El Tribunal de Garantias Constitucionales

ante el dilema de ser o no ser

Aln a riesgo de volver sobre agua pasada, por la
importancia del tema en funcién de nuestro futuro
constitucional, el analisis de la novisima justicia cons-
titucional a partir de la real vigencia del Tribunal de
Garantfas Constitucionales y su efecto dentro de la
dindmica de la estructura constitucional que la Cons-
titucién de 1979 ha disefiado para nuestro pars,
quisiera referirme en esta oportunidad a uno de los
falios del Tribunal de Garantias Constitucionales con
un sui-géneris resultado similar = otros posteriormen-
te expedidos: el pronunciamiento de una Sentencia
que, en puridad, no es Sentencia y que por ello ha
merecido severas y fundadas cri'ticas pese a la defensa,
endeble en mi concepto, que se ha querido hacer
respecto de ello, tlegdndose al extremo de otorgarles
la curiosa denominacién de “declaracién”' en vez

-de Resoiucion.

Es en este sentido que quisiera comentar una de
dichas Sentencias —que, repito, no es una Sentencia
stricto sensu— cual es la de fecha 23 de agosto de
1984, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
21 de setiembre, pronunciada en {a Accién de Incons-
titucionalidaad contra el Art. 20. de la Ley 23321
—modificatoria en adicion del Art. 328 del Coédigo
Penal— que incluye dentro del tipo legal del delito
de Desacato la accion cometida mediante un 6rgano
de comunicacién social y contra el Art. 60. del De-
creto Legislativo No. 46,que dispone la represidon por
delito de terrorismo de los actos cometidos median-
te la imprenta, la radio, la televisiébn u otro medio
de comunicacion social que constituyan incitacion o

Anibal Quiroga Ledn

Secretario Académico y Profesor de la Facuitad de
Derecho de 1a PUC.

“El tema del Tribunal Constitucio-
nal es posiblemente el tema central
de nuestra Constitucién,; me atrevo
a decir (...) que es aquel en que esta
Constitucion se juega, sus posibi-
lidades y su futuro”, La posibili
dad juridica del Tribunal Consti-
tucional. Eduardo Garcia de Ente-
rria,

apologfa del delito de terrorismo.

La inicial perpiejidad que se causé ante esta deci-
sién de no decidir por parte del Tribunal de Garantfas
Constitucionales, en un primer momento fue trocada
por el subsecuente estupor y el final resignamiento,
pues tal proceder ha sido lamentablemente reiterado
por el Tribunal de Garantias Constitucionales en mo-
mentos cruciales para la vida democrética de la Na-
cibn como cuando se interpuso la Accion de Inconsti-
tucionalidad contra la ley interpretativa del Art.
203 de la Constitucidn contenida en el Art. 60. de
la Ley 23903, en lo referente a lo que debia entender-
se por votos vilidamente emitidos para el proceso
electoral de 1985.

Y no es del caso rasgarse las vestiduras por esta
situacién, como tampoco o es el rehuir las responsa-
bilidades del caso ante una situacion como fa plan-
teada, asunto este UGltimo que pretende hacer, sin
conseguir su objetivo, el Magistrado Aguirre Ro-
ca“,

He de dejar de lado, en el caso bajo comento,
el innegable transfondo politico del tema objeto de
la accién de inconstitucionalidad, no por desconocer
su capital importancia (libertad de expresi6n y repre-
sion penal en los delitos de Desacato y Terrorismo},
sino por centrar el debate en el aspecto juridico de
la decision del Tribunal de Garantias Constituciona-
les, antecedente por lo demas obligado para cualquier
valoracién politica, y para no fatigar al lector que de

1 Ver, con respecto a tal defensa y la anotada denominacién, en esta misma tribuna el articulo “‘Los Fallos del Tribunal de
Garantias Constitucionales ante la Critica” del Magistrado del Tribunal de Garantias Constitucionales don Manuel Aguirre
Roca en: THEMIS — Revista de Derecho —, Segunda Epoca; Afio 1 No.3: Asociacidn Juridica THEMIS, Linma, Julio de 1985;

pp. 20—21,
2 Op. Cit.
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suyo tiene su propia opcidén politica en ese asunto.
Tampoco estas lineas se han de referir al fondo de
la cuestidn controvertida, a si la accién merecia ser
amparada en su fundamento o no, dado que el Tri-
bunal de Garantias Constitucionales renunci6é en su
oportunidad a elio,

Me he de referir, pues, inicamente a esa renuncia
del Tribunal de Garantias Constitucionales a emitir
una verdadera sentencia, al aspecto circunscrito a su
modo de proceder en la controversia constitucional
suscitada, aspecto de procedimiento que no por ser
algo primario es menos importante pues, descubra-
moslo ya, es en su merced que se ha impedido la re-

. solucién del fondo de la cuestion constitucional en
litigio.

Fue del caso que, en su momento, veinte Sena-
dores interpusieron Accién de Inconstitucionalidad
ante el Tribunal de Garantias Constitucionales con-
tra las normas legales anteriormente resefiadas —que,
por cierto, se encuentran vigentes hasta ia fecha— al
amparo del Inc. 50. del Art. 299 de la Constitucién
Politica del Estado, repetido en el Inc. 20, de la Ley
Orgénica del Tribunal de Garantfas Constitucionales
(LOTGC), y que concede legitimidad en dicha accién
a tal namero de representantes ante el Senado de la
Repubtica,

Admitida y tramitada la demanda de inconstitu-
cionalidad, el Senado Yashimura, uno de sus suscrip-
tores, decide retirar su firma sin expresar causa alguna
que lo sustentara pretendiendo con ello enervar la
accién ya iniciada. El Tribunal de Garantias Constitu-
cionales expide la Resolucidn que es materia de este
andlisis decidiendo dos cuestiones: primero, declara
por mayoria que el retiro de la firma de uno de ios
Senadores suscriptores de la demanda de inconstitu-
cionalidad no extingue la accion debiendo continuar-
se el procedimiento hasta su culminacion; y, segundo,
que pese a lo anterior y por contradictorio que pa-
rezca, le es imposible arribar a tal conclusion por
no haberse alcanzado los votos conformes necesarios
para que se produzca sentencia.

Nuestra Constitucion de 1979 a diferencia de ia
anterior de 1933, estableci6 un sistema mixto de con-
trol de la constitucionalidad, tanto en io referido al
control concentrado, ad hoc, de la constitucionalidad,
de justicia constitucional o sistema europeo como io
califica Fix-Zamudioa, con la creacion, precisamente,
del Tribunal de Garantias Constitucionaies y con
facultades de declarar erga omnes la inconstituciona-
lidad total o parcial de leyes, decretos legislativos,
normas regionales de caracter general y ordenanzas
municipales; cuanto en lo referido al controi difuso
de la constitucionalidad, de judicial review o sistema
americano con la posibilidad que sea el propio Organo

Jurisdiccional quien revisara la constitucionalidad de
las leyes y demds normas legales inaplicandolas para
el caso concreto, como ya se habfa legislado en el
Art. XXIi del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de
1936 —ahora derogado—, en el Art. 8 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial y en el Art. 236 de la propia
Constitucidn como garantia del rango normativo que
su numeral 87 proclama.

Y se afirma que nuestro sistema es mixto o duai,
por cuanto permite que sean los jueces ios que, en la
solucién de las controversias sometidas a su conoci-
miento, puedan inaplicar por inconstitucional una
norma legal, con una inaplicabilidad s6lo vigente
inter-partes; y por el otro faculta a un 6rgano ad-hoc
a la revisiéon de la constitucionalidad con la posibili-
dad que el efecto juridico de dicha inaplicabilidad se
extienda erga onmes, con efectos derogatorios, de la
ley en cuestién, Esto Gitimo es lo que se denomina la
justicia constitucional que en el PerU tiene vigencia, o
debiera teneria al menos, desde ta creacidn del Tribu-
nal de Garantfas Constitucionales mediante la Ley
23385 (LOTGC), y que supone una jurisdicciébn in-
dependiente de todos los demés érganos del Estado
capaz de velar por el cumplimiento de la Constitu-
cién por parte de ios demés érganos del propio Es-
tado y de los ciudadanos en general. Paralelamente,
y a partir de ellocomo apunta Fix - Zamudio“,
gran procesal-constitucionalista mexicano, se ha dado
nacimiento a la disciplina més joven del procesalismo
cientifico que define como el derecho procesal cons-
titucional y cuya paternidad atribuye, precisamente,
al jurista vienés Hans Kelsen, y que ha de estudiar
los instrumentos que garantizan el cumplimiento de
las normas constitucionales de cardcter justicial for-
mal en ia mejor expresi6n de James Goldschmidt.

Es dentro de esta &ptica cientifico-juridica que e
Tribunal de Garantias Constitucionales debe proce-
der en todas sus actuaciones. Pero {Qué ha sucedido
en el caso que es materia de este comentario? Para
responder ello, glosaremos la pretendida parte reso-
lutiva de la Sentencia —que no es Sentencia— bajo
andlisis:

“(..}
RESUELVE: en mayoria, con el voto en
contra de los sefiores Silva Salgado y Basom-
brio Porras, en cuanto al procedimiento,
que, admitida una demanda de inconstitu-
cionalidad interpuesta por veinte Senadores
de la Repiblica, (...) el retiro de la firma de
uno de ellos, no produce la extincion de la
accibn, sino que ésta sigue en vigencia, de-
biendo continuar el trémite segun su estado,
y que,

En cuanto al fondo de las acciones de in-
constitucionalidad, no habiéndose alcanzado

3  Fix-Zamudio, Héctor.— Veinticinco aiios de Evolucion de la Justicia Constitucional, 1940—1968; Inst. de investigaciones

Juridicas, UN AM, México, 1968; pp. 17-18.

4  Fix-Zamudio, Héctor.~ III La Jurisdiccion como funcion esencial del Estado Moderno; en: Funcion del Poder Judicial en
los Sistemas Constitucionales Latinoamericanos; Inst. de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1977; p. 13.
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el namero legal de votos, el Tribunal consi-
dera que no existe posibilidad de dictar sen-
tencia.

r.)”-

En primer lugar, la decision en mayoria del Tri-
bunai de Garantias Constitucionales es acertada
cuando niega dar por concluida fa accién o acciones
de inconstitucionalidad por el repentino arrepenti-
miento de uno de fos Senadores firmantes y el subse-
cuente retiro de su firma, careciendo por compieto
de sustento la argumentacidn de los votos discrepan-
tes en ese particular de los Magistados Silva Salgado
y Basombrio Porras.

Y ello, aunque la Resolucién lo omita y los votos
favorables no lo precisen —excepcidn hecha con el
del Magistrado Aguirre Roca que es el mas cercano en
su argumentacién— porque dicho resultado es acorde
con la mas esencial doctrina constitucional. En efec-
to, cuando ia Constitucion establece la posibilidad de
declarar insconstitucional una ley, reconoce la exis-
tencia de la Accidon de Inconstitucionalidad. Ahora
bien, resulta obvio que dicha accidon en modo alguno
puede ser asimilable al comln de las acciones civiles
—personales, patrimoniales—, ni a las penales, o las
contencioso-administrativas, o a las politicas. Su na-
turaleza es propia y particular: {Quién es titular de
esta accion? Seria obvio decir que pertenece a la sobe-
rania popuiar, puesto que en un Estado democrético
y constitucional, toda institucién consagrada por la
Constitucion tiene como referente bdsico la soberanta
popular, Pero, en concreto, ¢{Quién es el directo titu-
lar de dicha accidén? ¢Lo serd el Presidente de la Re-
ptblica?, ¢{La Corte Suprema quizas?, ¢O el Fiscal
de la Nacién?, {Los sesenta Diputados o los veinte
Senadcres? ¢Todos ellos en conjunto o cada uno en
particular? ¢Y los cincuenta mil ciudadanos? ¢Acaso
lo seran todos los llamados por el Art. 299 de ia Cons-
titucién? Pues no, no debemos confundir, en ningln
caso, io que es la capacidad de ejercicio con {a titulari-
dad del derecho; o, como se denomina en derecho
procesal, la legitimacion-postulacion con la reiacién
juridico-sustantiva.

El titular de.la Accidén de Inconstitucionalidad
de ley es el propio Tribunal a quien la Constitucion le
reserva la potestad de dejar sin efecto una ley sancio-
nada por el Parlamento, promulgada por el Presidente
de ia Republica y que es de aplicacion por el Poder
Judicial. Quienes sean los llamados a plantearia en
ningin modo serdn en todo o en parte, los titulares
de ia accion, como si lo sertan en el caso de una ac-
cion ante la justicia ordinaria. -

Entonces, se dira, si el Tribunal es el titular de la
accion, porqué no puede iniciarse ex-officio, de motu
propio. La respuesta es simple: en ningun casoc el
Tribunal puede empezar esta accion porque la Consti-
tucién (siguiendo los modelos de justicia constitu
cional) ha desdoblado la titularidad en la legitima
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cion, y ello ya no es io mismo. Y es que paralela-
mente a la legitimatio ad-causam (titularidad del
derecho) de que habla el voto del Magistrado Silva
Salgado, existe en el derechq procesal la legitimatio
ad-procesum (titularidad del impuiso del proceso).
Solo las autoridades, o el numero de ciudadanos,
alli indicados pueden poner en marcha la Accién de
Inconstitucionalidad, pero una vez iniciada su anda-
dura ésta no puede detenerse en ning(in caso por
posterior voluntad de quienes fueron sus impulisores
porque éstos no poseen la legitimatio ad-causam.
Constituirfan un absurdo juridico pretender que la
Accién de Inconstitucionalidad pertenece a quienes
la inician o que su caracter es similar en modo alguno
a la naturaleza de las acciones civiles. Su naturaleza
-y esto es omitido por el Tribunal— es de ORDEN
PUBLICO CONSTITUCIONAL, peculiarisima, donde
ni el Tribunal puede iniciarla de oficio ni los legitima-
dos a hacerlo pueden, posteriormente, disponer de
la misma.

No es con argumentacién de (ndole procesal ci-
vil, como’ lo hace con profusion uno de los Magistra-
dos discrepantes, como ésto tenia que resolverse. Si
lo aqui apuntado fuese incierto, si los legitimados al
proceso lo fuesen también de ia sustantividad de la
accidén, cabria, como en el derecho procesal civil no
solo el desistimiento —lo que pretendi6 hacer el Se-
nador Yashimura— es decir, el retiro voluntario, in-
motivado y unilateral de la accion; sino el allanamien-
to, ¢{Verdad?; iah!, y la transaccién, no nos olvide-
mos de ella. Puede acaso imaginarse, no sin poca re-
pulsiébn, que la Accién de Inconstitucionalidad fue-
se objeto de negociaciones por parte de las autorida-
des involucradas. Felizmente —hasta ahora al menos—
esto no es posible, como tampoco lo es el allanamien-
to —sometimiento expreso del demandado a los
términos de la demanda-- por expresa indicacién del
Art. 31 de la LOTGC que obliga a la defensa al 6r-
gano afectado, es decir, a la contradiccion.

Es evidente que la Accion de Inconstitucionaii-
dad no es propiedad de los llamados a ejercerla, sea
por su cargo o su representacidn numérica. Si no
comprendiéramos esto asi, careceria de sentido nues-
tra retoila justicia constitucional. No sdlo se reitera-
rian los arrepentimientos tardios de los parlamenta-
rios, sino que se personalizarian estas acciones, desna-
turalizadndolas. Si asi fuese, se puede facilmente ima
-ginar qué pasaria cuando interpuesta una accién hay
nuevas elecciones y los parlamentarios suscribientes
no son reelectos. O cuando hay reievo presidencial, o
cambio en la Corte Suprema o en la Fiscalia de la
Nacion. La situacion serfa francamente absurda; pero
rayaria en la esquizofrenia en el supuesto de los cin-

cuenta mii ciudadanos. Si lo anterior fuese valido para
las autoridades, también lo seria para los ciudadanos
legitimados para iniciar fa accién. En un ndmero tan
significativo los “arrepentidos” serian inevitabies vy,
no solo eso, personalizada que sea la accién en los
suscribientes, por sus caracteristicas y duracién del
proceso, seria inevitable que antes de la sentencia



alguno falleciese.éQué sucederfa? Continlian la accién
sus herederos, nuevos titulares mortis-causas, o se
extinguiria irremesiblemente su alicuota en élla por
ser intuito-personae, esto es, personalisima y, por en-
de, intransmisible.

Dentro de los Iimites expuestos, toca ahora refe-
rirme a la segunda parte de la decisién del Tribunal,
aqueila en la que decide no decidir ante la imposibi-
lidad de obtener los votos conformes que {a ley pre-
cisa. El Art. 8vo. de la Ley Orgénica del Tribunal
(LOTGC) exige que sus Magistrados coincidan, cuan-
do menos, en seis votos —de sus nueve miembros—
para resolver los casos de inconstitucionalidad.

En el caso materia de este comentario, el Tribu-
nal considera (en vez de resolver) gue la situacion
planteada en Ja votacion (cinco votos en contra y tres
a favor) le Heva a un irremisible entrampamiento del
que no puede salir, quedandose allf, ya que de otro
modo incurriria en violacion de la ley y ta Constitu-
cién. Pero un muy antiguo principio general del de-
recho nos dice que no se puede lograr por via indi-
recta lo que la ley reprueba directamente. Es decir,
que no puede invocarse la ley, o el respeto a la Cons
titucién para, precisamente, violentar la propia ley o
la misma Constitucion.

En primer término, la Constitucién crea el Tri-
bunal vy determina la existencia de ia Accién de In-
constitucionalidad de ley. ¢{Qué significa eso?, pues
que hay una jurisdiccion constitucional positiva
—en ningdn caso negativa— facuitada a dejar sin efec-
to una ley, en principio constitucional por ser poste-
riormente considerada inconstitucional.

En segundo tugar, la propia LOTGC precisa un
solo supuesto —solo uno— de jurisdiccidén negativa
{inhibicion en el Art. 37) cuando la norma impugna-
da ha perdido vigencia durante la tramitacién del
proceso.

En tercer lugar, el Art. 57 de la LOTGC refiere
expresamente que en ei procedimiento de inconsti-
tucionalidad debe aplicarse, en lo no expresamente
legislado, tanto el Codigo de Procedimientos Civiles
como la Ley Orgénica del Poder Judicial. Ni uno ni
otro texto legal facultan la inhibicion de los jueces
por defecto en el acto de la votacién de las sentencias.
Si el Codigo de Procedimientos Civiles estd directa-
mente orientado a que todo proceso culmine con una
sentencia que defina el litigio, la Ley Orgénica de!
Poder Judicial obliga, expresamente, a que los jueces
y tribunales actlen de modo opuesto al realizadc por
el Tribunal de Garantias Constitucionales.

En efecto, el inc. a) del Art. 23 de la LOPJ pre-
Cisa textualmente que en ningdn caso se puede dejar
de administrar justicia por defecto de las leyes, de-
biéndose recurrir, en tales casos, a los principios del
derecho. Norma similar hallamos tanto en el —ahora
derogado— Cédigo Civil de 1936 (Art. XXIII de su
Titulo Preliminar) como en el actual Cédigo Civil

de 1984 (Art. Viil de su Titulo Preliminar), que repi-
ten, casi textualmente, la mismisima formula consa-
grada como suprema garantia de la administracion de
justicia. en la propia Constitucion (Inc. 60. de su Art.
233), que reguia idéntica obligacién para todo juez (y
el Magistrado constitucional lo es), como garantia de
que siempre se deberd extender una adecuada tutela
judicial a toda pretension validamente deducida.

Resuita, pues, que el Tribunal ha incurrido,
cuando menos, en flagrante omision y, cuanto
poco, en responsabilidad funcional. Si la Constitucion
precisa que son nueve los Magistrados del Tribunal y
ello impide, por ejemplo, un régimen de suplencia/
dirimencia ante la discordia como la operante en el
Poder Judicial, los principios generales del derecho,
tanto los que inspiran nuestro derecho como los que
no, contienen soluciones para salir de este impase,
pero nunca adoptar una soluciébn como la que ahora
se critica, en donde una accién validamente deducida
y admitida a tramite se queda sin resolucion por la
alegacion de un defecto en el sistema de votacion
por una pretendida imprevision legal.

Haciendo un somero anélisis de 1a norma que pre-
cisa el nimero legal para la votacidon de una inconsti-
tucionalidad, veremos que tanto la inadmisibilidad
como la inconstitucionalidad requieren de un namero
especial: seis votos; en tanto que de ordinario solo
rige la mayoria absoluta de cinco votos. Esto tiene
una evidente racionalidad, pues tanto para negacion
de una accion como para dejar sin efecto una ley
~con todo lo que eso conlleva— exige de una mayoria
calificada de Magistrados acordes. Y no miremos
cuantos votos se requiere para que el Tribunal contra-
diga su propia dcctrina: ocho votos, casi unanimidad.
Pero, nos preguntamos: ¢{Cabe lo mismo para lo con-
trario?; es decir, si la inconstitucionalidad requiere
de seis votos, {Es exigible o mismo para la constitu-
cionalidad? Acaso, si la inadmisidon requieren seis
votos, ¢La admision también? Evidentemente en este
segundo caso eilo no funciona asi y de ese modo
ha estado procediendo el Tribunal. Porgue, entonces,
en el presente caso se ha obrado asi en contravenciéon
con ciaros postulados constitucionales y legales.
Saque el ilustrado lector su propia conclusion. Nada
mas reiteraremos gue en este proceder es posible en-
contrar responsabilidad funcional, aqueila a la que se
refiere el Art. 17, inc. 5, de la propia LOTGC y que
resulta exigible ante el Parlamento.

Se hubiese podido optar por una soluciéon como
la anotada lineas arriba, es decir, ante la imposibili-
dad de declarar la inconstitucionalidad, poner a vota-
cidn la declaracion de constitucionalidad, coincidien-
do ello con lo que ha acontecido en la realidad:
que fas normas impugnadas se hallan vigentes. Y ello
Nno es una gratuita invencion. Ya asi lo habia plantea-
do hace tiempo el Maestro Niceto Alcala-Zamora y
Castitlo® cuando concluye enfaticamente que nin-
guan tribunal colegiado puede abstenerse de fallar ni
dejar de alcanzar fa mayorfa. Por otro lado, sin nece-

5  Alcald-Zamora y Castillo, Niceto.— Sentencia aparente y Mayoria ficticia; en: Derecho Procesal en Serio y en Broma; Edi-
cidn de la Escuela Libre de Derecho; México, D. F., 1978;pp. 111-119.



sidad de renunciar a su fuero, el Tribunal {(que en ese
momento carecia de uno de sus miembros por va-
cancia) ha podido reservar ia votacion e impulsar el
nombramiento del Magistrado faitante, para someter
con este, una vez incorporado, nuevamente la cues-
tibn a votacién, o comunicas el impase al Paria-
mento (como lo dispone el Art. X del Titulo Pre-
liminar del Codigo Civil de 1984, promulgado con an-
terioridad y vigente con posterioridad) para subsanar
legislativamente el defecto. Pero, en ningun caso, esto
es evidente, proceder en la forma abstensiva como se
hizo en el presente caso.

Es innegable la importancia del Tribunal dentro
de nuestra estructura del Estado, pero, ademas, es

imprescindible para el fortalecimiento del sistema
democratico disefiado en la Constitucion. Pero todo
ello no serd operativa realidad constitucional si
quienes ltamados al cumplimiento de sus tareas tras-
cendentes renuncian a su funcién, si es que todos,
cada uno desde su ubicacidn, no damos escrupuloso
cumplimiento al texto constitucional y a io que im-
pone el minimo deber. Por ello, ya no con perpleji-
dad o estupor, sino con verdadera preocupacion, ve-
mos como instituciones liamadas a ser las primeras
en la defensa de a Constitucién claudican en su ta-
rea, demostrando quienes la integran carencia de la
necesaria perspectiva histérica, contribuyendo, de pa-
sO, muy poco a nuestra tradicién democrética y a for-

-

FABRICANTE DE

\_

jar el respeto que tales instituciones merecen,

CIA. NACIONAL DE CERVEZAS. A.

iLA CERVEZA MAS CERVEZA!
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