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I. INTRODUCCION

La presente ponencia —que
alcanzamos al VII Congreso Na-
cional de Derecho Constitucional,
organizado por la Asociacion Pe-
ruana de Derecho Constitucional
y el Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional (Seccién
Peruana) con el valioso auspicio
de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Piura— formula
las propuestas que estimamos ne-
cesario introducir en la préxima
reforma constitucional para ase-
gurar que el Tribunal Constitucio-
nal —como 6rgano de control
concentrado de la constituciona-
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Ciencias Politicas de la Universi-
dad de Lima, Miembro de la Co-
mision de Reforma Constitucional
del Ilustre Colegio de Abogados de
Lima y ex Miembro de la Comi-
sion de Bases de la Reforma Cons-
titucional del Perii, nombrada por
el Gobierno de Transicién encabe-
zado por el ex Presidente Consti-
tucional de la Repiiblica don Va-
lentin Paniagua Corazao.
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lidad y supremo intérprete de la Constitucién— cumpla adecuada y efi-
cazmente sus tareas.

Para abordar y desarrollar dichas propuestas seguiremos el siguiente
esquema: en primer término, nos referiremos a la constitucionalidad,
concepto que, al constituir el niicleo de los planteamientos aquf presen-
tados, se vuelve de imprescindible dilucidacién previa; en segundo tér-
mino, haremos una breve referencia (tan solo de caracter ilustrativo) a
los sistemas cl4sicos de control de la constitucionalidad; en tercer térmi-
no, efectuaremos algunas reflexiones atinentes al desarrollo del control
de constitucionalidad en el Pert; y, finalmente, entraremos de lleno en la
formulacién y fundamentacién de las propuestas aqui formuladas.

Nuestras propuestas estan referidas al objeto, rol, composicién y
funcionamiento del Tribunal Constitucional, asi como a sus competen-
cias y a la titularidad de la accién de inconstitucionalidad. Su formula-
cion seguira el siguiente plan: en primer lugar, se presentard la respecti-
va norma constitucional vigente, transcrita literalmente; en segundo
lugar, se ofrecera el proyecto del texto modificatorio propuesto; y, final-
mente, se hard un resumen de la fundamentacién correspondiente.

No pretendemos agotar, en esta ponencia, nuestras reflexiones sobre
la reforma del Tribunal Constitucional sino, simplemente, contribuir al
debate sobre los cambios que seria conveniente introducir en la normati-
va constitucional respecto a tan importante érgano constitucional, que,
para nosotros, reviste de importancia indiscutible, de presencia necesaria
y de funcionamiento ineludible en una pais cuya historia republicana es
un fresco de infracciones a la Constitucidn.

En efecto, en tan penosa historia, la infraccién a la Carta Funda-
mental ha sido casi permanente y se ha presentado en diversas formas y
modalidades (como lo hemos enfatizado en algunos trabajos anteriores):
ara porque dictadores de turno, a despecho de la voluntad popular, del
sistema democratico y del derecho del pueblo de elegir a sus gobernan-
tes y de decidir su propio destino, se hicieron de facto del poder; ora
porque el propio Poder Legislativo abdicé de sus funciones y vacié de
contenido la Norma Suprema con leyes inconstitucionales, en acto que
bien podria calificarse de felonia constitucional, pues, contra el mandato
del legislador constituyente, lejos de robustecer, fortalecer, implementar
y complementar normativamente el modelo disefiado en la Constitucién,
lo desnaturalizé y debilité mediante una normativa infraconstitucional
totalmente inconstitucional; ora porque el gobernante legitimamente ele-
gido no respet6 el juramento de obedecer, cumplir y hacer cumplir la
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Constitucidn, y la dej6 de lado, desacatdndola y actuando al margen de
sus prescripciones.

Por ello y a la luz de lo acontecido en el Perd desde su fundacién
como Estado-nacién, cabe hacer hincapié en el hecho de que su historia
republicana estd prefiada de inconstitucionalidades, de que es una histo-
ria de violaciones e infracciones a la Constituciéon: —diriase— una his-
toria de permanente crisis constitucional, a la cual el legislador constitu-
yente de la Carta de 1979 respondid con decisién y valentia cuando elevé a
rango constitucional el control disperso de la constitucionalidad a cargo
de los magistrados del Poder Judicial e inauguré el control concentrado
de la constitucionalidad mediante la creacién del entonces denominado
Tribunal de Garantia Constitucionales (cuya funcién la desempefia hoy
el Tribunal Constitucional).

En lo que toca a este dltimo, diversas circunstancias que, en puri-
dad, nada tienen que ver con la esencia del modelo y sus bondades han
impedido que opere debidamente, por lo que la resultante es, en lineas
generales, desalentadora; no obstante que la caida del régimen del ex
presidente Alberto Fujimori Fujimori, que permitié la reincorporacién al
Tribunal Constitucional de los Magistrados injustamente destituidos
(Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo Marsano
de Mur) y la renovacién parcial de sus miembros con la reciente inte-
gracién de nuevos miembros (Javier Alva Orlandini, Juan Bautista Bar-
delli Lartirigoyen, Victor Garcia Toma y Magdiel Gonzdles Ojeda), per-
mite vislumbrar nuevos vientos que reviven la esperanza de que por fin
operara cabal y debidamente, y mostrard su valia en el esquema del Es-
tado Constitucional moderno, ordenamiento que todos anhelamos para el
Pert.

Razones diversas se pueden atribuir a esa resultante, desde la voca-
cién gaditana del legislador ordinario peruano (que se niega a admitir al-
gun tipo de control sobre su produccién normativa), pasando por leyes
de desarrollo constitucional que limitan, maniatan y dificultan el accio-
nar del juez constitucional, hasta una falta de conciencia de la mayoria
de los diversos sectores de la sociedad peruana sobre la importancia y
trascendencia del modelo.

II. EL CONCEPTO DE CONSTITUCIONALIDAD

Referirse a una crisis de la constitucionalidad, a los mecanismos
para rescatarla y resguardarla, asi como a la necesidad de reformar o no
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la Constitucién en lo que respecta al Tribunal Constitucional, implica
hacer un intento por definir la constitucionalidad, concepto de caracter
multidimensional que constituye el nicleo de la problematica que nos
ocupa. «;Qué es la constitucionalidad?» es una pregunta basica que aqui
se tratard de responder, no obstante que, en verdad, la doctrina no ha he-
cho mayores esfuerzos por despejarla, con excepcidn, entre otros, del
célebre maestro Hans Kelsen, el gran creador del sistema de control
concentrado de la constitucionalidad. Este autor formulé algunas re-
flexiones respecto a dicha figura bajo el rétulo de «regularidad» y sostu-
vo, en raciocinio que encierra sus conceptos de constitucionalidad y de
legalidad, que cada grado del orden juridico comprende un contenido
dual, ya que es reproduccién del derecho de grado superior y, a su vez,
produccidn del derecho de grado inferior, en un juego dual de reproduc-
cién y produccion inter e intra grados, caracterizado por una relacion de
correspondencia que denomind la «regularidad del orden juridico».

Kelsen sostuvo con gran lucidez que la idea de «regularidad» se
aplica a cada grado, en la medida en que cada grado es la aplicacion o
reproduccién del derecho en una relacién de correspondencia entre un
grado superior y un grado inferior del orden juridico a partir de la Cons-
titucion y hacia abajo en la escala normativa. De esa forma y sin decirlo
expresamente, el maestro Kelsen estaba reflexionando sobre el concepto
que nos ocupa: la constitucionalidad. Desde nuestro punto de vista, esta
debe definirse como el vinculo de armonia y concordancia plena entre la
Constitucién y sus diversos correlatos normativos en sus diversos nive-
les de especialidad, tanto en relacién con el fondo como en relacién con
la forma. En otras palabras, la entendemos como una suerte de cordén
umbilical que conecta o une la Constitucién con los diversos correlatos
normativos que integran el sistema juridico del pafs en orden a su cohe-
rencia y unidad.

Definida asi, la constitucionalidad es el elemento que engarza la
normativa constitucional con la infraconstitucional en sus diversos nive-
les de especialidad (esto es, la Constitucién con la ley, esta con el decre-
to supremo, este con ambas y asi, sucesivamente, en el caso de las otras
disposiciones de rango inferior) a efectos de que el paquete normativo
que conforma la estructura juridica de una nacién esté perfectamente co-
nectado, concordado y armonizado, es decir, libre de algiin vicio de in-
constitucionalidad, sea por la forma o por el fondo. ‘

Paraddjicamente, la inconstitucionalidad se configura, entonces,
como un cancer dentro del cuerpo normativo legal nacional, un desorden
que rompe la constitucionalidad, ese vinculo de armonia y concordancia



ErnEsTo BLUME FORTINI: Propuestas para la reforma del Tribunal Constitucional 523

plena que debe existir entre la Constitucion y sus correlatos normativos
en sus diversos grados o niveles de especialidad. Este cancer tiene su
origen en la inconsecuencia de los legisladores ordinarios, de los delega-
dos y, en general, de quienes de alguna manera ejercen funcién normati-
va; y su extirpacién ha obligado a la creacién de diversas férmulas que
la doctrina ha desarrollado como sistemas de control de la constituciona-
lidad.

IIL. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y LOS
MODELOS CLASICOS

Curiosamente, los principales gestores y protagonistas del rompi-
miento de la constitucionalidad son los propios miembros de los Con-
gresos de las Repiblicas, no obstante que una de sus principales tareas,
y —dirfamos— su razén de ser, es reglamentar, complementar e imple-
mentar, normativamente hablando, la Constitucién, tarea que, como es
de evidencia elemental, debe llevarse a cabo en el marco de aquella
(dentro de sus parametros) si se trata de fortalecerla, complementarla e
implementarla.

Sin embargo, la historia demuestra y, lamentablemente no solo en el
caso del Pert, que los legisladores, en general, y los encargados de dic-
tar la normativa infraconstitucional de primer rango, en particular, abdi-
caron de su funcién y cayeron en lo que el maestro espaiiol Francisco
Fernandez Segado, siguiendo al célebre Carl Schmitt, ha denominado las
veleidades normativas del legislador ordinario que, vencido por la co-
yuntura, por el aqui y el ahora, y por el interés politico partidario, entre
otras razones, traiciond la Norma Suprema, dictando leyes contrarias a
ella y generando un insélito fenémeno —imitado en otros niveles nor-
mativos— de vaciamiento constitucional o de desmantelamiento de su
andamiaje, circunstancia que no es reciente y que llamé la atencién de
los doctrinarios del Derecho Constitucional desde un primer momento.

Una evidencia especialmente significativa que demuestra la veraci-
dad de estos asertos la constituyen las reflexiones del abate Emmanuel
Joseph Sieyes, quien (ya desde los albores del siglo XIX en la novel
Francia Republicana y no obstante vivirse una época de efervescencia
parlamentarista en la que se atribufa al Poder Legislativo la calidad de
primer poder del Estado, representante auténtico y legitimo del pueblo,
y el dnico con capacidad de interpretar la Constitucién y reglamentarla,
asi como anular las leyes inconstitucionales) propuso la creacién de un
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Jjurie constitutionnaire o jurado constitucional que detentaria la facultad
de anular las normas dictadas por el Parlamento que fueran contrarias a
la Constitucién. Ello, como respuesta a sus premonitorias preocupacio-
nes sobre lo que ocurrirfa si el legislador ordinario se extralimitaba y,
embebido de poder, traicionaba la Constitucién (es decir, si violaba la
obra y el mandato del legislador constituyente, tal como se encuentran
objetivados en la Carta Fundamental).

Las premonitorias preocupaciones e inquietudes de Sieyes, que en
su época fueron consideradas peyorativamente por su contestatarios, se
confirmaron durante el desarrollo del mismo siglo XIX con la cuestiona-
ble actitud de los Congresos de los nuevos Estados-nacién, que dictaron
numerosas normas infractoras de sus Constituciones y motivaron que se
originaran y desarrollaran lineas de pensamiento tendientes a lograr un
efectivo control de la constitucionalidad en la idea de establecer un fre-
no a los excesos del legislador a través de sistemas que permitieran bien
evitar, previamente, la dacién de la norma o bien, si esta era aprobada y
entraba en vigencia, invalidarla con efectos generales o hacerla inaplica-
ble en los casos concretos.

Estas lineas de pensamiento se tradujeron, a la larga, en los cldsicos
sistemas o modelos de control de la constitucionalidad: el modelo politi-
co, el modelo americano y el modelo europeo. Acerca de estos y por ra-
zones de espacio, solo se hara una escueta referencia.

El primero tiene sus origenes en las Constituciones francesas de
1799 y 1852, y se ha desarrollado en paises con marcada vocacién par-
lamentarista. Postula un control de constitucionalidad previo a la apro-
bacién de la norma. Segiin los casos, este control se da paralelamente o
al final del proceso de debate y aprobacidn del proyecto respectivo al
interior del propio Poder Legislativo, y opera mediante una comisién ad
hoc que tiene la funcién de. detectar cualquier vicio de inconstitucionali-
dad que se dé respecto a los proyectos que son materia de discusidén, de-
bate y aprobacién. Es un control preventivo, que advierte y evita la in-
constitucionalidad, y que corresponde al propio érgano encargado de
reglamentar la Constitucién: el Poder Legislativo.

El segundo, también denominado de Revisién Judicial, de Control
Disperso, de Control Difuso o de Control Judicialista, tiene sus origenes,
en gran medida, en la Sentencia que, el 24 de febrero de 1803, dictara la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, presidida por el
juez John Marshall, al resolver el caso Marbury frente a Madison. Pos-
tula un control de constitucionalidad a cargo de los jueces y magistra-
dos, quienes, al resolver los casos concretos que conocen, si observan
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que entre las posiciones juridicas que tienen las partes existe incompati-
bilidad entre una norma constitucional y una de inferior jerarquia, deben
preferir la primera. Nétese que se trata de un control puntual para un
caso concreto y de una inaplicacién excepcional de la norma inconstitu-
cional, la misma que no tiene efecto general y que no anula ni deroga la
norma. Repérese, también, en el hecho de que la facultad de control no
corresponde a un ente especial, sino que esta distribuida o repartida en-
tre los magistrados del Poder Judicial como atribucién adicional a las
que poseen y corresponden a su funcién jurisdiccional.

El tercero, ideado por Hans Kelsen y también denominado austria--
co, kelseniano, de control ad hoc o de control concentrado de la Consti-
tucionalidad, fue inaugurado con la creacién, en 1919, del Tribunal
Constitucional de Austria y consagrado en la Constitucién austriaca de
1920. Se caracteriza por confiar el control de la constitucionalidad a un
ente especial, cuyas resoluciones dejan sin efecto la norma inconstitu-
cional, y por ser concentrado, abstracto y derogatorio. Es concentrado
porque un solo 6rgano es el que ejerce el control de constitucionalidad
(en muchos casos en forma exclusiva y excluyente respecto de los otros
6rganos del Estado), de manera que la facultad o el poder de control
estd, como su nombre lo indica, concentrada en el dérgano que detenta
dicha facultad o poder; es abstracto porque analiza la norma cuestionada
en forma aislada e independiente del caso concreto que pueda haber
dado origen a su cuestionamiento (realizando una suerte de andlisis de
puro derecho entre la norma constitucional y la norma de menor jerar-
quia objeto de impugnacién para descubrir si tiene algin vicio de in-
constitucionalidad); y es derogatorio porque anula la ley o la norma
cuestionada (que deja de tener vigencia o efectos para todos), por lo que
la declaracién de inconstitucionalidad serd expresa y de alcance general
(erga omnes).

IV. SU DESARROLLO EN EL PERU

El Peru republicano nacidé en 1821 bajo la influencia de la Constitu-
cion espafiola de Cadiz de 1812 (también denominada Constitucion ga-
ditana), que, a su vez, venia fuertemente influenciada por las ideas ins-
piradoras de la Revolucién Francesa y que, por lo tanto, postulaba, en lo
que hace al control de constitucionalidad, la tesis de que era al Parla-
mento, como primer poder del Estado, al que le competia dicha tarea, en
el marco de lo que podria denominarse una especie de atisbo de control
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de la constitucionalidad de tipo politico, pero centrado en el control de
las infracciones fécticas a la Constitucién cometidas por quienes ejercian
cargos publicos y no en las infracciones normativas frente a las cuales el
tnico capaz de superarlas era el propio Parlamento.

Este influjo gaditano fue recogido por el legislador constituyente
peruano en las Cartas de 1823, 1826, 1828, 1834, 1834, 1839, 1860,
1867 y 1920, con excepcién de la Constitucién de 1856, que, en forma
inédita en el Pert, establecid, en su articulo 10°, una norma de enorme
trascendencia en cuanto al tema del control de constitucionalidad, pero,
penosamente, de efimera vigencia, pues fue derogada en la Carta de
1860: «Es nula toda ley que contraviene la Constitucién por la forma o
por el fondo».

El mismo influjo persistié en la Constitucién de 1933, pero con la
excepcidn de su articulo 139°, que consagré la denominada accién popu-
lar como un instrumento para invalidar las normas infralegales, es decir,
los reglamentos, resoluciones y decretos gubernamentales de caricter
general que infringieran la Constitucién o las leyes sin perjuicio de la
responsabilidad politica de los ministros.

Por lo tanto, el legislador ordinario marché sin control en su camino
normativo y fueron numerosas la oportunidades en las que dicté leyes
contradictorias con la Constitucion, que fue desbordada, contradicha y
hasta desnaturalizada. Este hecho convirtié al legislador en uno de los
principales protagonistas de la violacién de las normas constitucionales.
A ese fenémeno se sumaron otros de orden politico y social, que signifi-
caron rompimientos del orden constitucional y, parafraseando la caracte-
rizacién de la vida republicaba del Perti hecha por el maestro Manuel
Vicente Villaran, aquel hacer y deshacer Constituciones.

Es frente a esta situacion que el legislador constituyente de la Carta
de 1979 sale al frente mediante dos medidas de maxima importancia:
eleva a rango constitucional el control disperso de la constitucionalidad,
que habia sido consagrado ya en el Pert a nivel infraconstitucional en el ar-
ticulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936; e inaugura el
control concentrado de la constitucionalidad con la creacién del entonces
denominado Tribunal de Garantias Constitucionales, que instaura un sistema
dual o paralelo de control de la constitucionalidad (como con acierto 1o pos-
tula el constitucionalista peruano Domingo Garcia Belaiinde).

En este punto y siguiendo a César Landa, debe enfatizarse que, a
pesar de la buenas intenciones de legislador constituyente de la Carta de
1979, la evaluacién del funcionamiento del hoy fenecido Tribunal de
Garantias Constitucionales en el periodo comprendido entre el 19 de no-
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viembre de 1982 (fecha en que se produjo su instalacién) y el 5 de abril
de 1992 (fecha en que fue desactivado a raiz del autogolpe del entonces
presidente Alberto Fujimori Fujimori) arroja un resultado francamente
decepcionante, si se tiene en cuenta que, en lo que atafie al control con-
centrado de constitucionalidad, de las mas de 25 demandas de inconsti-
tucionalidad interpuestas durante los diez afios de funcionamiento, solo
se resolvieron 15, no obstante la frondosa legislacion dictada en ese pe-
riodo de tiempo, la misma que comprendié leyes, decretos legislativos,
normas regionales de caricter general y ordenanzas municipales. En
buena cuenta, el Tribunal de Garantias Constitucionales abdicé de su
funcién y, en modo alguno, ejercié un real control de la constitucionali-
dad y, menos ain, actué como supremo intérprete de la Constitucioén,
atribucién, esta dltima, que detenta todo ente que ejerce control concen-
trado de la constitucionalidad, tal como fundamentiramos en el ensayo
publicado en el n.° 50 de la Revista de Derecho de 1a Pontificia Univer-
sidad Catolica del Pert.

;Por qué ese resultado tan decepcionante?. Existen varias razones
que no tienen que ver con las bondades del modelo sino con lo que se
podria denominar obstaculos instrumentales y coyunturales para su fun-
cionamiento. Entre estas podemos mencionar las siguientes: la titulari-
dad restringida para el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad; la
ausencia de mecanismos de suplencia y de dirimencia; la imposibilidad
de producir resolucién por tener un nimero cerrado de magistrados en el
supuesto de no lograr el niimero de votos necesarios; la inconsciencia de
la mayoria de sus miembros del rol que les competia; y la ausencia de
una conciencia nacional sobre la importancia de contar con un ente de
control concentrado de la constitucionalidad.

Instaurado el Gobierno de facto en abril de 1992, el dictador, como
una forma de legitimarse y justificarse en su inconducta violatoria de la
Constitucién, promovié y obtuvo la elaboracién, aprobacién y posterior
ratificacion, via referéndum, de una nueva Norma Suprema: la Constitu-
cién de 1993. En ella, a pesar de las marchas y contramarchas en torno
del mantenimiento del control de la constitucionalidad —que no es del
caso referir en esta oportunidad—, se ha mantenido, en esencia, el mo-
delo de la Carta de 1979 con algunas diferencias de cardcter accesorio
que incluyen el cambio de denominacién del ente de control concentra-
do, que pas6 a llamarse Tribunal.

Empero, no se ha brindado al Tribunal Constitucional una normati-
va que facilite su funcionamiento y se han mantenido, en esencia, los
obsticulos instrumentales y coyunturales a los que se hizo referencia al
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tratar sobre el Tribunal de Garantias Constitucionales. Estos, ademis, se
han visto agravados con la reduccién del nimero de sus miembros y la
exigencia de seis votos conformes para declarar la inconstitucionalidad,
hoy parcialmente superada con la modificatoria recientemente introduci-
da a la Ley Orgénica de Tribunal Constitucional. Finalmente, el Tribunal
fue parcialmente desactivado, con la injusta destitucién de tres de sus
miembros, por decision de la mayoria oficialista de aquel entonces; de-
cisién que felizmente fuera revocada al restaurarse la democracia en el
Perd. Por consiguiente, tampoco en esta oportunidad se ha permitido
que el modelo demuestre sus bondades.

V. NUESTRAS PROPUESTAS PARA OPTIMIZAR EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En rigor, estas experiencias negativas no deben llevar a reprobar el
modelo, porque, ciertamente, el control concentrado de la constituciona-
lidad no ha tenido oportunidad de funcionar en el pafs y de probar sus
bondades. Por el contrario, ha sido victima de todo tipo de obsticulos,
dificultades e incomprensiones, que, en algunos casos, han perseguido
expresamente impedir su desarrollo y el cumplimiento de su tarea.

En los ambitos académicos especializados, es mayoritaria la idea de
que el sistema debe mantenerse y perfeccionarse, convencimiento que
compartieron unanimemente los miembros de la Comisién de Reforma
Constitucional, del Ilustre Colegio de Abogados de Lima y de la Comi-
sion de Estudio de las Bases para la Reforma Constitucional del Peru.
En esa linea, se ha reflexionado sobre cuéles serian las modificaciones
que habria que introducir a la actual Constitucién para mejorar el con-
trol concentrado de la constitucionalidad en el Perd y hacer operativo el
Tribunal Constitucional.

Las propuestas aqui presentadas comprenden sugerencias de modifi-
caciones y precisiones a la normativa constitucional relacionada con el
Tribunal Constitucional en cuanto se refiere a su objeto, rol, composi-
cién, funcionamiento y competencias, asi como a la titularidad de la ac-
cién de inconstitucionalidad.

A continuacion se desarrollan las mencionadas propuestas, para
cuyo efecto, en primer lugar, se transcribira el texto actual del numeral
constitucional materia de modificacién; en segundo lugar, se consignaré
el texto sugerido; y, finalmente, se fundamentara brevemente la codifica-
cién o precisién segin corresponda.
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- PROPUESTA SOBRE SU OBJETO, ROL, COMPOSICION Y FUNCIONAMIENTO

a) Texto actual:

Articulo 201°.- El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la
Constitucién. Es auténomo e independiente. Se compone de siete
miembros elegidos por cinco afios.

Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos re-
quisitos que para ser vocal de la Corte Suprema. Los miembros del Tri-
bunal Constitucional gozan de la misma inmunidad y de las mismas
prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mismas incompati-
bilidades. No hay reeleccién inmediata.

Los miembros del Tribunal Constitucional son elegidos por el Congre-
so de la Republica con el voto favorable de los dos tercios del ndimero
legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados del Tribu-
nal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con
un afio de anticipacién.

b) Texto sugerido:

Articulo 201°.- El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la
constitucionalidad y el supremo intérprete de la Constitucion.

-Es auténomo e independiente.

Se compone de nueve magistrados titulares elegidos por ocho afios y
del niimero de magistrados suplentes que determine su correspondiente
ley de desarrollo constitucional, denominada Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional.

Para ser magistrados titular del Tribunal Constitucional se exigen los
mismos requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema y probada
ejecutoria democritica. Los magistrados del Tribunal Constitucional
gozan de la misma inmunidad y de la mismas prerrogativas que los
congresistas. Les alcanzan las mismas incompatibilidades. No hay re-
eleccién inmediata.

Los miembros del Tribunal Constitucional son elegidos por el Congre-
so de la Repuiblica con el voto favorable de los dos tercios del niimero
legal de sus miembros, de ternas propuestas por el Congreso Nacional
de la Magistratura, los Colegios de Abogados y las Facultades de Dere-
cho, en el plazo de treinta dias de recibidas las mismas. En el caso de
no obtenerse el nimero de votos requeridos, se tendran por electos a
los primeros de cada terna en forma automdtica y por imperio de la
presente norma.
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¢) Fundamentacién:

Partiendo de la premisa de que, en el Pert, a pesar de los esfuerzos
normativos realizados en el 4mbito constitucional y académico, el legis-
lador ordinario mantiene una profunda vocacién gaditana y es renuente
a aceptar el control concentrado de la constitucionalidad, es necesario
asegurar la supremacia de la Constitucidn (en tanto fuente de derecho y
en cuanto expresion del poder constituyente), aclarando y reforzando el
objeto, el rol y la composicién del Tribunal Constitucional, asi como ga-
rantizar su plena y efectiva operatividad. La experiencia de los tltimos
afios, caracterizada por un permanente desmontaje del andamiaje consti-
tucional llevado a cabo por el legislador ordinario, releva de mayores
comentarios.

En un Estado Constitucional moderno (modelo al que aspiran todos
los peruanos), rige la soberania de la Constitucidn; y el control de la
constitucionalidad es un elemento imprescindible para garantizar su real
existencia. Por ello, el objeto de control por parte del Tribunal Constitu-
cional es, sin lugar a dudas, la constitucionalidad de las normas infra-
constitucionales de primer rango, por lo que no es propio que se consagre
como objeto del Tribunal Constitucional el «control de 12 Constitucién»,
desde que aquella, como Norma Suprema y expresién del poder consti-
tuyente, no puede ser objeto de ningin control, ya que sobre dicho po-
der no existe instancia o nivel jerdrquico superior. En virtud de esa natu-
raleza, debe corregirse la redaccién de la primera parte del articulo 201°
de la Constitucién para precisar que el Tribunal Constitucional es el Or-
gano de control de la constitucionalidad.

Por otro lado, correspondiendo al Tribunal Constitucional peruano
el control de la constitucionalidad (de acuerdo con el denominado mo-
delo europeo y dados los efectos anulatorios erga omnes que tienen sus
sentencias sobre las normas con rango de ley cuestionadas por colisién
con la Constitucién), aquel control sélo puede ser viable si su titular rea-
liza una interpretacién oponible con €xito a cualquier otra interpretacién
de 1a Constitucién, provenga de quien provenga, y €so, tal como lo acla-
ra Jorge Dands Ordéiiez, no significa exclusividad interpretativa. Por
tanto, es inherente a la calidad de ente de control concentrado de la
constitucionalidad la de ser titular de las supremacia de la interpretacién
constitucional. :

Desde este punto de vista, el cardcter de intérprete supremo de la
Constitucién que corresponde al Tribunal Constitucional peruano estd
dado por su propia naturaleza de érgano de control concentrado de la
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constitucionalidad de normas de rango de ley, por lo que se sugiere se
establezca expresamente que el Tribunal Constitucional es el intérprete
supremo de la Constitucién.

Por lo demas, teniendo en cuenta los innumerables problemas que
se han presentado en lo que atafie a la composicidn, niimero, férmula de
designacién, funcionamiento y plazo del cargo, se sugiere que se modi-
fique el texto del articulo 201° de la Constitucién en los términos pro-
puestos y en lo que atafie a los referidos tépicos, estableciendo que el
Tribunal Constitucional se compone de nueve magistrados titulares ele-
gidos por ocho afios y del nimero de magistrados suplentes que deter-
mine la correspondiente ley de desarrollo constitucional, que deben re-
unir el requisito de probada ejecutoria democréatica; y manteniendo la
facultad del Congreso de elegir a los miembros del Tribunal Constitu-
cional con el voto favorable de los dos tercios del nimero legal de sus
miembros pero en base a las ternas propuestas por el Consejo Nacional
de la Magistratura, los Colegios de Abogados y las Facultades de Dere-
cho, asi como dando solucién a la eventual situacién que se presentaria
de no otorgarse dichos dos tercios de votos, en cuyo caso, vencido el
plazo sefialado en la propuesta y por imperio de la Constituciodn, se ten-
dran por designados a los primeros de cada terna.

Respecto a lo sefialado en el parrafo anterior y a su actual regula-
cién, debemos enfatizar que la existencia de un niimero cerrado de ma-
gistrados (esto es siete) y la exigencia de un quérum de seis para poder
resolver y adoptar acuerdos sin posibilidad de recurrir a magistrados su-
plentes o dirimentes, segin el caso, impide un funcionamiento adecuado
del Tribunal Constitucional frente a las situaciones que puedan presen-
tarse cuando alguno de sus titulares tenga impedimento fisico o de otra
indole para intervenir, o cuando, simplemente, no existan criterios uni-
formes para lograr producir una resolucidén como, en efecto, ha sucedié
en numerosas oportunidades.

- PROPUESTA SOBRE SUS COMPETENCIAS

a) Texto actual:

Articulo 202°.- Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia unica, la accién de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegato-
rias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accién de cumpli-
miento.
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3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas
por la Constitucién, conforme a ley.

b) Texto sugerido:

Articulo 202°.- Corresponde al Tribunal Constitucional la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, es competente para:

1. Conocer, en instancia Unica y a pedido de parte, los procesos de in-
constitucionalidad promovidos contra las normas que tienen rango
de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, re-
glamentos del Congreso, normas regionales de alcance general y or-
denanzas municipales.

2. Instaurar de oficio, en instancia tnica, los procesos de inconstitucio-
nalidad contra las leyes orgdnicas o de desarrollo constitucional.

3. Conocer, en ultima y definitiva instancia, los procesos de habeas
corpus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento.

4. Conocer, en instancia Unica y a pedido de parte, los procesos sobre
conflictos de competencia o de atribuciones respecto de los érganos
de rango constitucional.

Para declarar la inconstitucionalidad se requiere 6 votos.

¢) Fundamentacién:

En lo que atafie a las competencias del Tribunal Constitucional, se
sugiere enfatizar que, en su calidad de guardidn de la integridad y de la
supremacia de 1a Constitucién, se robustezca el control concentrado de
la constitucionalidad, otorgidndole, ademds de conocimiento en instancia
unica y a pedido de parte de los procesos de inconstitucionalidad pro-
movidos contra las normas que tienen rango de ley, la competencia de
instaurar de oficio, en instancia tnica, procesos de inconstitucionalidad
contra las leyes organicas o de desarrollo constitucional.

Esta nueva competencia se fundamenta en el hecho de que la expe-
riencia legislativa en cuanto a leyes de desarrollo constitucional se refie-
re es demostrativa de que el legislador ordinario, lejos de fortalecer e
implementar normativamente los érganos de rango constitucional, en
concordancia con el principio de la garantia institucional y respecto al
nicleo duro de competencias indisponibles, ha realizado una inconstitu-
cional tarea de vaciamiento constitucional, consistente en, via leyes in-
constitucionales, reducirlos a su minima expresién.
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En ese orden y resultando inconcebible, carente de toda ldgica ele-
mental y, ademads, totalmente inconstitucional, que quien ejerce el poder
constituido dicte normas para debilitar, maniatar y disminuir la creacién
del legislador constituyente, convirtiendo a los érganos constitucionales
en 6rganos minusvdlidos, se propone otorgar al Tribunal Constitucional
la competencia especial de instaurar, de oficio y en instancia tnica, pro-
cesos de inconstitucionalidad contra las leyes orgédnicas o de desarrollo
constitucional que, por la forma o por el fondo, infrinjan la Constitu-
cién.

Por otro lado, en lo que atafie al conocimiento, en dltima y definiti-
va instancia, de los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y
accién de cumplimiento, se propone ampliar la competencia del Tribunal
Constitucional para que pueda conocer también las sentencias dictadas
en segunda instancia que sean desfavorables a la parte demandada, en
resguardo del derecho de igualdad de las partes en el proceso y a los
efectos de unificar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, evitan-
do las injustas situaciones que se producen actualmente a nivel de las
Cortes Superiores.

Finalmente, para evitar que se establezcan requisitos que, en la
préctica, impidan su funcionamiento, se sugiere que la Constitucién con-
sagre expresamente el nimero de votos requeridos para declarar la in-
constitucionalidad, el mismo que se estima puede ser de seis (del total
de nueve miembros que proponemos).

- PROPUESTA SOBRE LA TITULARIDAD DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

a) Texto actual:

Articulo 203°.- Estdn facultados para interponer accién de inconstitu-

cionalidad:

. El Presidente de la Republica;

. El Fiscal de la Nacién;

. El Defensor del Pueblo;

. El veinticinco por ciento del niimero legal de congresistas;

. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacio-
nal de Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, estd fa-
cultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del res-
pectivo dmbito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del
ndmero de firmas anteriormente sefialado;

6. Los presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coordinacién

DN oW
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Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en
materias de su competencia.
7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

b) Texto sugerido:

Articulo 203°.- Cualquier ciudadano estd facultado para ejerce en forma
individual Ia accién de inconstitucionalidad y para intervenir como im-
pugnador o defensor en los procesos de inconstitucionalidad promovi-
dos por otros.

Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite el ejercicio de la ac-
cién de inconstitucionalidad.

¢) Fundamentacién:

En un pais como el Peri, donde la préctica parlamentaria, en parti-
cular, y la experiencia normativa, en general, han demostrado la caren-
cia de una auténtica conciencia de respeto por la constitucionalidad, no
existe razén de peso alguna para restringir el derecho de los ciudadanos
a ser titulares individuales de la accién de inconstitucionalidad y poder
recurrir, sin condicionamientos, al Tribunal Constitucional en resguardo
y rescate de la constitucionalidad, mdxime si son titulares primigenios
del poder y, por tanto, nadie con mds derecho que ellos para accionar en
resguardo de la constitucionalidad.

Asi se entendi6 en el IV Congreso Nacional de Derecho Constitu-
cional, llevado a cabo en la ciudad de Ica entre 18 y el 20 de noviembre
de 1993. En €I, se aprobé por unanimidad recomendar que se amplie o
modifique, segin se decida, el articulo 203° de la Constitucion de 1993,
incorporando como titular de la accién de inconstitucionalidad a cual-
quier ciudadano que esté en plena capacidad de ejercicio de sus dere-
chos politicos.

Dicha incorporacién permitird un mayor compromiso ciudadano en
defensa de la Constitucién; contribuira a frenar los excesos y desvarios
normativos del Congreso de la Republica y de los entes que dictan nor-
mas con rango de ley; y constituird un reto para que el Tribunal Constitu-
cional asuma su rol de intérprete supremo de la Constitucién y defensor
de la constitucionalidad, obligdndolo a ejercer una verdadera docencia
constitucional.

Los argumentos que se han venido esgrimiendo en contra de esta te-
sis apuntan a una supuesta inseguridad juridica, asi como a un supuesto
ejercicio excesivo y abusivo de dicho instrumento procesal, sin percatar-
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se de que parten de una visién exagerada de la seguridad juridica que
sacrifica la constitucionalidad y de un desprecio al derecho y al deber de
cada peruano de respetar y defender su Constitucién; y de que, stricto
sensu, el uso de la accién de inconstitucionalidad estara en proporcion
directa a la produccién normativa y, por lo tanto, en términos cualita-
tivos, el volumen de causas dependera del nimero de normas dictadas.
Es mas, respecto al volumen de causas, con el auxilio de la cibernética,
no importard cuantas demandas se presenten contra una misma ley, pues
emitida la sentencia en el primer proceso instaurado, la providencia a las
demds serd automatica, en el sentido de que se esté a lo resuelto en el
primer pronunciamiento.

Para concluir, debe resaltarse que esta propuesta coincide con el
pensamiento del célebre Hans Kelsen, creador, como esta dicho, del
control concentrado de la constitucionalidad, que sostiene que «la mds
fuerte garantia consistiria, ciertamente, en autorizar un actio popularis,
de tal suerte que el Tribunal Constitucional estaria obligado a proceder
al examen de regularidad de los actos sometidos a su jurisdiccidn, en es-
pecial las leyes y los reglamentos, a solicitud de cualquier particular».

VI. APRECIACIONES CONCLUSIVAS

1. La constitucionalidad es el vinculo de armonia y concordancia ple-
na entre la Constitucién y las demds normas que conforman el siste-
ma juridico que aquella disefia, tanto en relacién con el fondo como
en relacién con la forma. Es una suerte de cordén umbilical que co-
necta o une los postulados constitucionales con sus respectivos co-
rrelatos normativos en sus diversos niveles de especificidad; y es
consustancial al proceso de implementacién constitucional e impres-
cindible para la compatibilidad y coherencia del sistema juridico.

2. A contramano de la consagracién del sistema dual o paralelo del
control de la constitucionalidad, hecha por el legislador constituyen-
te peruano a partir de la Carta de 1979 y reproducido en la vigente
Constitucién de 1993, en el cual coexisten el control difuso y el
control concentrado en su intencién de evitar que el Peri republica-
no siga siendo un fresco de infracciones a la Constitucién, la expe-
riencia es desalentadora, especialmente en cuanto al control concen-
trado (hoy a cargo del Tribunal Constitucional) se refiere.

3. La vocacién gaditana del legislador ordinario peruano, que se niega
a admitir algin tipo de control sobre su produccién normativa; las
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leyes de desarrollo constitucional, que limitan, maniatan y dificultan
el accionar del juez constitucional; y la falta de conciencia de la
mayoria de los diversos sectores de la sociedad peruana acerca de la
importancia y trascendencia del modelo conjuran solapadamente en
su intento de hacer fracasar al Tribunal Constitucional

4. Para evitar que se consuma dicho intento es menester, en lo que res-
pecta a la normativa constitucional actualmente vigente, llevar a
cabo urgentes reformas al texto constitucional (en cuanto al rol, a la
composicion, al funcionamiento y a las competencias del Tribunal
Constitucional, asi como a la titularidad de la accidn de inconstitu-
cionalidad), que aseguren un nicleo duro e indisponible por el le-
gislador constituido como garantia institucional del érgano de con-
trol concentrado de la constitucionalidad.

5. Las modificaciones a las normas constitucionales reguladoras del
Tribunal Constitucional peruano apuntan, entre otros aspectos, a la
precision de su calidad de intérprete supremo de la constitucionali-
dad; al incremento del nimero de magistrados titulares a nueve y a
la previsién de la existencia de suplentes a efectos de salvar las difi-
cultades que ofrece un niimero reducido y cerrado de miembros
frente a los casos de impedimento, excusas, discordias, dirimencias
y otros; al incremento del plazo de duracién del cargo a ocho afios
para desligarlo de la politica coyuntural; a una forma de designa-
ci6n de sus integrantes que evite que los intereses politicos partida-
rios o grupales primen; al establecimiento de un nimero de seis vo-
tos conformes exigidos para producir resolucién, que salve de
normas infraconstitucionales que eleven ese nimero y, como conse-
cuencia, lo aten de manos; al incremento de sus competencias, al
afiadir la de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes
de desarrollo constitucional para impedir que los érganos constitu-
cionales sean debilitados en sus competencias; y a la consagracién
de la titularidad individual de la accion de inconstitucionalidad a fin
de facilitar el necesario acceso al control concentrado de la constitu-
cionalidad que debe darse en el Peru.
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