este embate del liberalismo econémico gobernante contra el constitucionalismo
social de la Carta de 1979, no cont6 necesariamente con el respaldo de las instituciones
representativas —partidos, parlamento, tribunal constitucional-. Sino que se basé
directamente en sus propulsores, los poderes privados y facticos. En efecto, en un
pais como el Perti donde no existe tradicién de instituciones democréaticas sélidas, el
Presidente Fujimori termind subordinado a los poderes ficticos —fuerzas armadas y
servicios de seguridad interior— y a los poderes privados —gremios empresariales y
medios de comunicacién— en la elaboracién de la agenda y el quehacer de los asuntos
publicos: contener al terrorismo y a la hiperinflacién, ain cuando por métodos que
trascendia el orden constitucional, por entonces afectado en su legitimidad.

En esa situacién contradictoria, Fujimori apela a la razén de Estado, como
histéricamente se ha hecho en el Peri, para dar el autogolpe de estado del 5 de abril
de 1992, donde las Fuerzas Armadas ofrecieron su piiblico apoyo, ademas del aval
de los gremios empresariales, los medios de comunicacién y la opinién piblica. En
tal entendido, se clausuraba el Congreso, se destituia a los vocales de la Corte Suprema,
lo que suponia que se concentraba la facultad legislativa y la designacion de los nuevos
magistrados, de la Corte Suprema, en Fujimori y su Consejo de Ministros. El Tribunal
de Garantias también fue clausurado, eliminindose el control constitucional de las
normas legales, dado que no se respetaba la supremacia juridica de la Constitucion
de 1979, sino la de un Estatuto Presidencial.

Debido sobretodo a la presion internacional, el régimen de facto pronto tuvo que
someter a la voluntad popular un programa de retorno a la democracia, mediante
la convocatoria a un Congreso Constituyente, elecciones generales al Congreso y a
los gobiernos locales. -
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2. Posicién del constituyente y del legislador

El proceso constituyente se inicia con un pie forzado, que constituye la voluntad
del poder de facto civil y militar, representado por Fujimori, de incorporar en el
proyecto constitucional sus politicas de largo plazo, centrdndose en consecuencia, en
garantizar un modelo econdmico de libre mercado, constitucionalizar la pena de muerte
para los delitos de terrorismo y asegurar la reeleccién presidencial. Como el gobierno
obtuvo la mayoria constituyente, pusieron los temas propios de una reforma cons-
titucional, como los derechos fundamentales y el equilibrio y balance de poderes, en
funcion de esos tres objetivos del gobierno.

Por ello, en los improvisados anteproyectos constitucionales elaborados por la
mayoria del Congreso Constituyente Democréitico (CCD) en 1993, no se incorpord
al Tribunal Constitucional entre otras tantas instituciones; sino que sélo se le reincor-
pord a partir del debate y la critica de la opinién piblica, que exigié al Pleno del
CCD encargado de la aprobacion final del texto constitucional, no eliminar la juris-
diccion constitucional de la Constitucion. Este proceso puso en evidencia dos cosas:
por un lado, que al gobierno no le era funcional la existencia de un Tribunal
Constitucional auténomo, que se encargase del control constitucional del poder politico,
y; por otro lado, en todo caso que fuese la Corte Suprema, siempre décil al poder,
la que asumiese una que otra competencia en materia de jurisdiccion constitucional.
Sino, cabe recordar que la creacién de la jurisdiccién constitucional fuera del Poder
Judicial, en la Constitucién de 1979, precisamente se debid a la desconfianza de su
independencia al poder de turno.

En efecto, en el debate constituyente, los sectores mas conservadores opuestos
y temerosos a la creacién del Tribunal Constitucional, no tuvieron mis remedio que
sucumbir, pero sin una conviccién ética sobre su necesidad: por un lado, ante la
tendencia histérica contemporinea del establecimiento de la justicia constitucional
concentrada en las nuevas democracias mundiales, y, por otro lado, ante la uninime
opinién ptblica especializada en materia de derecho constitucional, que promovié la
plena y mejorada restauracién de la jurisdiccién constitucional, a través del Tribunal
Constitucional.

En general el proyecto de Constitucién Politica del Perd en 1993, que fue
aprobado por referéndum popular en unas elecciones de discutida transparencia,
dispuso la creacién del Tribunal Constitucional pero sin la fuerza normativa que se
le dieron a otras instituciones u objetivos constitucionales predilectos. De ahi que, la
nueva version del Tribunal Constitucional, creada a las postrimerias del debate cons-
tituyente en 1993, no fue implementada por el gobierno de Fujimori, sino hasta junio
de 1996; debido al celo del gobierno y de su obsecuente mayoria parlamentaria hacia
las tareas de control de las instituciones independientes del poder. Asi por ejemplo,
sélo recién en enero de 1995 se promulga la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
(LOTC) mediante Ley N® 26435, la misma que es modificada por vez primera por
la Ley N°® 26446 en abril del mismo afo.

Esta tendencia a minusvalorar el rol de la jurisdiccién constitucional se puede
apreciar también en el propio texto de la LOTC; que se caracteriza basicamente por
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limitar el control de la constitucionalidad de las leyes consagrada en la Constitucidn.
Debido a que, para declarar inconstitucional una norma con rango de ley, se requiere
seis votos conformes de los siete magistrados; de modo que, si no fueran seis votos
conformes tampoco no se podria llegar a declararla inconstitucional. Mdas adn, se
desprende de esta ley que se considera a esta decision mayoritaria no uniforme como
una sentencia denegatoria de inconstitucionalidad y que en consecuencia ya no cabe
interponer en el futuro otra accién de inconstitucionalidad contra dicha ley.

De otro lado, el legislador de la LOTC no precisa que el Tribunal Constitucional
pueda realizar el control de constitucionalidad de los decretos leyes y las leyes
constitucionales, que precisamente por ser normas legales del gobierno de facto, debi6
facultar expresamente al Tribunal Constitucional a resolver sobre su inconstitucio-
nalidad material. Asimismo, la LOTC no reconoce al Tribunal Constitucional como el
supremo intérprete de la Constitucién; en ese sentido, deja abierta legalmente la
posibilidad de que sus resoluciones puedan ser contradichas por leyes del Congreso
y eventualmente por resoluciones del Poder Judicial cuando realicen el control difuso
de constitucionalidad.

En consecuencia, la inoperancia del Tribunal para realizar el control constitucional
de las leyes, se hace evidente con el conflictivo requisito de los seis votos conformes
de los siete magistrados, ¢l mismo que seria causante de uno de los mayores
enfrentamientos al interior del Tribunal Constitucional. Pero, este no ha sido el dnico
escollo en la implementacion de la justicia constitucional, sino el de la nominacién
de los magistrados del Tribunal Constitucional.

De acuerdo a la Constitucién de 1993 corresponde al Congreso el nombramiento
de los siete magistrados del Tribunal Constitucional, por una mayoria de dos tercios
del Congreso Unicameral integrado por ciento veinte representantes; lo que suponia
la necesaria concertacion de pareceres de la mayorfa parlamentaria con las minorias
parlamentarias, para lograr la nominacion de los candidatos con ochenta votos como
minimo. Pero, dicho proceso de preselecciéon de los candidatos, nominacién de los
postulantes habiles y votacion calificada final, no contd con la voluntad politica de
la mayoria parlamentaria. Motivo por el cual, se difirié por meses la convocatoria a
magistrados del Tribunal y se frustr6 en dos oportunidades la seleccion de los can-
didatos, en un caso debido al rechazo de la mayoria parlamentaria a los candidatos
preseleccionados, y en otro caso, al rechazo de las minorias parlamentarias al mas
conspicuo candidato oficialista, €l ex-ministro Augusto Antonioli que piblicamente
reiteraba su apoyo al autogolpe de Estado de Fujimori de 1992.

Es recién a mediados de junio de 1996, ante el grave deterioro de la imagen del
Congreso, que la mayoria y las minorias parlamentarias logran aprobar la nominacién
finalmente de los siete magistrados del Tribunal Constitucional. Para lo cual, se
sirvieron de una propuesta menos politica: incorporar al Presidente del Jurado Na-
cional de Elecciones (Ricardo Nugent), a un vocal de dicho Jurado (Guillermo Rey
Terry), a dos ex-magistrados del Tribunal de Garantias Constitucionales (Manuel
Aguirre Roca y Guillermo Diaz Valverde), a una profesora universitaria (Delia Re-
voredo) y a dos abogados al servicio del gobierno (Francisco Acosta y José Garcia
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Marcelo), que habian apoyado en un segundo plano el autogolpe del 5 de abril de
1992.

Es a fines de junio de 1996 que se instala el Tribunal Constitucional y los
magistrados eligen a Ricardo Nugent como su Presidente, quien venia de ocupar
reconocidamente la Presidencia del Jurado Nacional de Elecciones y de haber sido
dos veces Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Quedé asi cerrado el ciclo de
cuatro afios de clausura y no implementacion —de 1992 a 1996— de la jurisdiccién
constitucional en el Perd. Lo cual supuso la paralizacién de la resolucién en tltima
instancia de las garantias constitucionales de la libertad —acciones de hdbeas corpus
y acciones de amparo—, asi como de la falta de control de la constitucionalidad de
las normas con rango legal, como las leyes, los decretos de urgencia, los decretos
legislativos y decretos leyes y leyes constitucionales del gobierno de facto entre 1992
y 1993.

Por lo sefialado, se puede decir que la incorporacién de la justicia constitucional
concentrada en la Constitucién de 1993, nace con gran desconfianza por parte de
los poderes piiblicos susceptibles de control —Presidente de la Repiblica y el Congreso.
Por eso, de vez en cuando se escuchan voces progubernamentales contrarias a la
existencia del control constitucional de las leyes.

3. KEtapas iniciales en el desarrollo del Tribunal Constitucional

La caracterizacién de los problemas del funcionamiento del Tribunal Constitu-
cional, desde el 30 de junio de 1996, fecha en que se instalé y hasta la actualidad,
hay que hacerla desde los resultados de su funcién jurisdiccional, de garantizar la
libertad y controlar los excesos legislativos del poder y no solamente desde la critica
al modelo constitucional que le di6 su origen. Atn cuando, para los propésitos de este
breve trabajo nos centraremos en el control constitucional de las normas legales.

Sin embargo, recordemos que la Constitucién de 1993, senala que al Tribunal
Constitucional le corresponde realizar el control de la Constitucion, a través de tres
competencias: una, declarar la inconstitucionalidad de las normas con rango de ley;
dos, resolver en dltima instancia las resoluciones denegatorias de hibeas corpus,
amparo, hdbeas data y accién de cumplimiento, y; tres, resolver los conflictos de
competencias y atribuciones entre los poderes y los érganos constitucionales. Sin
embargo, es del caso sefialar que la apropiada finalidad del Tribunal Constitucional
hubiera sido, no la del control de la Constitucién, sino de la constitucionalidad de los
actos de los poderes piublicos y privados.

Sin perjuicio de lo sefialado, durante el primer afio de funcionamiento, el Tribunal
Constitucional resolvié dieciseis (16) acciones de inconstitucionalidad (ver Cuadro
Ne1) hasta la abrupta destitucién de tres de sus magistrados. Lo més significativo de
estas resoluciones ha sido el escaso desarrollo de un sistema constitucional conceptual
apropiado para realizar su obra jurisprudencial constitucional. Mds aiin, hay un
reiterado manejo de un tradicional positivismo constitucional, que se expresa en la
orfandad de fundamentos tedrico-constitucionales y de métodos de interpretacién
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constitucionales, que utilizan los tribunales constitucionales del mundo en las tareas
de control constitucional de las leyes y en la defensa de los derechos fundamentales.
Lo que no obsta para que en el Tribunal Constitucional se haya debatido y resuelto
con interesantes argumentos dos causas constitucionales limites, una sobre la ley del
sistema de votacion del propio Tribunal y otra sobre la ley de la reeleccién presidencial,

esta Gltima materia de analisis posterior.

CUADRO N 1
RESOLUCIONES RECAIDAS SOBRE ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
(1996-1997)

1. Ley No 26623. Crea el Consejo de Coordinacion
Judicial.

2. Ley No 26435 (Art. 4% Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, que exige 6 votos de 7 para declarar
inconstitucional una ley.

3. Ley No 26592. Exige 48 votos del Congreso para

convocar a referendum.

4. Lley No 26657. Ley de interpretacion auténtica de
la reeleccion presidencial.

5. Ley Ne 26637. Modifica la administracion del Pro-
grama del Vaso de Leche.

6. Ley N2 26599. Inembargabilidad de los bienes del
Estado. '

7. Decreto Legislativo No 853. Relativo al FONAVI

8. Decreto Legislativo Ne 767 (Art. 1849). Ley
Orgénica del Poder Judicial.

9. Decreto Ley N2 25967. Modifica goce de pensiones
de jubilacion.

10. Decreto Legislativo N2 817. Régimen previsional de
pensiones a cargo de! Estado.

11. Ley Ne 26457 y Ley No 26614. Intervencion a
universidades publicas,

12. Decreto Ley N2 22633 (Art. 3179). Cddigo de
Procedimientos Penales.

13. Ley No 26479 y Ley Ne 26492. Amnistian a los
militares que violaron derechos humanos.

14. Decreto Legislativo Ne 295, Cédigo Civil (Art. 3379).
Causales de divorcio.

15. Decreto Ley No 25662, Establece el doble de pena
a los policias que cometan delitos.

16. Ley No 26530 (Art. VI) Establece la esterilizacion

como politica nacional de poblacidn.

FUNDA-  INFUN- IMPROCE- INAPLICABLE NULO
DA DADA DENTE
X X
X
X
X X
X
X
X
X
X X
X X
X
X
X
X
X
X

Fuente: Normas Legales del diario oficial El Peruano, del 6-11-96 al 31-5-97.

Elaboracion: César Landa.

La obra jurisprudencial del Tribunal
de control constitucional de las normas

Constitucional en su primer afio, en materia
legales, hay que enmarcarla en tres etapas.
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a. Primera etapa (junio a octubre de 1996). Instalado el Tribunal a fines de Junio,
eligen a Ricardo Nugent como su Presidente y a Francisco Acosta como su Vice-
Presidente. Sus primeras tareas fueron organizativas, autoreglamentarias y financieras.
El Tribunal se establecié en el antiguo local del Instituto Nacional de Cultura, al costado
de la Iglesia San Francisco, en el centro de Lima; sin perjuicio de que en la sede de
Arequipa —antiguo local del Tribunal de Garantias Constitucionales—, realizaron la
primera audiencia publica a inicios de agosto, para ventilar y resolver las primeras
acciones de garantias.

Asi, segiin declaraciones de sus miembros, el Tribunal ni bien inicia sus actividades
jurisdiccionales, se encuentra con mil setentaiseis causas ingresadas, de las cuales 961
eran acciones de amparo, 76 habeas corpus, 7 acciones de cumplimiento, 2 habeas
data, 32 quejas y un conflicto de competencia. Pero, es del caso aclarar que el Tribunal
Constitucional recibié la mayoria de esta carga de trabajo como causas pendientes
de resolucién del clausurado Tribunal de Garantias Constitucionales en 1992.

En este periodo, se expiden los primeros pronunciamientos sobre derechos fun-
damentales, con una vocacién protectora de los mismos, en materia de derechos
pensionarios, laborales, sociales, asi como en libertad de trdnsito y libertad personal;
atin cuando, en materia de detencién policial preventiva, el Tribunal adopta una
controvertida jurisprudencia, donde la restriccién extraordinaria de la libertad personal
de una persona sospechosa, quedaba configurada por la apreciacién policial.

Pero, es a inicios de setiembre donde muchas de las polémicas leyes que venia
aprobando el Congreso y el Poder Ejecutivo, sin debate piblico o integracién de las
minorias parlamentarias, dan lugar a que se vayan presentando acciones de
inconstitucionalidad, sobredimensionindose las expectativas politicas del gobierno y
la oposicidn sobre la decisién del Tribunal Constitucional, en las primeras demandas
de inconstitucionalidad incoadas por los gremios de abogados y sobretodo las minorias
parlamentarias.

b. Segunda etapa (noviembre de 1996 a mayo de 1997). Caracterizada porque
el Tribunal Constitucional se aboca a la resolucién de las acciones de inconstitucionalidad
recibidas contra leyes del Congreso y decretos legislativos del Poder Ejecutivo, sin
perjuicio de la resolucién de los recursos de proteccion de los derechos fundamentales.
En este perfodo se decantan rdpidamente las corrientes juridico-politicas esbozadas
previamente al interior del Tribunal en la resolucién de algunos polémicos casos de
derechos fundamentales.

Se podria sefialar que con las primeras acciones de inconstitucionalidad, se va
perfilando una moral de trabajo interno planteada por el Presidente del Tribunal
Constitucional, consistente en buscar el consenso en torno a la inconstitucionalidad
o no, de lo que mds era posible, lo que inicialmente se logré con la primera accion
de inconstitucional contra la Ley del Consejo de Coordinacién Judicial, que fue estimada
de inicio como inconstitucional. Sin embargo, pronto se pone en evidencia el fuerte
compromiso de los magistrados Acosta y Garcia con el gobierno, al cambiar de opinién
sobre el sentido de la sentencia lograda y revisar en varias oportunidades el acuerdo
de sentenciar por la inconstitucionalidad de dicha ley, para finalmente suscribir la

253



254

Pensamiento Constitucional Afo IV N24

inconstitucionalidad parcial de dicha ley. Estos episodios dieron lugar a resquebrajar
la iniciativa de una moral de trabajo unitario y sobretodo independiente del poder
politico.

Con la segunda accién de inconstitucionalidad, en la que se demanda que sea
declarado inconstitucional el articulo 4° de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional, en tanto exige seis votos conformes de siete para declarar una norma legal
como inconstitucional, se pone a discusion en ¢l fondo el derecho de veto que tienen
los dos votos progobiernistas, que podian paralizar a cualquier mayoria de cinco votos
para declarar una ley inconstitucional, como sucedié con la primera demanda de
inconstitucionalidad.

En esta polémica demanda, se destacaron los magistrados Aguirre, Revoredo y
Rey, por intentar desbloquear el control de constitucionalidad sometido en tltima
instancia a dicho veto, a través de incorporar el control difuso de las leyes aplicable
a los casos concretos, no obstante la demanda de control abstracto, ya que sélo
requeria de mayoria simple. Pero, en este activismo judicial principista, los magistrados
Nugent y Diaz acompaiiaron mds bien a los magistrados Acosta y Garcia, asumiendo
una interpretacion restrictiva de la Constitucién y una defensa positiva de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, dejando a los otros tres magistrados mencionados
en minoria. Sin embargo, quedd establecido por unanimidad que el control difuso de
la constitucionalidad de las leyes para demandas de control abstracto era factible de
realizar, como jueces encargados de evaluar y preferir la Constitucién antes que una
ley, en caso de contradiccion.

Con estas primeras polémicas sentencias se puede sefialar que se crearon tres
corrientes de opiniones juridicas entre los magistrados del Tribunal Constitucional: una,
en pro del activismo judicial radical integrada por Aguirre, Revoredo y Rey; otra,
en pro de la autolimitacién formada por Nugent y Diaz, y; otra politica en pro del
gobierno compuesta por Acosta y Garcia.

Estas corrientes pusieron de manifiesto sus convicciones politicas y juridicas en
toda su magnitud, con las dos sentencias que expidieron sobre la ley de la reeleccion
presidencial: una, que declara inaplicable la ley de la reeleccién presidencial, y; otra
que declara infundanda la misma accién de inconstitucionalidad, por no haber obtenido
los seis votos de siete que se requeria para declararla como inconstitucional.

Desde el momento que se recibieron los alegatos escritos y orales, tanto del
demandante Colegio de Abogados de Lima, como del apoderado del Congreso, se
puso en evidencia que se trasladaba la confrontacién politico-parlamentaria sobre la
reeleccion presidencial, hacia un debate de caricter juridico-politico en ¢l Tribunal
Constitucional, que dada su trascendencia se convirti6 en el centro del interes piblico,
asi como de los medios académicos y de comunicacion.

Los magistrados del Tribunal Constitucional, por su parte, guardaron celosa y
permanente reserva de esta causa, como con ninguna otra en curso. Més ain, vencidos
los plazos procesales para que el Tribunal expidiese su sentencia; comunicaron a la
opinidn piiblica antes de la Navidad de 1996, que debido a las circunstancias de estupor
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nacional que atravesaba el pais, con motivo de la toma de cientos de rehenes en la
residencia del Embajador del Japén por parte del MRTA, se abstenian de resolver la
causa hasta que no se hubiese normalizado la situacioén politica.

Sin embargo, al término del afio se filtra a la prensa que el 23 de diciembre el
Tribunal Constitucional habria declarado inaplicable la ley de la reeleccién presi-
dencial del Presidente Fujimori, por cinco votos contra dos abstenciones; pero, este
fallo nunca seria publicado por la practica interna de los dos magistrados gobiernistas
de consultar y reexaminar sus votos, so pretexto de fundamentar sus abstenciones.
En tal sentido, los magistrados Garcia y Acosta remitieron una carta piblica y
declararon a los medios de comunicacién que no se habia producido todavia sentencia
en el sentido difundido, en un tono que descalificaban la decision del Tribunal; motivo
por el cual, el Presidente del Tribunal convoca a sesiéon y llamé la atencién a los
magistrados que hicieron estas declaraciones piblicas. En medio de estas circunstan-
cias de directa e indirecta presion gubernamental, trasciende que los magistrados
Nugent y Diaz cambian de opinién y se suman a los votos que se abstienen.

Asimismo, dias previos se habia extraviado, entre otros documentos, ¢l proyecto
de resolucion de inaplicacidn de la ley elaborado por el magistrado ponente Guillermo
Rey, atribuyéndosele la responsabilidad de este grave hecho, al parecer al magistrado
José Garcia, segiin la denuncia policial presentada oportunamente por la magistrada
Delia Revoredo. Quien, por otro lado, pone a conocimiento de la opinién publica
a través de los medios de comunicacion televisivos, acerca de los graves sucesos que
estaban ocurriendo en el interior del Tribunal, como en contra de su propia seguridad
personal y familiar, atribuidos a agentes militares.

En este escenario de confrontacién interna y de acoso del Servicio de Inteligencia
Nacional, a mediados de enero, la mayoria parlamentaria envia una comunicacién al
Presidente del Tribunal, indicidndole que no es susceptible de utilizar el control difuso
de constitucionalidad en la causa pendiente de la reeleccion presidencial, de lo contrario
sus magistrados estarian incurriendo en abuso de autoridad, acto pasible de acusacién
constitucional. El Presidente del Tribunal rechaza piblicamente esta violacion de la
autonomia e independencia jurisdiccional.

En esas circunstancias, el Tribunal resuelve y publica el 17 de enero dos sentencias
sobre la ley de reeleccion presidencial, una declarando inaplicable la ley de la
reeleccion al Presidente Fujimori —esta vez ya no por cinco votos contra dos, sino
por tres votos contra cuatro abstenciones—, y otra, declarando infundada la demanda
por no haberse obtenido seis votos conformes de los siete magistrados. Esa resolucion
de control difuso, serd la causa de la investigacion y posterior expulsién por el
Congreso de los tres magistrados firmantes de la misma, asi como de la apertura de
investigacion contra el Presidente del Tribunal, quien renuncia a los pocos dias a dicho
tribunal.

La denuncia policial sobre el robo de documentos del Tribunal es retirada y se
reorienta hacia el Congreso, donde la minoria parlamentaria logra en el mes de marzo
que se forme una Comision Investigadora por la presunta sustraccion de documentos
publicos, la presunta presion cometida contra miembros del Tribunal y las supuestas
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irregularidades cometidas en el mismo. La Comisién estd dominada por la mayoria
parlamentaria oficialista y presidida por una de los firmantes de la carta enviada al
Tribunal, a mediados de enero.

Esta Comision Investigadora invita a los magistrados del Tribunal a informar al
Congreso acerca de aquellos bochornosos acontecimientos, que ya eran materia de
difusién en los medios de comunicacién. Sin embargo, al recibir el testimonio de los
magistrados Garcia y Acosta, la investigacién parlamentaria cambia de rumbo ante las
denuncias de estos magistrados, en el sentido que ante un recurso de aclaracién del
Colegio de Abogados de Lima, para que se precise el contenido de la sentencia del
Tribunal Constitucional sobre la ley de reeleccion presidencial, los magistrados Aguirre,
Revoredo y Rey, con la anuencia del Presidente del Tribunal, habian respondido el
recurso en nombre del Tribunal, usurpando supuestamente funciones que no les
correspondian.

Los magistrados Acosta y Garcia denunciaban, entonces, a sus tres colegas de
haber resuelto en representacion del Tribunal, cuando el propio Presidente del Tribunal
habia autorizado que respondieran el recurso de aclaracion, s6lo quienes se habian
pronunciado en la sentencia —Aguirre, Revoredo y Terry— y no quienes se habian
abstenido —Acosta, Garcia, Diaz y el propio Nugent—, siendo la respuesta de los tres
magistrados al Colegio de Abogados de Lima que no habia nada que aclarar. Sin
embargo, la Comisién Investigadora desviando su poder fiscalizador, encuentra
tozudamente, responsabilidad en los tres magistrados mencionados por haber resuelto
un pedido de aclaracién en nombre del Tribunal Constitucional.

El proceso de acusacion constitucional en sus diferentes comisiones, sélo reflejd
una voluntad vindicativa de la mayoria atlica del Presidente. En la Comisién Inves-
tigadora con Martha Hildebrandt, Jorge Trelles, Edith Mellado, Luis Delgado Aparicio
y Enrique Chirinos Soto; en la Subcomisién Evaluadora con Luz Salgado y Dennis
Vargas Marin; en la Comisién Permanente con Carlos Torres y Torres Lara y Jorge
Muiiiz Ziches; todos ellos emitieron declaraciones politicas sobre un asunto estricta-
mente jurisdiccional que desconocian, es decir que los recursos de aclaracién los
contestan quienes se han pronunciado en el fallo, no quienes se abstienen de emitir
opinién.

De ahi que, en el proceso parlamentario de investigaciéon y de acusacién cons-
titucional ante estas comisiones, se producen graves violaciones al debido proceso,
en particular al derecho de defensa. De donde lo tnico que qued6 claro para la opinion
piblica, fue que la resolucién de inaplicacion de la ley de la reeleccion al Presidente
Fujimori, fue la causa de la investigacidn y posterior expulsién por la mayoria oficialista
en el Congreso de los tres magistrados firmantes de la misma, asi como de 1a apertura
de la investigacion contra el Presidente del Tribunal, quien renuncié a los pocos dias
a dicho tribunal.

No obstante este retorcido proceso parlamentario, el Tribunal sigui6 resolviendo
hasta dieciseis acciones de inconstitucionalidad pendientes, casi con el mismo juego
de poderes establecido en su funcionamiento-interno. Haciéndose blanco ahora de las
acervas criticas del Poder Ejecutivo, en particular del Ministro de Economia, por una
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importante accién de amparo que restableci6 los derechos pensionarios de un colectivo
de jubilados.

¢. Tercera etapa (28 de mayo de 1997 a la actualidad). Se inicia con la destitucion
de los magistrados Aguirre, Revoredo, Rey y la renuncia del Presidente del Tribunal
Constitucional, Ricardo Nugent. Se caracteriza, porque el Tribunal Constitucional se
queda sélo con cuatro miembros de sus siete magistrados, debido a que su Presidente
renunciante no se puede retirar del cargo hasta que no se elija a uno nuevo del seno
de sus siete miembros. Tarea que s6lo es posible una vez que el Congreso nomine
a los cuatro magistrados faltantes del Tribunal Constitucional; lo cual no es una
prioridad para la mayoria parlamentaria.

En consecuencia, a partir de esta etapa el control de constitucionalidad de las leyes
queda nuevamente paralizado, por la accion gubernamental renuente a asumir con-
secuentemente ¢l principio democratico de la supremacia constitucional. Entre tanto,
sélo existe la posibilidad de resolver las acciones de garantias constitucionales —hdbeas
corpus, acciones de amparo, hibeas data, accién de cumplimiento— por mayoria de
cuatro votos, de acuerdo con una modificatoria de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, realizada por el Congreso una semana antes de la destitucién de los
magistrados mencionados.

Por su parte, los magistrados destituidos presentaron ante la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos, que sesionaba
precisamente en Lima la primera semana de junio, una queja por la arbitraria separacién.
La misma que fue acojida por los destacados juristas extranjeros integrantes de dicha
Comisioén, quienes emitieron un pronunciamiento recomendando al gobierno peruano
que cese la medida de separacion.

De otro lado, la destitucién de los tres magistrados constitucionales, se convertird
en un catalizador no s6lo de la opinién piblica y especializada, sino también de un
fenémeno social de movilizaciones de estudiantes universitarios y de ciudadanos a nivel
nacional, como hace una década no se producian, en defensa del Estado de Derecho;
la misma que conté con la participacién civica de algunos de los magistrados defenes-
trados y el repaldo de un conjunto de gremios profesionales, universidades y asocia-
ciones civiles de la poblacién.

Cabe sefnalar que, los tres magistrados separados del Tribunal Constitucional que
se basaban en el activismo judicial, no siempre fueron minoria en el Tribunal, algunas
veces recibieron el apoyo de los otros dos magistrados que se autolimitaban, para
aprobar sus resoluciones innovativas; aunque, finalmente fuese un apoyo pirrico,
debido a que para hacer una sentencia de inconstitucionalidad de una ley, se requeria
seis votos conformes de los siete y varias veces solo llegaron a ser cinco votos por
la inconstitucionalidad contra dos, con lo cual muchas normas quedaron confirmadas
como constitucionales.

De modo que, el control y equilibrio de poderes, llevado a sus iltimas conse-
cuencias con el control constitucional de la ley de la reeleccién presidencial, ha sido
el punto de inflexion gubernamental, para desarticular el control constitucional de las
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leyes, pieza fundamental en la jurisdiccién constitucional. En tal sentido, la l6gica
gubernamental del poder total, basado en las urnas y en el éxito de la modernizacién
econémica en base al mercado, se ha exonerado del control de sus normas, lo cual
afecta directamente a los principios constitucionales y a los valores democraticos del
Estado de Derecho.

Las supuestas causas de la destitucion de los tres magistrados y la renuncia del
Presidente del Tribunal Constitucional, podriamos identificarlos a través del anilisis
de la ley y las sentencias sobre la ley de la reeleccion presidencial, ya que condensan
las diversas y opuestas corrientes de opinion constitucionales en el quehacer juridico-
politico del Tribunal Constitucional.

II. LEGISLACION Y JURISDICCION CONSTITUCIONAL

1. Ley de interpretacion auténtica de la reeleccién presidencial

La mayoria del Congreso haciendo uso de las pricticas parlamentarias de excep-
cién y de su niimero, aprueba en setiembre de 1996 la Ley N° 26657 que interpreta
de «modo auténtico» el articulo 112° de la Constitucion, a fin de permitir que el
Presidente Fujimori pueda ser candidato a la reeleccién en el afio 2000 y gobernar
hasta el afio 2005 de ser electo. Sin embargo, la interpretacién auténtica no es una
potestad del poder constituido, sino del poder constituyente, salvo cuando €l Congreso
reforma la Constitucién, mediante el procedimiento establecido en ella, ejerce par-
cialmente el poder constituyente, porque esta funcién constitucional también tiene
limites.

El Congreso puede dar leyes e interpretarlas, segin el articulo 102%-1 de la
Constitucion; estas leyes son las leyes en sentido material, pero de rango legislativo,
que dictan los poderes constituidos, ya sean leyes ordinarias, leyes orginicas, leyes
de desarrollo o resoluciones legislativas que aprueba el Congreso y los decretos
legislativos que dicta la Comisién Permanente; asi como también, puede interpretar
los decretos de urgencia y los decretos legislativos que dicta el Poder Ejecutivo; pero,
no estd facultado, en norma alguna, a interpretar auténticamente la Constitucién, ni
préctica parlamentaria alguna puede hacer més alld de lo que la Constitucién le limita
expresamente, so pena de inconstitucionalidad.

Porque, la tarea del Congreso —ademés de controlar al poder y representar a la
ciudadania— es dar leyes que desarrollen la Constitucién sin desnaturalizarla. Pero,
esto no ha sucedido con la Ley N°® 26657 que ha «vaceado» de contenido al articulo
112° de la Constitucién, que prohibe la reeleccién presidencial por dos periodos
consecutivos. Por cuanto, es un hecho no interpretable que el Presidente Fujimori
ha ejercido la Presidencia de la Repiblica de 1990 a 1995 y que se encuentra
ejerciendo un segundo periodo de 1995 hasta el 2000. De modo que, la realidad del
ejercicio de dos periodos presidenciales del Ing. Fujimori, no puede ser sustituida por
un s6lo periodo, como pretende la mencionada ley.

Entonces, el Congreso s6lo puede interpretar la Constitucion, nicamente para
los fines de su desarrollo legislativo a través de la ley. Pero, nunca de manera auténtica,
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ya que un poder constituido no puede sustituir al poder constituyente, cuando desem-
pene su funcién legislativa ordinaria.

Corresponde més bien, al Tribunal Constitucional realizar exclusivamente la inter-
pretacion constitucional, mas no excluyentemente. Por cuanto, el Tribunal Constitu-
cional tiene como tnica funcion el control de la Constituciéon (Art. 2012 de la Cons-
titucion); aunque, el Poder Judicial también interpreta la Constitucién, cuando realiza
el control difuso de constitucionalidad (Art. 138° de la Constitucion) o; el Congreso
cuando se autolimita en el ejercicio de la funcidn legislativa a efectos de no violar la
Constitucion (Art. 102°-2 de la Constitucion).

En cualquier caso, una lectura constitucional del articulo 112° no se hace a partir
s6lo del texto literal y estatico de la norma, sino de la realidad dindmica y concreta,
a través de los métodos de interpretacién constitucional. Sin embargo, la mayoria
parlamentaria fundament6 la necesidad de la Ley N° 26657, en que existian dudas
razonables sobre el contenido del articulo 112°% en tanto que, la aplicacién de la
prohibicién de la segunda reeleccién era valida sdlo a partir de la entrada en vigencia
de 1a Constitucién de 1993. Es decir que, entre los afios 1995 y el 2000 el Presidente
Fujimori recién estaria ejerciendo su primer periodo presidencial con la Constitucién
de 1993, la misma que le permitiria un segundo mandato en el afio 2000.

Es en este sentido que la Ley N? 26657 establecié que para los efectos de la
postulacién del Presidente Fujimori a la reeleccién del 2000 «no se tiene en cuenta
retroactivamente, los periodos presidenciales iniciados antes de la vigencia de la
Constitucion». Esto es, que se excluye el periodo presidencial de Fujimori de 1990
a 1995, como susceptible de considerarlo como la primera eleccién.

La interpretacién del Congreso al parecer se fundaba en la teoria de los hechos
cumplidos, que es la que prima como regla general en el Cddigo Civil peruano
—més no en el Derecho Constitucional— segin la cual, los hechos cumplidos durante
la vigencia de una determinada ley se rigen por ésta; pero los hechos cumplidos
producidos dentro de la vigencia de la nueva ley, se rigen por esta dltima; mas aiin,
en la Ley N° 26654, Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
aprobada dias antes, se estableci6 también que en todo proceso fuera del ambito
judicial se deberia aplicar la ley vigente. Sin embargo, la mayoria parlamentaria fue
mucho mas alld, dispuso aplicar retroactivamente la Ley N° 26657 a hechos anteriores
a la vigencia de esta ley, como es desconocer la existencia del periodo presidencial
de 1990 a 1995, para los efectos electorales de una tercera eleccién consecutiva del
Ing. Fujimori en el afio 2000 prohibida por la Constituciéon de 1993.

En cuanto a la validez de la ley en el tiempo, la Constitucién de 1993 ha tratado
el tema en el titulo correspondiente a la Estructura del Estado, en el capitulo de la
funcién legislativa y en el de la formacién y promulgacién de las leyes. El articulo
1032 es claro y expreso «ninguna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en
materia penal, cuando favorece al reo»; el articulo 109 dice que «la ley es obligatoria
desde el dia siguente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién contraria
de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte». Es indiscutible que los
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efectos de las normas son sélo hacia futuro y sélo por excepcion se aplica retroacti-
vamente cuando estas, de forma benigna, favorecen al reo.

En tal sentido, la Constitucion adopta la feoria de los derechos adquiridos y la
aplicacidn ultractiva de las normas. En cuanto a la teoria de los derechos adquiridos,
se puede sefialar que la ley que dio origen a un derecho, sigue normandolo aiin cuando
se apruebe una nueva ley que deroge o modifique a la anterior ley. De alli que, el
derecho constitucional y su contrapartida la obligacién constitucional, se mantienen
en el tiempo, a pesar de que una nueva norma constitucional modifique dichos
derechos y obligaciones, porque se contrajeron en base a una norma determinada,
lo cual otorga estabilidad y seguridad juridicas. Serdn los nuevos hechos los que se
regirdn por la nueva disposicion. En tal sentido, el derecho y la obligacién adquiridos
no pueden ser modificados por una ley posterior porque, se estaria aplicando
retroactivamente la ley.

En ese sentido, tanto el Tribunal Constitucional, como el Poder Judicial vienen
aplicando la teoria de los derechos constitucionales adquiridos en materia de proteccién
de los derechos fundamentales, segiin se puede apreciar en la jurisprudencia sobre
las acciones de amparo que se han resuelto en base a la Constitucién de 1979 por
estar pendientes de sentencia final y estando en vigencia la Constitucién de 1993, por
ejemplo. Mis aiin, el propio Congreso ha aplicado la teoria de los derechos adquiridos,
permitiendo que altos funcionarios con rango ministerial del régimen aprista de 1985-
1990, recibieran en 1995 el privilegio de la acusacién constitucional que le conferia
la derogada Constitucion de 1979, prerrogativa que la Constitucién de 1993 ya no
reconoce a los altos funcionarios del Estado con rango ministerial.

De modo que, la mayoria parlamentaria a través de la Ley N? 26657 dispuso su
aplicacion retroactiva, contraviniendo lo dispuesto expresamente en el articulo 1032
de la Constitucién, asi como también, juridicamente realizé una equivoca adaptacién
de la teoria de los hechos cumplidos, cuando es la teoria de los derechos y obligaciones
adquiridas la que asume la Constitucion de 1993, atn cuando el Cédigo Civil y la
Ley de Normas Generales y Procedimientos Administrativos disponga la validez de
la teoria de los hechos cumplidos.

2. Sentencias del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional inicia su labor de control constitucional de las leyes
recibiendo entre las primeras demandas de inconstitucionalidad, una contra la Ley N°
26657 que faculta al Presidente Fujimori a la reeleccién presidencial en el ano 2000.
El Tribunal luego de un tormentoso proceso, como ya se ha explicado, resuelve y
manda publicar el 17 de Enero simultineamente dos sentencias: una, declarando la
inaplicabilidad de la ley de la reeleccién al Presidente Fujimori y; otra, declarando
infundada la demanda al no haberse alcanzado la mayoria de los seis votos de siete,
para declarar inconstitucional una ley.

Estas controvertidas resoluciones dieron lugar a un debate muchas veces mds
politico que juridico. Por lo que cabe realizar brevemente un anallsls de las posiciones
enfrentadas en dichas sentencias.
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a. Control difuso de la ley. La resolucion que declara inaplicable la ley de la
reeleccién por ser contraria a la Constitucion, pone en discusion si el Tribunal
Constitucional que estd encargado de la declaracion abstracta de inconstitucionalidad
de las normas legales, también puede realizar el control concreto de las normas legales
inconstitucionales en las acciones de inconstitucionalidad. Al respecto, desde una
postura judicialista, los jueces tanto del Poder Judicial como los magistrados del
Tribunal Constitucional, pueden declarar inaplicable una norma que sea contraria a
la Constitucion. ' ‘

Si bien es claro que, el ejercicio del control difuso por parte del Tribunal Cons-
titucional es aplicable a las acciones de garantias que le compete resolver, en materia
de habeas corpus, accién de amparo, hdbeas data y accién de cumplimiento, en cambio
es conflictiva la afirmacion de que el Tribunal Constitucional, en via de una accién
de inconstitucionalidad —control abstracto— se pronuncie por la via del control concreto,
es decir mediante la inaplicacion de la ley al caso concreto, cuando la norma es abstracta
y general.

No obstante lo sefialado, es importante recalcar que con la sentencia del Tribunal
sobre su sistema de votacién —seis de siete votos para declarar inconstitucional una
ley— se puso a debate si el Tribunal podia también realizar el control difuso de
constitucionalidad de las leyes, lo cual si bien fue rechazado para la solucién de ese
caso concreto, qued6 fundamentado en dicha sentencia por el pleno de los magis-
trados que el control difuso mantenia su plena vigencia para casos futuros. Lo que
constituird en la resolucién sobre la reeleccién presidencial el fundamento juridico
para expedir una sentencia de control difuso de constitucionalidad, sin que a su interior
considerasen un exceso en el ejercicio de sus competencias constitucionales.

En tal sentido, los magistrados Rey, Aguirre y Revoredo ejerciendo un activismo
judicial radical, sefialaron en su sentencia que “existiendo, por lo visto, ostensible
incompatibilidad entre la Ley N° 26657, impugnada en la demanda, interpretativa
del Art. 112° de la Constitucién, y este mismo dispositivo, precisa que expresemos
la base juridica de este fallo. Hemos decidido aplicar el «control difuso» —derecho
y obligacidn, constitucionalmente reconocidos a todos los jueces— y no el «control
concentrado» —derecho y deber exclusivos del Tribunal Constitucional- porque, en
el Pleno Jurisdiccional, durante el debate de la causa, no se logré alcanzar el nimero
de votos seftalados en el articulo 4° de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
para la aplicacién del «control concentrado», y no se consigui6 el respaldo mayoritario
para aplicarlo”.

Mis atin, es del caso puntualizar que esta sentencia fue suscrita y rubricada por
los siete magistrados, tres de ellos a favor y los cuatro restantes con abstenciones.
Es decir que, no se produjo un rechazo a la tesis de la inaplicacién de la ley, ni siquiera
en la fundamentacion de las abstenciones, ya que la demanda de inconstitucionalidad
era por el control constitucional abstracto y no concreto de una norma legal.

Es claro que el Tribunal es competénte para realizar el control constitucional
abstracto de las leyes, incluso el de su propia ley orgdnica, sin que signifique que
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mediante la interpretacién de la Constitucion esté legislando. Pero, si bien la LOTC
establece que el Tribunal Constitucional estd sometido s6lo a la Constitucién y a su
ley orgdnica, esto no significa que sus magistrados no puedan apreciar la constitucionalidad
concreta de una ley, al amparo de los valores, principios y normas que la Constitucion
les faculta para mantener el principio de supremacia constitucional. Ejercicio para el
cual, el Tribunal es auténomo e independiente de cualquier intervencién politica o
judicial, como intérprete supremo de la Constitucion.

El Tribunal sin duda alguna al revisar la validez constitucional de las normas legales
del Congreso y del Presidente, asi como las resoluciones judiciales denegatorias de
las garantias constitucionales, que protegen los derechos fundamentales, se ubica en
una posicion prevalente sobre los organismos constitucionales politicos o judiciales,
en materia de interpretacién de la Constitucion. De lo contrario los poderes piblicos,
como el Congreso, el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial o el Jurado Nacional de
Elecciones, podrian evadir su compromiso de respeto a la Constitucion y preferir una
norma legal.

En consecuencia, en base al principio de supremacia constitucional de las normas
constitucionales sobre las leyes, el Tribunal debe evitar que estas desnaturalicen o
vacien de contenido no sélo de las normas constitucionales, sino también de los valores
y principios constitucionales. Ahora, si bien el Tribunal debe partir de asumir la
presuncién de constitucionalidad de la ley; esto no niega que ante la demanda de
inconstitucionalidad de la ley de reeleccion presidencial, por lo sefialado haya podido
declararla como inconstitucional, mediante la aplicacién del control difuso; prefi-
riendo la funcién de control constitucional consagrada en la norma constitucional, al
de la presuncién de constitucionalidad de las leyes que no estd estipulada en la
Constitucién, ain cuando si reconocida en la doctrina.

Mas aidn, si se parte de entender que la ley de la reeleccién presidencial no es
una ley general, abstracta e intemporal; sino que por ¢l contrario, es una ley particular,
concreta y temporal. Es decir que, sélo es aplicable para los candidatos presidenciales,
pero no para cualquier candidato, sino tnicamente para que el Presidente Fujimori
pueda candidatear por tercera vez a la Presidencia de la Republica y, ademds, que
la ley agota sus efectos el afio 2000 que es la fecha que termina el segundo mandato
presidencial de Fujimori y se deben realizar nuevas elecciones presidenciales. Todo
lleva a concluir que el Tribunal Constitucional estaba legitimado para realizar el control
difuso de la constitucionalidad de esta ley, no obstante la demanda de control
constitucional abstracto de la ley, debido al caracter particular, concreto y especial
de la ley de la reeleccién presidencial.

En tal sentido, si bien el Tribunal Constitucional ha llevado a su méaxima expresién
Ia facultad de control constitucional; no deberia causar estupor a las conciencias
juridicas, que en el afianzamiento de la democracia y de la constitucionalidad del
Estado de Derecho, el Tribunal extraordinariamente resuelva asuntos de trascendencia
juridica y politica, dejando a salvo la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
por la primacia del principio de control constitucional, que implicitamente considera
a una norma legal como infractora de la Constitucién. Sobretodo, ante leyes con claros
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visos de inconstitucionalidad, donde todo Tribunal Constitucional debe resolver bajo
el principio del indubio pro constituyente en vez del indubio pro legislatore.

b. Control concentrado de la ley. El fallo del Tribunal que inaplica la ley de
reeleccion presidencial, fue publicado conjuntamente con el otro fallo que declara
infundada la demanda de inconstitucionalidad, por no haberse alcanzado los seis votos
de siete que se necesita para declarar fundada una demanda de inconstitucionalidad,
ya que cuatro magistrados se abstuvieron de votar ~Nugent, Acosta, Diaz y Garcia—
por haber adelantado opinién, y los otros tres magistrados —Aguirre, Revoredo y Rey—
ni siquiera firmaron la resolucién a lo que paraddjicamente se les unié Nugent y Diaz,
De modo que esta resolucion sélo fue suscrita por los dos magistrados —Acosta y
Garcia— que ademds se abstuvieron de pronunciarse sobre la constitucionalidad o no
de la norma legal.

Sobre esta esquizofrénica resolucion se ha dicho no sin razén que no constituye
una sentencia, ya que no tiene efectos juridicos una sentencia en que los tnicos dos
magistrados que la suscriben lo hacen para sustentar sus abstenciones. Mientras que
los demds magistrados no la firman, a pesar que dos de ellos también expresen las
causas de sus abstenciones y los tres restantes estén en contra. Por ello, se ha sefialado
a esta resolucion como ilegal, ya que para dictar una sentencia se requiere no sélo
que asistan al Pleno Jurisdiccional, sino también que la suscriban los siete miembros,
aunque unos votos sean en pro o en contra de la inconstitucionalidad u otros se
abstengan.

Esta situacion procesal ha dado lugar a que, por el lado del gobierno, se sefale
que al no haberse logrado declarar la inconstitucionalidad de la ley de la reeleccion,
ésta sigue rigiendo. Lo cual es obvio. Pero, por otro lado, el Presidente del Tribunal
Constitucional ha sefialado que el tnico fallo vélido es el de la inaplicacién de la ley
de la reeleccién. Motivo, por el cual la ley de la reeleccién sigue en vigencia, pero
no es aplicable a su Gnico potencial beneficiado, el Presidente Fujimori, por ser
inconstitucional.

En consecuencia, serd el Jurado Nacional de Elecciones, organismo encargado
de validar las inscripciones de las candidaturas a la Presidencia de la Repiblica para
el afio 2000, el que tendrd que cumplir la sentencia del Tribunal Constitucional de
inaplicacién de la ley de la reeleccion presidencial; aun cuando hay voces guberna-
mentales que sefialan que con la expulsién de los tres magistrados del Tribunal
Constitucional y la renuncia de su Presidente no habrd impedimento para compeler
al Jurado Nacional de Elecciones a que acate la ley de la reeleccidn, antes que la
resolucion del Tribunal Constitucional de inaplicacién de la misma.

En cualquier caso, el propio Jurado Nacional de elecciones también estd facultado
en el ejercicio de sus competencias como maximo organismo en materia electoral,
para realizar el control difuso de constitucionalidad de las leyes electorales, como lo
ha venido haciendo de manera independiente del poder politico. Pero, dada la materia
constitucional, antes que electoral, de la ley de la reeleccién presidencial, €l Jurado
Nacional de Elecciones estd sometido a cumplir la sentencia del Tribunal Constitucional,
por mandato de la Constitucion y la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
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En cuanto a los argumentos de la precaria resolucion de control abstracto de
inconstitucionalidad, no se encuentran razones ni fundamentos juridicos o doctrinarios;
tan s6lo repite parcialmente los argumentos de los demandantes y del apoderado del
Congreso, expresa sin mayor consistencia argumentativa las causas que exponen los
cuatro magistrados para abstenerse de votar —por haber adelantado opinién—y en dos
breves pardgrafos recojen el principio constitucional de no dejar de administrar justicia
y el articulo 4° de LOTC relativo a la necesidad de contar con seis votos para declarar
una ley inconstitucional; para luego fallar declarando infundada la demanda por un
criterio meramente positivista, por no haber obtenido los seis votos de siete que manda
la ley. Esta errénea sentencia, sin embargo, pone en evidencia tres problemas funda-
mentales del proceso de inconstitucionalidad.

Primero, la facultad legislativa de los magistrados de no votar, es decir abstenerse,
crea este absurdo cuadro en el que cuatro magistrados no manifiestan opinién judicial
y que los tres restantes no obstante estar por la inconstitucionalidad de la ley, esta
termine siendo convalidada como constitucional por mandato de la LOTC. En tal
sentido, las abstenciones deberian ser suprimidas de la ley para evitar que provoquen
situaciones contrarias a la razén y a la legitimidad de una sentencia.

Segundo, vinculado al problema anterior, se presenta el de la exigencia de los
seis votos de siete magistrados para declarar una ley inconstitucional, como la fuente
del problema. De ahi que sea necesaria la modificacién de esta irrazonable cuota de
votacion; por cuanto, se llega también al inequitativo cuadro de que si cinco magis-
trados estdn por la inconstitucionalidad, uno falta y otro estd por la constitucionalidad,
pues la ley no podra ser declarada inconstitucional por el voto de un magistrado contra
el de los otros cinco. Debido a que un voto no vale igual que otro voto; es decir
que, por ejemplo dos votos estan por la constitucionalidad y los cinco votos restantes
por la inconstitucionalidad, tienen menos valor estos que los otros, ya que de acuerdo
a ley, prevalecerad la opinién de la minoria sobre el de la mayoria.

Tercero, el problema de las ausencias, bien podria ser superado mediante la
incorporacién en la LOTC, de los magistrados suplentes; de modo que, ante ausencias
por enfermedad, renuncias, destituciones o cualquier otra circunstancia, la labor del
Tribunal Constitucional no se vea paralizada por la falta de quérum de asistencia y
de votacién de los magistrados para hacer sentencias de inconstitucionalidad de las
leyes o de proteccion de los derechos fundamentales. Mds ain, si se considera que
las acciones de garantia que protejen los derechos fundamentales son procesos con-
cretos y sumarios, en tanto los afectados sufren un dafo a sus libertades y derechos
personales, que podria quedar como irreparable. Por eso el legislador de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional no hizo bien en establecer el mes de febrero de vacaciones
para sus magistrados, sin haber previsto la suplencia de los mismos.

Es evidente que a través de estas sentencias se produjera un caso de judicializacién
de la politica, en tanto que €l poder politico no ha sido capaz de llegar a consensos
politicos; lo cual ha originado que se llegue a la politizacién de la justicia, a través
de la confrontacién entre los magistrados con una opcidén progubernamental y los que
desarrollaron un activismo judicial radical, quedando los magistrados que se autoli-
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mitaban superados u obligados a definirse por una corriente u otra, como sucedié con
la sentencia sobre la ley de la reeleccion presidencial.

Pero, este proceso flexible de mayorias y minorias transitorias en las votaciones
del Tribunal Constitucional, llega a su limite con una causa politica por excelencia,
como la reeleccion presidencial, que incluso fue una de las razones fundamentales
de Ia dacién de la Constitucién de 1993, por la misma mayoria parlamentaria hoy
en el poder. De modo que, si la judicializacién de la politica, acarrea por lo general
la politizacién de la justicia, también se puede decir que ésta degenera en la intervencién
de la justicia. Las formas podrdn ser mas o menos abruptas, pero plantean en el fondo
la necesidad de dilucidar acerca de las perspectivas o de la validez de la jurisdiccién
constitucional, en un escenario donde el poder gubernamental se desarrolla irruptivamente
a través de decisiones constitucionalmente limites.

IIL PROBLEMAS Y POSIBILIDADES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Relaciones del Congreso con el Tribunal Constitucional

Las relaciones entre el Congreso y el Tribunal Constitucional presentan siempre
caracteristicas conflictivas, en virtud de que los magistrados del tribunal son titulares
de la custodia de la Constitucién. Esto es, que el tribunal no sélo declara como
inconstitucionales las normas legales que sean interpretadas por los magistrados como
contrarias formal o sustancialmente a la Constitucién, sino también que el Tribunal
Constitucional como 1ltimo intérprete de la Constitucion, debe respetar e incorporar
la voluntad del poder constituyente —la opinién piblica ciudadana— en sus resoluciones.
Lo que hace de la labor de la jurisdiccion constitucional, una tarea de interpretacién
juridica de la Constitucién a la luz de la opinién democrética del pueblo y no de los
intereses partidarios de sus representantes en el Congreso o el Poder Ejecutivo, que
en una accion de inconstitucionalidad son los virtuales infractores de la Constitucién.

Si bien a los representantes ante el Congreso o al Presidente de la Repiblica
tedricamente no les falta razén al considerar que la legitimidad constitucional de los
magistrados del Tribunal es inferior a la suya, porque el origen de su cargo no es por
eleccién directa del pueblo, sino indirecta a través de su designacioén por la mayoria
del Congreso, también es cierto que ha sido el propio poder constituyente quien ha
decidido a través del Congreso Constituyente y luego mediante referendum popular,
que las normas legales de los poderes constituidos —Congreso y Presidente de la
Republica— estén sometidas al control constitucional del Tribunal Constitucional.

No obstante lo cual, las relaciones entre el Tribunal Constitucional y los poderes
politicos, ponen a discusién algunos temas, como los siguientes:

a. Politica y derecho. ;Es posible la juridificacion de la politica, o es inevitable
que como consecuencia de ese intento se llegue a la politizacién de la justicia? Dicho
més claramente, el Tribunal Constitucional es capaz de racionalizar a través de la
Constitucion las decisiones politicas del Congreso, como hizo con la ley de reeleccién
presidencial con el altisimo costo que ha significado, y; si es asi, ;jpodia el Congreso

265



266

Pensamiento Constitucional Afo IV N4

destituir a los magistrados constitucionales, sin existir una infraccion constitucional
tipificada como tal, por ejercer el control difuso contra la ley de la reeleccién
presidencial? Mas ain, ;como podria explicarse la reciproca relacion entre el Congreso
y el Tribunal Constitucional, sin que ninguno de sus actos legislativos y judiciales,
respectivamente, se vean menoscabados en sus efectos obligatorios y vinculantes?

Al respecto, cabe sefalar que la tension entre la politica y el derecho, entre la
ley del Congreso y la resolucion del Tribunal Constitucional, es un conflicto universal
y permanente, que no admite una solucién definitiva, pero que si debe resolverse en
base a los principios democraticos y constitucionales de la tolerancia y el pluralismo.
Esto supone que el poder politico nunca es absoluto y que en consecuencia, los actos
normativos y sino politicos del Congreso y del Poder Ejecutivo, pueden y tienen que
ser controlados por el Tribunal Constitucional, quien tiene la palabra en ultima
instancia para definir qué norma con rango de ley es valida constitucionalmente.

En esa tarea el Tribunal opera inicialmente como un «legislador negativo», que
tiene que ir construyendo su legitimidad constitucional, no s6lo por su origen sino
sobretodo por sus resultados, entre los poderes del Estado, a través de un «activismo
judicial ponderado» que desarrolle interpretaciones creativas, incluso a través de
sentencias-leyes y/o sentencias-orientadoras para el legislador.

Sélo de este modo, el poder politico democréatico se detiene o morigera frente
a un poder juridico constitucional, pero legitimo juridica y socialmente. Por eso, tanto
la mayoria parlamentaria como el Presidente, deben respetar democriticamente las
resoluciones del Tribunal que den vida o «recreen» la Constitucidon, como se ha hecho
a través del control difuso de las leyes a cargo de los jueces del Tribunal Constitucional.

En consecuencia, es invalido el acto juridico parlamentario que acusa y destituye
constitucionalmente a los magistrados del Tribunal Constitucional por ejercer su
funcién de proteccién de la constitucionalidad de las leyes, al margen que se soslaye
la acusacién politica en un supuesto ejercicio incorrecto de su funcién. Més aiin, una
acusacion y destitucién constitucional contra los magistrados constitucionales, al no
haber estado tipificada en normas especificas, como una infraccién constitucional o
un ilicito penal, constituye tanto una violacién a los principios constitucionales de la
independencia y autonomia del Tribunal Constitucional, como una violacion al debido
proceso constitucional.

b. Controles interérganos. Ningin poder u organismo constitucional tiene fa-
cultades absolutas en un Estado de Derecho. En consecuencia, si la soberania cons-
titucional que ejerce el Tribunal es un primus inter pares, en relacién a la soberania
popular que detenta el Congreso y el Presidente: ;quién controla al Tribunal Consti-
tucional? Aqui se plantea el peligro de que el Tribunal Constitucional, en lugar de
controlar la aplicacién de la Constitucion, se convierta en la autoconciencia arbitraria
de la Constitucion.

En efecto, el peligro del «activismo judicial radical» o del llamado «interpre-
tativismo», es que el Tribunal Constitucional haga porosa la linea divisoria entre su
poder constituido y el poder constituyente y termine sustituyendo a este Gltimo. Frente
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a estas tentaciones de la judicatura constitucional, cabe el balancing de la auto-
limitacién (self-restraint) de los propios magistrados y el control de la opinién piblica
ciudadana, que no es necesariamente la de los medios de comunicacién. Es en esa
dialéctica del activismo judicial y de la auto-limitacién, que se podria denominar de
«activismo judicial moderado», que los magistrados del Tribunal Constitucional debe-
rian plantear el rol de la jurisdiccién constitucional en un sistema politico como el
peruano.

En ese sentido, es de entender que el Congreso realice sus funciones de control
constitucional, mediante su atribucion de investigacién y si es caso de acusacion
constitucional, en el marco de las normas constitucionales, legales y reglamentarias;
pero, siempre que haya una infraccién constitucional. Es decir que se haya tipificado
previamente determinadas actuaciones como violaciones a la Constitucién; de modo
que, en virtud de la mayoria parlamentaria no se pueden crear a posteriori sanciones,
para hechos o conductas que previamente no han sido definidas como antijuridicas,
como se ha procedido con la destitucién de los magistrados constitucionales.

Por ello, el mayor peligro en los controles interérganos estd en quienes ejercen
el poder politico —legislativo y ejecutivo— sin conciencia de los limites juridicos que
la Constitucidn les franquea; porque, rompen facilmente el equilibrio y la divisién de
poderes cuando buscan una respuesta politica a las decisiones judiciales del Tribunal
Constitucional o incluso del Poder Judicial. Como sucedié en 1995, cuando el
Congreso aprob6 una segunda ley de amnistia, contradiciendo la sentencia de la jueza
Saquicuray que declaré inaplicable la primera Ley de la Amnistia a los militares por
violar derechos humanos, imponiendo arbitrariamente asi su poder politico sobre la
potestad constitucional de los jueces ordinarios de inaplicar las leyes que consideren
contrarias a la Constitucién. '

En tal sentido, las resoluciones del Tribunal, como en el caso de la aplicacién
del control difuso de la ley de la reeleccién presidencial, constituyen una garantia de
independencia y control jurisdiccional al poder politico y un ejercicio discrecional
basado en su potestad de control constitucional; el mismo que, no puede estar sometido
a controles politicos o judiciales; de lo contrario la voluntad constituyente de la
supremacia juridica de la Constitucién, quedaria sometida a la voluntad politica de la
mayoria legislativa transitoria. S6lo asi, en los Estados Unidos y en Europa una justicia
creativa ha logrado desarrollar la proteccién de los derechos fundamentales y la justicia
constitucional, respectivamente, en las dltimas décadas, ante los latentes peligros
conservadores y autocrdticos de los poderes piblicos y privados.

¢. Validez y control del acto parlamentario. Si bien existen controles interér-
ganos, las comisiones del Congreso debieron ceifiirse sélo a la denuncia formulada por
la sustraccién de documentos del Tribunal, la presioén politica contra los magistrados
y las irregularidades cometidas en el mismo. No habiéndolo hecho, ;es pasible de
control judicial un acto politico cuando se sustituye la materia relativa a la investigacion,
por la denuncia de dos magistrados y la acusacién contra los tres magistrados y el
Presidente del Tribunal por haber ejercido y autorizado el control difuso, respecti-
vamente? Md4s aun, ¢la falta de igualdad procesal entre las declaraciones de los

267



268

Pensamiento Constitucional AnoIV N4

magistrados denunciantes y los destituidos, las restricciones de estos dltimos en el
ejercicio de su defensa, constituyen causas de desviacién del proceso parlamentario
y violacién del debido proceso, que dan mérito suficiente para interponer una accién
de amparo, contra el acto parlamentario por el cual se destituyé a los tres magistrados?

Es evidente que los procedimientos parlamentarios también pueden estar plagados
de vicios que dejan invélidas las decisiones parlamentarias. Como en todo acto juridico,
el acto parlamentario tiene una serie de elementos materiales; en este caso, no sélo
provenientes de su reglamento, sino también de la Constitucién; lo que hace que los
actos parlamentarios, en dltima instancia, sean controlables en sede judicial y cons-
titucional. Es decir que, cabe interponer una accién de amparo contra los actos de
cumplimiento obligatorio del Congreso que violen derechos fundamentales.

En ese sentido, los actos parlamentarios particulares —como la destitucioén de los
tres magistrados— y los que tienen relevancia juridica externa, es decir que exceden
el funcionamiento interno del Congreso, constituyen la materia tipica para interponer
una accién de amparo. Claro estd que, el control jurisdiccional de los actos parla-
mentarios —particulares y externos— via la accién de amparo, serdn admisibles en sede
judicial, siempre que hayan vulnerado un derecho fundamental subjetivo u objetivo,
que estd constitucionalmente protegido por la garantia constitucional.

Tal es el caso, del procedimiento de acusacién constitucional y destitucion de los
cuatro magistrados del Tribunal Constitucional, que no ha estado sujeto al debido
proceso sustantivo parlamentario; por cuanto, se ha sustituido la materia de la demanda
de investigacion constitucional y no se ha asegurado la legitima defensa de los
acusados, por la investigacion vindicativa contra los magistrados constitucionales; que,
en el ejercicio de sus competencias jurisdiccionales han declarado en sentencia firme
inaplicable la ley de la reeleccidn presidencial del Presidente Fujimori para el afio 2000
y, en consecuencia, han expedido una resolucion aclaratoria sobre los alcances ju-
ridicos de dicha resolucidn, en la cual paradéjicamente sefialan que no hay nada que
aclarar en la sentencia original.

Es asi que, cuando el legislador mediante sus actos politicos viola derechos
fundamentales, esos tienden a ser justiciables a través de procesos judiciales, cuando
en el seno del poder no se llega a consensos y acuerdos, sobre determinadas decisiones
politicas, y; se traslada a la sede judicial ordinaria el conflicto de intereses politicos,
produciéndose casi automdticamente la politizacién de la justicia. Pero, en cualquier
caso, resulta inevitable que dichos procesos politicos y desde ya los judiciales se
sometan a derecho.

2. Limites democritico-constitucionales

La falta de experiencia de una vida politica y social regida por el ordenamiento
constitucional, debido a la inestabilidad politica y a la falta de lealtad institucional del
actual poder politico de respetar plenamente el imperio de la Constitucién, han dado
lugar a la creacion y desarrollo de instituciones en el marco de la Constitucién de
1993, sin que exista la necesaria credibilidad y voluntad gubernamental de someterse
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a ella. Mas aiin, se puede sefialar que la institucionalidad constitucional est4 concebida
como un mero instrumento al servicio del poder.

Es decir que, existe un estado de conciencia en las propias autoridades politicas,
segun el cual, los 6rganos jurisdiccionales deben expresar juridicamente la opinién
gubernamental politica y econdémica consagrada en la Constitucién de 1993, es decir
subordinando el quehacer juridico a los poderes politico y econdmicos. El mismo que
se sostiene todavia en aquellos sectores de la sociedad que impactados por las criticas
al sistema de partidos, los éxitos en la contensién del terrorismo y la inflacién
econémica, se encuentran confusamente subordinados al realismo politico del gobierno
~ de Fujimori y donde liberales en lo econémico y conservadores en lo politico, proclives
al liderazgo autoritario, se encuentran en pleno proceso de reacomodo con el fin de
asegurar la estabilidad de las instituciones que no alteren las politicas econdémicas de
mercado.

En ese mismo sentido, la concepcién de poder del gobierno se desarrolla a través
del «vaceamiento» del contenido esencial del texto constitucional que se oponga a
sus intereses politicos y econdmicos; lo cual genera un critico escenario para la
reorganizacion y el desarrollo de un Tribunal Constitucional independiente del poder
politico, encargado del control constitucional de las normas legales.

Sin embargo, el actual estado de conciencia de la mayoria de la poblacién ya
no se condensa en ¢l gobierno y en la persona de Fujimori, ni en las Fuerzas Armadas
que desde ¢l autogolpe de 1992 ejerce su poder monopélico incluso en asuntos
politico-civiles ajenos a su funcién militar. En este tendencial escenario politico, los
reales operadores del poder politico, particularmente los militares, ain no logran ser
supeditados al principio juridico de la supremacia constitucional, ni al principio politico
de la supremacia democrética, sino que por el contrario actian como detentadores
de facto de una cuota sustantiva del poder gubernamental a libre albedrio. Lo que
sumado a la obsecuente mayoria parlamentaria a Fujimori, produce una relacién de
dependencia en cascada, del Congreso al Presidente y de éste a la ciipula militar; con
el progresivo deterioro de la credibilidad ciudadana en el gobierno y el acelerado
distanciamiento de la opinion publica de las maximas autoridades politicas y militares.

En tal sentido, no se percibe que esté dentro de la agenda del gobierno, a corto
plazo, el nombramiento de los nuevos cuatro magistrados constitucionales faltantes
y la restauracién del control de las leyes por parte del Tribunal Constitucional. En
todo caso, de producirse no serd Obice para que se planteen graves interrogantes,
acerca del posible caricter instrumental para el poder politico de turno del derecho
y lajurisprudencia. M4s aiin, cuando en esta etapa y al margen del férreo presidencialismo,
los poderes de facto —militar y empresarial- se insertan en los poderes y organismos
publicos, logrando muchas veces orientar el proceso legal y judicial, sometiendo la
constitucionalidad de dichos actos parlamentarios y judiciales a sus intereses.

Este proceso de «vaceamiento» constitucional que se gesta en la obsecuencia de
la mayoria parlamentaria y en el autoritarismo presidencial, en relacién de dependencia
de los poderes facticos y privados, constituye el ambiente apropiado para que se
produzcan nuevas infracciones a la Constitucién o fendmenos extra-constitucionales,
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que muy probablemente no serdn materia de control o rechazo jurisdiccional al haber
castigado con la destitucién a los magistrados del Tribunal Constitucional que inten-
taron hacerlo. Este escenario, pues, anuncia los limites del proceso constitucional
democritico a mediano plazo, més aln con el proyecto de reeleccién presidencial
hasta el 2005, si es que no hay instancias y procedimientos de control legitimos
—por ejemplo el Jurado Nacional de Elecciones— que asuman dicho desafio en base
a defender fielmente sus competencias jurisdiccionales de las eventuales presiones del
poder autoritario.

En todo caso se puede seitalar que, después de la destitucion de los magistrados
del Tribunal Constitucional y la renuncia de su Presidente, el Tribunal Constitucional
esta desarrollando su labor de revision en dltima instancia de las resoluciones denega-
torias de habeas corpus, acciones de amparo, hdbeas data y acciones de cumplimiento,
sin una marcada linea divisoria entre lo democratico y lo autoritario; lo cual hace
percibir los limites de la jurisdiccion constitucional como control a los poderes piiblicos
y privados, por demas acostumbrados a no someterse a un poder jurisdiccional,
auténomo e independiente. De ahi que, estén dados los cimientos para que en el Tribunal
Constitucional se combinen contenidos autoritarios dentro de formas democraticas
simultineamente. Esto refleja que un nuevo Tribunal Constitucional requerird de
nuevos magistrados democraticos y de nuevos instrumentos teéricos, adaptados a la
realidad peruana, con el fin de revertir los contenidos autoritarios del proceso demo-
crtico peruano.

Pero quizds, el elemento mas importante de un remozado Tribunal Constitucional
sea el consenso politico democritico de respeto a las decisiones del Tribunal. Sin
embargo, el panorama democratico necesario para el consenso, presenta fallas estruc-
turales propias de un malformado Estado liberal; debido a que son los poderes piblicos
y privados, los que tienden a ejercer legitima o ilegitimamente procesos de nego-
ciacion o disputa, muchas veces al margen de la institucionalidad legislativa, admi-
nistrativa y judicial, resquebrajando el Estado de Derecho, en el corto y largo plazo.

Esta prictica del poder publico y privado revela la poca conciencia constitucional
con que operan las ¢lites y no por desconocimiento o equivoco, sino por intereses
de grupo. De donde se ha hecho de la democracia y de la constitucionalidad gobernante
en la actualidad una falsa ideologia, en tanto encubre la realidad de los detentadores
del poder piblico y privado.

En este escenario, de falta de consenso, desconocimiento o escasez de técnicas
constitucionales de los magistrados responsables del control al poder, aunado a la
intolerancia avasalladora del poder politico y econdmico, es factible de encontrar en
los agentes sociales democriticos, que se han movilizado y pronunciado en defensa
del Estado de Derecho y su Tribunal Constitucional, como los estudiantes, los empleados,
las asociaciones ciudadanas, los pobladores, la Iglesia, los gremios profesionales y
laborales, el conjunto de los intereses nacionales que otorguen sustento al control del
poder; pero, sin llegar a recalentar las relaciones de la jurisdiccién constitucional con
los poderes politicos. ‘
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Es imposible dejar contrastar la conviccién civica demostrada por la poblacion
contra el desmantelamiento del Tribunal Constitucional, con el silencio temeroso o
covalidante de la mayoria de la poblacién cuando en 1992 se clausuré el Tribunal de
Garantias Constitucionales. Resulta claro que mientras en 1992 la legitimidad social
de las instituciones democriticas se encontraban devaluadas, en cambio hoy es el
gobierno quien ha perdido la legitimidad social y el favor de la opinién piblica,
quedando desamparado ante su ejercicio autoritario del poder.

Es innegable también constatar que el voluntarismo judicial y/o politico de unos
y el lacénico positivismo de otros magistrados del Tribunal Constitucional no ha sido
la mayor o mds estable garantia de respeto a la Constitucién. Esto supone que los
magistrados constitucionales deban evitar convertirse en fusibles de los conflictos
politicos irresueltos en la Cadmara Legislativa, reproduciendo ticitamente en el seno
del Tribunal los intereses politicos enfrentados como conflictos constitucionales. De
modo que, la resolucion de las acciones de inconstitucionalidad no se conviertan en
un nuevo y velado escenario de la tension politica; sino que, encuentren de modo
razonable a través de los métodos de interpretacién constitucional una respuesta
constitucional correcta, que afirme el rol del Tribunal de organismo de control
constitucional.

3. Teoria institucional para un renovado Tribunal Constitucional

Para revalorar la actividad jurisdiccional de un renovado Tribunal Constitucional,
requiere revertir dicha tesitura de dependencia de los poderes de iure, a los poderes
privados y sobretodo al poder militar, asi como desarrollar una «doctrina institucional»
que parta de reconocer tanto la tutela de los derechos fundamentales, como el control
y equilibrio entre los poderes, como principios del desarrollo politico y econémico.
Es decir superar la postura dual de enfrentamiento entre la sociedad y el Estado, a
partir de reconocer al derecho constitucional que internaliza los valores fundamentales
mencionados, un rol corrector y orientador de las decisiones politico-legislativas.
Reconstruyendo asi, la necesaria integracion de los derechos fundamentales y el poder
de la autoridad con el equilibrio entre los poderes.

Pero, esta propuesta no parte del andlisis dogmatico de la Constitucion, sino de
las condiciones de vida de la sociedad peruana; en la cual se integran factores privados
y publicos. A partir de la sintesis de lo publico y lo privado, que se realiza en torno
a la persona y sus derechos fundamentales, asi como del control al poder de la
autoridad, es que se postula una valoracién institucional del rol del Tribunal Cons-
titucional. Los derechos fundamentales y el equilibrio de poderes no son una antitesis
sino un correlato de las instituciones. Se trata pues de superar la antinomia individuo
o institucion, debido a que la persona devendrd en real, cuando el concepto de
individuo sea correlativo a los conceptos de derecho, Estado y comunidad.

En esa sintesis se asienta el principio democrdtico constitucional, en virtud del
cual no existe poder politico o econémico absoluto, no obstante su origen electoral.
Es decir el fundamento democrético dltimo se funda en que, ningin gobernante por
mds autoridad que sea, ni situacién limite que exista, se pueda identificar con el poder
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mismo, anulando a los mecanismos de control jurisdiccional. Desde este horizonte
conceptual, la democracia, mas que un sistema institucional que sélo procese el
consenso y el conflicto, se asienta en la categoria real del hombre libre como ser social,
de ahi que se postule la democracia como una forma de gobierno y también una forma
de vida. En tanto que la identidad democratica del poder politico se crea a partir de
que éste acepte las decisiones de los organismos constitucionales encargados de tutelar
los derechos fundamentales y el equilibrio de poderes.

Por eso, retomar el control constitucional de las leyes no supone tnicamente la
reestructuracién de las instituciones constitucionales, como el Congreso o el Tribunal
Constitucional. Sino que una solucidn plausible a largo plazo, se vislumbra en tanto
dichas reformas constitucionales se produzcan en base al consenso politico y a la
legitimidad democratica, como tnicas posibilidades de fortalecimiento del proceso
constitucional peruano.

En tal sentido, el control y balance del poder, a través del reforzamiento de las
organizaciones de control constitucional, como el Tribunal Constitucional, no debe
desvincularse de la democratizacién como forma de Estado y forma de vida; de lo
contrario, no podria controlar o reorientar a las antiguas y nuevas apuestas autoritarias
de la sociedad y del Estado, que aparecen como abanderadas de la modernizacién
econdmica liberal y de las emergencias politico-constitucionales; colocando a la
persona humana al servicio de la economia, la autoridad o la seguridad nacional.

Ante este panorama, las alternativas de la mejor composicion y funcionamiento
del Tribunal se ubican, en la transicién de una concepcion individualista, que busca
la mejora del Tribunal Constitucional exclusivamente en la excelencia profesional y/
o trayectoria democrdtica de los magistrados —pero fundamentales por cierto— a una
concepcidn institucional que haga del Tribunal Constitucional una entidad de consenso
y legitimidad, que se base en el fortalecimiento de la organizacién y en la eficacia
de sus resultados; asumiendo el legado pasivo y activo del anterior modelo de
jurisdiccién constitucional, a fin de contribuir a reconstruir la legitimidad democréatica
que demanda todo Tribunal Constitucional para poder cumplir su funcién.

Para lo cual, es importante delinear las bases de la legitimidad democritica que
requiere la justicia constitucional del Perd, no solamente por su origen sino también
por su ejercicio; la misma que se logrard a partir de que el Tribunal Constitucional
contribuya a asegurar un marco de estabilidad politica y juridica del Estado cons-
titucional, asi como también por ser autoconciente de ser un 6rgano jurisdiccional con
responsabilidad en la transformacién socio-econémica democritica del pais. Proceso
juridico-politico que otorgara sentido al ejercicio democritico del Tribunal Consti-
tucional, aunque sea una tarea que tenga visos de complejidad.

La proyeccion tedrica de un nuevo Tribunal Constitucional, en el marco de nuevas
disposiciones politico constitucionales y legislativas, si bien requiere que su tarea
jurisprudencial deba concebirse como un instrumento reparador de las demandas que
lleven a cabo los ciudadanos y las instituciones y, en tltima instancia, como una
operadora de la transformacién socio-econémica; lo cierto es que para tal actividad,
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necesita de un razonamiento constitucional dialéctico y comparado. Estos nuevos
soportes tedrico-metodologicos de la jurisprudencia constitucional deben servir para
dar fuerza normativa a la Constitucion.

Si bien, el actual modelo constitucional y legislativo de la jurisdiccion constitucional
peruana encuentra sus fuentes democréticas en el derecho constitucional espafol; se
debe precisar que la experiencia constitucional ibérica a su vez se ha nutrido funda-
mentalmente de la dogmaética y la jurisprudencia constitucional alemana e italiana de
la segunda postguerra. En efecto, la comparacion juridica transfronteriza, siempre con
beneficio de inventario, conduce a una internacionalizacién de los sistemas constitu-
cionales y democraticos, entre sistemas constitucionales en desarrollo como el peruano
en plena busqueda de horizontes de estabilidad juridica y transformacién social, y
sistemas constitucionales consolidados como el espafiol, italiano o aleman, siempre
abiertos a resolver democraticamente los nuevos desafios. Pero, en modo alguno son
pardmetros exclusivos a imitar, sino de observar con mucha atencién, como también
hay que hacerlo con la joven y enriquecedora experiencia de la Corte Constitucional
de Colombia, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica vy, la riquisima
jurisprudencia del longevo Tribunal Supremo de los Estados Unidos en materia de
proteccién de los derechos civiles y politicos.

Ahora, en el desarrollo jurisprudencial de un nuevo Tribunal Constitucional, se
requiere de manera concreta establecer fuentes tedricas y metodoldgicas democra-
ticas y eficientes. En tal sentido, la teoria institucional que se postula, podria constituir
un instrumento del Tribunal Constitucional que le ayude a afirmar el proceso demo-
critico, pero s6lo desde la critica al orden vigente. De la critica constitucional y
sobretodo politica ya se ha escrito bastante, pero, de la utopia constitucional, entendida
como un espacio de transformacién de la tradicional concepcién del Tribunal Cons-
titucional se ha dicho poco. Por eso, se diria que no se puede evitar ciertas dosis de
osadia, ya que nuestra jurisdiccién constitucional no se fortaleceria sin unas gotas de
utopia.

Mais ain, cuando el Estado de Derecho en el Peri sigue siendo una aspiracién
no realizada; por su vinculacion con la tradicional politica peruana, que ha llevado
a superponer los deseos del poder autoritario a la funcién jurisdiccional constitucional.
La contrapartida histérica de esa realidad es la progresiva y accidentada implementacién
del Tribunal Constitucional, bajo un régimen constitucional que tiene claros visos de
autoritarismo y elitismo. Por ello, la teoria institucional debe ser complementada con
la teorfa de los valores y la teoria social, en las tareas del control constitucional de
las leyes; asi como también, en el desarrollo analitico del modelo funcional-estructural,
la teoria de la integracidn, la teoria democratico-funcional, el anlisis funcional o el
analisis multifuncional equilibrador, en la defensa de los derechos fundamentales.

Claro estd, que estas nuevas fuentes tedrico-metodolégicas demandan una pers-
pectiva constitucional integradora, que pondere sus aportes en funcién del mejor
ejercicio de los derechos ciudadanos y del control del poder. Y, fundamentalmente,
caracterizadas por la bisqueda de Ia sustitucién de la excepcionalidad y su
constitucionalismo de emergencia, por la normalidad constitucional en movimiento y

273



274

Pensamiento Constitucional AnoIV N4

la eficacia democratica, en relacién a la superacion de los problemas del ejercicio de
las libertades piiblicas y del desarrollo socio-econdémico.

Para ello, uno de los problemas fundamentales en el desarrollo institucional del
Estado democratico constitucional es la inexistencia de mecanismos juridicos que
hagan eficaces las resoluciones del Tribunal Constitucional, en relacién al Presidente,
el Congreso y al propio Poder Judicial. En tal sentido, debe constituir un tema de sumo
interés para los responsables del control constitucional, verificar la eficacia de la
jurisdiccién constitucional, que incidan en el desarrollo institucional del Estado demo-
critico, a través del consenso y la legitimidad social que expresen en sus sentencias.

CONCLUSIONES

La arbitraria destitucién de los magistrados del Tribunal Constitucional ha demos-
trado el ejercicio antidemocrético de la funcién legislativa de la mayoria del Congreso,
por cuanto, por un lado, asume su potestad legislativa y fiscalizadora sin considerar
los limites constitucionales explicitos e implicitos y, por otro lado, pone al servicio
de la concentracién y continuidad del poder del Presidente Fujimori sus decisiones
legislativas y fiscalizadoras.

La Constitucién y las instituciones de control que en ella se consagran como el
Tribunal Constitucional, son instrumentos de los objetivos politicos de la reeleccién
presidencial, de alli que la Constitucién no sca interpretada y aplicada de buena fé
o que las instituciones o las magistraturas que controlen al poder terminen siendo
desarticuladas o destituidas, respectivamente. Lo que se hace posible cuando se
gobiernan los poderes piiblicos, con un pragmatismo politico y econémico, que deja
de lado la ética de la conviccién democritica y la ética de la responsabilidad cons-
titucional. De alli que, el gobierno haya sometido nuevamente a este Organo juris-
diccional a su poder politico y militar.

La experiencia quizds més relevante que deja este primer afio del Tribunal
Constitucional, es que el ejercicio de su potestad jurisdiccional no es Gnicamente
juridica como incluso sus propios magistrados expresaron, sino que en el control
constitucional de las leyes se presenten componentes politicos ineludibles, por varias
razones. Una, porque las consecuencias de una resolucién judicial tiene un impacto
sobre el quehacer de los poderes politicos del cual todo jurista debe ser autoconciente.
Dos, porque interpretar la Constitucién no es una tarea que se pueda reducir a la
interpretacién juridica, habida cuenta que la Constitucién es tanto norma juridica
como norma politica. Tres, porque sélo un poder se detiene con otro poder, que para
el efecto del Tribunal no se reduce a la aprobacién de una sentencia, sino al consenso
social y a la legitimidad constitucional que ella represente.

En un escenario donde los poderes de iure y de facto se encuentran renuentes
al control jurisdiccional de los organismos constitucionales competentes y pretenden
proyectarse hasta el 2005 en el gobierno, no se ofrecen las garantias necesarias para
el desarrollo de la justicia constitucional que manda la Constitucién. Lo que no obsta
para que se pueda implementar de nuevo el control constitucional de las leyes, pero
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no por ello se podrad presumir que haga un ejercicio democratico con su jurisprudencia.
Porque también existen en el derecho comparado Constituciones y jurisdicciones
constitucionales no democraticas.

Desde un horizonte temporal de mediano y largo plazo se requiere desarrollar
condiciones que permitan una implementacion de la justicia constitucional, a partir
de otras condiciones no sélo politicas, sino también institucionales y sociales. Donde
el consenso social y la defensa de la sociedad y del Estado democritico constituyan
los soportes de instrumentos tedricos y metodolégicos, como la teoria institucional,
que se han desarrollando en experiencias comparadas, unas no tan alejadas a la realidad
peruana.

Las tareas de control constitucional del Tribunal Constitucional requieren previa-
mente de una reforma constitucional, en la cual se reconozca claramente su rol de
supremo intérprete de la Constitucidn, la facultad expresa de realizar el control difuso
de la constitucionalidad de las leyes particulares y se establezca un sistema de votacién
para declarar la inconstitucionalidad de una ley ordinaria con cuatro votos y de una
ley orgénica o tratado internacional con cinco votos, dada la trascendencia normativa
de estas disposiciones. Asimismo, la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional deberia
incorporar la figura de los magistrados suplentes y eliminar la posibilidad de las
abstenciones, a fin que las sentencias tengan también legitimidad material y formal.

Finalmente, el sentimiento constitucional de la poblacién y las condiciones socio-
econdmicas de bienestar, constituyen también requisitos para asentar la legitimidad
de la jurisdiccién constitucional. Porque, se podré disefiar un modelo virtual de justicia
constitucional del futuro, pero si no se corresponde con la realidad politica, social y
econdmica del pafs, también se estard sembrando las bases del divorcio entra el
derecho y la realidad, fenémeno que se manifiesta en la secular inestabilidad juridica,
tema que no tiene visos de solucién en la actualidad.

Freiburg, agosto de 1997.
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