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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL PERU:
EL CONTROL DIFUSO Y EL CONTROL CONCENTRADO,
EL PROBLEMA DE LOS DOS CUERPOS

CONSTITUTIONAL JURISDICTION IN PERU: DIFFUSE CONTROL
AND CONCENTRATED CONTROL, THE PROBLEM OF THE TWO BODIES

This article analyzes the evolution of constitutional
review in Peru, fromthe 19th-century parliamentary
model to the incorporation of diffuse and
concentrated judicial review. It highlights the slow
and fragmented development of this system, as
well as the persistence of the so-called ‘two-bodies
problem’ from the 1979 Constitution to the current
one. Although the latter expanded the powers of
the Constitutional Court, its normative structure
and the strong presumption of constitutionality
of laws have hindered the declaration of
unconstitutionality and weakened diffuse review,
demonstrating a persistent political distrust of the
constitutional court.

The article also reviews the main theoretical
debates on the role of the Constitutional Court
and explains how fundamental rights operate
as conflicting principles that must be resolved
through the principle of proportionality. While
the Peruvian Constitutional Court has partially
adopted this methodology, a tendency persists
to validate norms by default when majorities are
lacking, thus limiting effective judicial review.
The article concludes that the Peruvian model is
dysfunctional due to its excessive deference to
the legislator and proposes a structural reform
of the Constitutional Court that strengthens
constitutional supremacy and the effective
protection of fundamental rights.
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El articulo analiza la evolucidn del control de cons-
titucionalidad en el Peru, desde el modelo parla-
mentario del siglo XIX hasta la incorporacion del
control jurisdiccional difuso y concentrado. Se su-
braya su desarrollo lento y fragmentado, asi como
la persistencia del denominado ‘problema de los
dos cuerpos’ desde la Constitucion de 1979 hasta la
vigente. Aunque esta ultima amplio las competen-
cias del Tribunal Constitucional, su configuracion
normativa y la fuerte presuncion de constituciona-
lidad de las leyes han dificultado la declaracion de
inconstitucionalidad y debilitado el control difuso,
evidenciando una persistente desconfianza politica
hacia la jurisdiccion constitucional.

Asimismo, el trabajo revisa los principales debates
tedricos sobre el rol del Tribunal Constitucional y
explica como los derechos fundamentales operan
como principios en conflicto que deben resolverse
mediante el principio de proporcionalidad. Si bien
el Tribunal Constitucional peruano ha asumido
parcialmente esta metodologia, persiste una ten-
dencia a validar normas por defecto ante la falta
de mayorias, lo que limita el control judicial efec-
tivo. El articulo concluye que el modelo peruano
resulta disfuncional por su excesiva deferencia al
legislador y propone una reforma estructural del
Tribunal Constitucional que fortalezca la suprema-
cia constitucional y la tutela efectiva de los dere-
chos fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Control difuso; control concentra-
do; control politico; presuncion de constitucionali-
dad; principio de proporcionalidad; Tribunal Cons-
titucional; Poder Judicial;, Derecho y politica.
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. INTRODUCCION

El problema de los dos cuerpos es el estudio en la
dindmica cldsica de la interaccién de dos objetos
que se relacionan por la fuerza de la gravedad que
ejercen entre siy resuelve la predictibilidad de sus
movimientos y las condiciones para que ambos
subsistan sin colisionar.

Para que dos cuerpos convivan en un sistema gra-
vitacional cerrado es necesario que se cumplan
algunas condiciones como, por ejemplo, que las
fuerzas de atraccién de ambos cuerpos sean igua-
les (tercera ley de Newton de accidn y reaccion).
Ademas, se requiere que no existan terceros cuer-
pos que puedan interferir o influenciar en el reco-
rrido de los otros dos. Ambos cuerpos gravitaran
en torno al centro de masa del sistema'y, en el caso
de que un cuerpo tenga mdas masa que el otro, este
centro de masa se encontrara mas préximo al pri-
mero. Estas y otras condiciones deben de cumplir-
se para que los cuerpos convivan sin colisionar.

El auxilio a la mecanica de la interaccion gravita-
cional de los cuerpos para abordar el problema de
la obediencia y seguimiento a la autoridad ha sido
expuesto por Timothy Endicott en su estudio titu-
lado Comity entre Autoridades (2016, p. 26). En lo
que aqui interesa directamente es su tratamiento
respecto del comity como la deferencia o decision
de seguimiento que una autoridad puede obser-
var respecto de la otra, independientemente de su
jerarquia en la piramide institucional: la regla de
la deferencia en escenarios en los que las Cortes
deban de actuar.

En el Pery, el modelo de control jurisdiccional de
la constitucionalidad de la ley es de dos cuerpos:
el concentrado y el difuso, y su configuracidn cons-
titucional y legal sigue siendo motivo de debate.

En efecto, el control constitucional y el balance de
poderes en el Peru es producto de un sincretismo
juridico y politico de instituciones procesales y de
control del poder que se nutre de diversos sistemas
adoptados en otros paises y se erige un sistema a
partir de modelos concebidos como excluyentes. Al
tratar de incorporar sus virtudes, termina por com-
plicar el modelo, provocando dificultades en la ma-
terializaciéon del principio de supremacia constitu-
cional y la adecuada defensa de los derechos cons-
titucionales. El reto estara no solo en que las partes
se unan, sino que sean funcionales en movimiento.

Al confrontar los sucesos histéricos vy juridicos, que
se producen extramuros en el proceso de desplaza-
miento del control de constitucionalidad de las nor-
mas que paso de residir en el seno del poder politi-
co hacia el poder jurisdiccional; con el proceso que

se produce en el Perl y que termina por instalar
este modelo dual en el Peru, se puede apreciar la
ausencia de influencia o correlacién. Las razones de
esto escapan al propdsito de este articulo, impor-
tando si los hechos que se traducen en la produc-
cion de la normativa legal y constitucional que sus-
tenta el sistema de control de la constitucionalidad.

El control de constitucionalidad supone, desde una
perspectiva estructural, la defensa de la suprema-
cia de la Constitucién y el control del poder y se
debe desplegar en estos dmbitos: (i) la defensa de
los derechos constitucionales; (ii) la defensa de la
Constitucién frente a la ley y las demas normas ju-
ridicas; vy (iii) la defensa del reparto del poder que
la Constitucidon establece. También podemos es-
tablecer que, desde el desarrollo del ejercicio del
poder, los ambitos de accidn de la defensa de la
Constitucidon se manifiestan en la defensa frente:
(i) actos o acciones; (ii) omisiones; y (iii) normas,
que puedan ser lesivos al principio de supremacia
constitucional y al principio de dignidad.

En este articulo nos referiremos al de la constitu-
cionalidad de la ley o normas con rango de ley.
Hemos recurrido a algunas fuentes primarias y al
dominio comun de los eventos juridicos —en el sen-
tido de lo que ya es evidente— para apreciar cémo
y cuando se ha producido la instalacién de control
jurisdiccional en el Peru, sin embargo, hay varias
preguntas que seguro surgiran desde este estudio
y ese es una de las razones de presentarlo aqui.

La combinacidn de instituciones del presidencialis-
mo y del parlamentarismo, sumada a la combina-
cion del control de constitucionalidad jurisdiccio-
nal difuso con control concentrado; la formulacion
sui generis de la doctrina del precedente en los
cuerpos normativo-procesales y su relacion con el
principio de legalidad; la convivencia de recursos
como los de la consulta a la Corte Suprema vy el
Recurso de Agravio Constitucional ante el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC); entre otras mix-
turas, son algunos de los ingredientes que dan lu-
gar a la fusién procesal constitucional inestable e
ineficiente con la que convivimos.

En este entorno de control de constitucionalidad
confuso y multiple, la ley —cuando es el objeto de
control en los procesos constitucionales— es un
protagonista especial, sea en los procesos ‘ordina-
rios’, en los constitucionales de la libertad, y en los
de inconstitucionalidad.

No cabe duda de que los sistemas de control de
constitucionalidad jurisdiccional son obras maes-
tras del Estado de Derecho y del Estado Constitu-
cional, pero ées eficiente y eficaz un sistema que
haga convivir a ambos, el difuso y el concentrado?
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Nos vamos a concentrar en una de las anomalias
que produce el sistema adoptado, advirtiendo
como la propia ley puede ser la que decida si una
causa es infundada, en lugar de depender de la
mayoria de votos que concurran independiente-
mente del sentido de la sentencia y sus fundamen-
tos. Con ello se produce el raquitismo del control
difuso cuando se intersecan los procesos constitu-
cionales abstracto y concreto.

Como colofén, se muestra la evidencia de la ausen-
cia de sentido de la oportunidad para debatir re-
formas estructurales y se postulan proyectos que
responden a una circunstancia coyuntural en lugar
de apuntar hacia una mejora del sistema.

.  NOTAS BREVES DE LOS ANTECEDENTES DEL
SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONA-
LIDAD DE LA LEY EN EL PERU

Para comenzar el desarrollo de nuestra investiga-
cidn, es necesario recorrer sucintamente por la
historia de control de la eficacia de la Constitucion.

En el Pert se han sucedido tres modelos de control
de las infracciones de la Constitucidn: (i) el control
politico; (ii) el control difuso; y (iii) la combinacion
del difuso y el control concentrado.

A.  El control politico: el modelo predominante
en nuestra historia constitucional

Los fendmenos sociales acaecidos durante el siglo
XVIIl en Europa, especialmente en Francia y Espa-
fa, influyeron en la formacion del sistema de con-
trol en los origenes de la Republica peruana.

Durante el Estado Legal de Derecho, cuando la
ley es la unica y la genuina expresion del pueblo,
cuando no hay mas intermediacién que la de los
parlamentarios para su produccion en nombre de
la voluntad popular, en ese tiempo, la ley es la ma-
nifestacién general del pueblo. Este es el producto
juridico cumbre del asambleismo liberal francés
que da a luz la Revolucidn Francesa. El Parlamento
es el primer poder del Estado y los Tribunales de
justicia (los jueces) “son la boca por donde habla la
ley” (Montesquieu, 1906, p. 237).

En aquel disefio originario adoptado en Francia, la
interpretacion final de la ley y la Constitucidn se ex-
presa a través de la produccion legislativa y a través
de la casacion. Esta ultima fue mala palabra duran-
te los inicios de la revolucién hasta que fue adap-
tada para que esté al servicio de la ley. Al respecto,
Nieva Fenoll sostiene que el Tribunal de Casacion
es, en su nacimiento, un ente netamente politico al
que se le impide ejercer funcién jurisdiccional, sino
que, al ser el protector de la ley por medio del re-

envio, buscaba desarrollar la funcidon nomofilactica
“no en interés de los particulares solamente, sino
en el interés publico de la ley” (2020, p. 86).

La Constitucion de Cadiz (1812-1814) tuvo rele-
vancia al momento de ver el sistema de control de
la ley frente a la Constitucion en los primeros in-
tentos para establecer un sistema de control en el
Peru. Fernandez Segado sefiala que esta Constitu-
cién gaditana no disefia en rigor el control politico
de la constitucionalidad, al menos en comparacién
con lo que ocurre en Francia; sin embargo, puede
ser entendido como tal a la luz del contexto de la
época (1997, p. 121; 2007, p. 121). Blume, en la
misma linea, afiade que la Constitucion de Cadiz es
“un atisbo de control de constitucionalidad, pero
de orden eminentemente politico pues su ejercicio
correspondia a la Corte y al Rey” (1996, p. 139).

Siguiendo con las fuentes histdricas, debemos no-
tar que el modelo originario francés de control de
la Constitucién, encumbrado en el principio repre-
sentativo que da lugar al asambleismo de la época,
filtra la idea del poder constituyente concebido
como la manifestacion de la soberania popular:
“originario, inmanente, ilimitado, permanente”
que requiere de los delegados para la preparacién
de la Constitucion y se despliegan los medios o vias
para que su propuesta sea sometida al pueblo: re-
feréndum, asambleas, “comisionados con manda-
to imperativo” (Peralta, 2007, pp. 384-385).

El Parlamento francés fue el constituyente y el
legislador a la vez, algo incompatible con la con-
cepcion del poder constituyente. Se le dotd con el
poder de revision y reforma constitucional. Hoy,
en muchas partes del mundo, y en el Perd, se ha
incorporado en la Constitucién una derivacién del
poder constituyente: la posibilidad de su reforma
sin recurrir a la voluntad popular. No hay que ser
muy avezado en el andlisis de los sucesos en su
tiempo para comprender que el nuevo régimen
francés se percibe y es, en si mismo, la maxima
expresion de los derechos del hombre al renegar
y romper con el Antiguo Régimen de modo tan ab-
soluto como lo fue el absolutismo; no se podia, en-
tonces, concebir un mejor modo para perpetuar la
vida de la nueva Republica que dejar para la Asam-
blea el poder de revision y la dacion de las leyes
fundamentales directamente.

En este entorno, es claro que el poder de deter-
minar la constitucionalidad de la ley estaria en el
Parlamento. Sin embrago, el asunto de crear un
6rgano ad hoc para el cumplimiento de dicha tarea
no es ajena en la época y fue Sieyes quien propuso
la creacién del Jury Constitutionarie, que se ade-
lanta a su tiempo a lo que luego serian los Tribuna-
les Constitucionales (Carpio, 1999) (Blume, 1996,
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p. 133). Tal propuesta germind y se convirtio en el
senado conservador de la Constitucién francesa de
1799 y, como tal, fue trasplantado a América Lati-
na (Fernandez Segado, 1997, p. 80).

El siglo XIX, en el Peruy, fue la expresion de estos
intentos de modelos de control politico, siendo
el Senado Conservador uno de los experimentos
y el Consejo de Estado otro de ellos. Este ultimo,
por ejemplo, se encargd de controlar los posibles
excesos del Poder Ejecutivo a través de sus reco-
mendaciones y opiniones; entre ellas, recomendar
que las propuestas del Congreso sean observadas
por el Poder Ejecutivo e inclusive desarrollar inter-
pretaciones del texto constitucional (Soria, 2001).

No podemos abundar mas en este asunto har-
tamente estudiado por especialistas sobre los
que me apoyo, y no hay mds espacio, pero debe
quedar claro que, en la época, la Constitucion y la
ley tenian mucho mas en comun de lo que ahora
tienen; la rigidez en la reforma constitucional era
tibia o era una simple delegacion al Parlamento,
era el momento de las Constituciones flexibles. El
Parlamento seria el controlador y supremo intér-
prete de la Constitucion como lo seria de la ley, y el
modelo de control seria el politico.

En el Peru, el control politico estuvo presente en
las primeras Constituciones del siglo XIX: 1823,
1826, 1828, 1834, 1839, 1856 y 1860, y en la pri-
mera del siglo XX, la Constitucién de 1920. Aunque
la Constitucion de 1856 se distingue por precep-
tuar que toda ley, en cuanto se oponga a la Cons-
titucion, es nula y sin efecto legal (articulo 10), el
control frente a las infracciones de la Constitucion
sigue en manos del congreso, segin se expone en
su articulo 54 que, en todo caso, seria aplicable al
no existir ninguna otra forma o procedimiento de
evaluacion de constitucionalidad de la ley, ni 6rga-
no competente especial para ello en la Constitu-
cién de 1856. Aun asi, tal exposicion de la primacia
de la Constitucion sobre la ley es dejada de lado en
las siguientes Constituciones hasta la Constitucion
de 1979.

B.  El control difuso: antecedentes en el Peri y
la brega por su implantacion

Concebimos el control difuso como el modelo por
el que los jueces tienen la potestad de preferir la
aplicacién de la Constitucion sobre cualquier ley
o norma de inferior jerarquia, siempre que estas
la contravengan de modo indubitable y siempre
gue sea necesario para la resolucion de la causa
concreta sometida a su juicio. Hay matices sobre
como se ejerce y se disefia esta potestad, pero,
para lo que se refiere al presente acapite, no es
necesario mas.

La investigacién historica afinca en 1610 y, en In-
glaterra, la primera evidencia del ejercicio del
control de la compatibilidad de la ley del monarca
con relacién al common law, estableciendo que
corresponde a los jueces realizar dicho control. Es
el Case of the College of Physicians, también cono-
cido como el Bonham'’s case, el caso que, a pesar
de tener hoy un alto valor histérico, no tuvo mayor
impacto en la época y menos en las Américas; por
lo que no se le debe atribuir una influencia en el
desarrollo del control difuso.

En Estados Unidos de Norteamérica, el judicial re-
view, al momento de disefiarse su Constitucion,
era parte de las discusiones sobre cudles debian de
ser las competencias del Poder Judicial. En efecto,
en el escrito de Hamilton: El Federalista LXXVII, se
sefiala la necesidad de establecer un control a los
excesos del Poder Legislativo que pudiera ofender
a la Constitucion, sefialandose que esta potestad
debia de estar en manos de los jueces (1788).

Sera luego, en el caso Marbury c. Madison (1803),
que el juez Marshall declarard que los jueces tie-
nen el poder-deber de preferir la Constitucién so-
bre cualquier ley, sea de los estados o de la unién.

La sentencia es inmensa en su aporte al control de
constitucionalidad en manos de los jueces, entre
otros asuntos, pues sin que exista un mandato
escrito y especifico que les de la competencia de
no aplicar una ley contraria a la Constitucion, se
produce la creacion pretoriana de dicha potestad
y obligacion. No es este el lugar para extendernos,
mas si sirve anotar, a tono con Pritchett, que luego
de la sentencia del caso Marbury, pasaron cincuen-
ta y un afios para que vuelva a invalidarse una ley
(caso Dred Scott 1857, en mi opinion, tal vez una
de las mds infames sentencias de la historia) y en
los ochenta afios que trascurrieron desde la Gue-
rra Civil Americana y la Segunda Guerra Mundial,
fueron 67 los casos en los que se invalidaron leyes
de la unién (1965, pp. 192-193), lo que revela que
el modelo fue asentdndose poco a poco.

En el Peru, estdbamos lejos de asimilar dicha
posicion y, como se aprecid, el judicial review se
estaba decantando y afianzando. Los jueces y el
propio poder politico se mantuvieron muy lejos de
lo que comenzaba a calar en el mundo juridico y
a desplegar sus efectos en los modelos de control
constitucional. Es pertinente considerar que el mo-
delo es, de por si, ajeno a la tradicion juridica de las
excolonias espafiolas afincadas en la tradicidn de
Derecho Romano (civil law).

Fue en 1920 que en el Peru se produjo el primer
caso al que algunos califican como control difuso:
el caso de Luis Pardo.
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El 18 de enero de 1920, entrd en vigencia una nue-
va Constitucion y con ella se constitucionalizd el
proceso de habeas corpus como un recurso con-
tra la prisién indebida. Ademas, se dispuso que las
garantias individuales no podian ser suspendidas
por ninguna ley ni por ninguna autoridad (articulo
35), cuyo texto es repeticion de la reforma cons-
titucional aprobada por plebiscito contenida en la
Ley 4000.

El caso de Luis Pardo, ampliamente desarrollado y
comentado por Pedro Planas en su articulo El caso
Luis Pardo, Leading case sobre el control de inapli-
cabilidad de las leyes en el Pert (2000), se erige a
partir de su detencién arbitraria por razén de las
protestas contra el régimen de Leguia que sucedie-
ron durante los dias 8 y 9 de setiembre de 1919; en-
tre los detenidos estaba Luis Pardo, el hermano del
depuesto presidente de la Republica José Pardo. El
10 de setiembre, la esposa de Luis Pardo interpuso
recurso de habeas corpus conforme lo disponia la
ley de habeas corpus de 1897. Ante las inmediatas
actuaciones que el recurso produjo, el régimen fa-
bricé una suerte de viaje al exterior de los deteni-
dos, que en realidad era un destierro encubierto,
dificultando el proceso de habeas corpus, pero en-
cendiendo el caldero politico intensamente.

El 4 de noviembre de 1919, se promulga la Ley
4007 que dispone cortar todos los juicios que:

tiendan, ya sea a acusar a las autoridades po-
liticas por actos practicados para conservar el
orden y que aprobd la ley N.2 4001, ya sea a
desvirtuar los efectos de las medidas tomadas
para prevenir una rebelién contra la soberania
nacional expresada directamente en el plebis-
cito [...]. (Congreso de la Republica, 1919)

Luego de una serie de elusiones del Poder Judicial
en las instancias de la Corte Superior, la Corte Su-
prema declara fundado el habeas corpus y le asiste
a Luis Pardo la libertad de residir en la patria mien-
tras no exista mandamiento judicial que ordene lo
contrario (Planas, 2002, p. 375), haciendo suyo el
dictamen del Fiscal Supremo Guillermo Seoane, el
cual reproduzco por su importancia historica:

A la Constitucién, ley suprema, fundamental,
estan subordinadas todas las demds, siempre
secundarias. La Corte Suprema carece de la
facultad de observar las leyes anticonstitucio-
nales, pero al ejercer la jurisdiccidon en asuntos
contenciosos no puede dejar de apreciar, lo
mismo que los tribunales inferiores, el alcan-
ce infractorio (sic) de las declaraciones de la
Cartas que impusiere alguna ley comun o de
excepcion; y ante el conflicto antinémico de la
legislacién, debe dar aplicacion preferente al
mandato constitucional. Por ello, en la admi-

nistracién de justicia carecen de aplicacion las
leyes anticonstitucionales. (1919, p. 430)

En mi opinidn, no es exacto que se haya producido
un control difuso, o al menos que este se haya apli-
cado de manera expresa, pues existia un modo de
interpretacion de la Ley 4007 —expuesto por el pro-
pio fiscal- que no interferia con lo dispuesto en la
Constitucidn; y ello es asi pues la ley fue genérica
en lo referido al ‘corte’ de los juicios, de modo que
se podia haber realizado una interpretacion reduc-
tora de sus alcances para resolver el caso concreto.
No obstante, si es la primera vez que se presenta
un conflicto entre la ley y la Constitucion en sede
judicial y en la practica vence la Constitucion.

Aun asi, el debate juridico podia haberse encen-
dido en el Perd, ya que también se perfilaba la
positivizacion del modelo de control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes desde la Co-
mision de Constitucion del Congreso presidida por
Javier Prado.

Efectivamente, a modo de reforma constitucional
a introducirse en la nueva Constitucion de 1920,
la Comision propuso el siguiente texto: “La Corte
Suprema, al conocer de los fallos civiles y crimina-
les, esta facultada para no aplicar las leyes y reso-
luciones que juzgue contrarias a la Constituciéon”
(Grandez, 2022, p. 20). Pero ‘el saco estaba roto’, el
gobierno de Leguia, que asumid el poder por la via
del Golpe de Estado buscando su legitimacién, no
podia concebir la posibilidad de un control juris-
diccional de los jueces respecto de las leyes y nun-
ca se debatié el proyecto, Prado habia retirado el
proyecto sin explicarse las razones de tal accionar
(Garcia Belaunde, 2003, p. 8).

La siguiente arremetida, en favor del control juris-
diccional de la constitucionalidad de las leyes, se
produce en el seno de la Comision Reformadora
del Cddigo Civil nombrada por el gobierno en el
afio 1922, alli, el sefior Solf y Muro propone in-
cluir en el Titulo Preliminar lo siguiente: “[c]uan-
do haya incompatibilidad entre una disposicidon
constitucional y una legal, se preferira la primera”
(Comision Reformadora del Cdédigo Civil, 1923,
pp. 93-94), consoliddandose como propuesta de la
Comisién. Languidecié el proyecto y termind en el
olvido por un tiempo.

En medio de una crisis sin precedentes, luego de
la renuncia de Leguia por obligacién impuesta por
el éxito del levantamiento de Sanchez Cerro, con
la crisis econdmica mundial golpeando sin piedad
a los ingresos, los créditos, el trabajo; generando
zozobra y desgobierno, el vencedor Sanchez Ce-
rro, que asumié la presidencia, dejé el poder; y
otros mas, por breve plazo, presidirian sin éxito
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la junta de gobierno hasta que la asuma Samanez
Ocampo. Con él llega la propuesta de una nueva
Constitucion.

En agosto de 1931, se nombra una comisidn para
que elabore un anteproyecto de Constitucion, a la
que se le conoce como la Comisién Villaran por su
presidente Manuel Vicente Villaran. El, junto a no-
tables juristas, elabora el anteproyecto y se vuelve
a intentar positivizar en la Constitucion el control
jurisdiccional de las normas a cargo del Poder Judi-
cial mediante el denominado control difuso.

La Comision se sostiene en la experiencia de Es-
tados Unidos de Norteamérica, y plantea que el
Poder Judicial sea el que tenga la potestad de no
aplicar leyes inconstitucionales en los casos con-
cretos que estén a su cargo resolver. Afiade, como
una forma de consolidacién y verificacién de la co-
rrecta aplicacion de la potestad atribuida, que la
Corte Suprema debera conocer, sea por nulidad
o consulta de las decisiones en las que los jueces
apliquen el control difuso, y sera esta, en Sala Ple-
na, la que finamente deba ser la que fije y unifique
el criterio a adoptarse respecto de la no aplicacion
postulada por los jueces. Esta formula evitaria que
la sola expresién de nulidad de la ley, contraria a
la Constitucion, incite a una forma andrquica de
control sobre el legislador que destruya el imperio
de la ley (Tribunal Constitucional, 2017, p. 111). La
Asamblea no recogi6 el planteamiento, lo desechd
y, con ello, se repitié la formula contenida en la
Constitucién de 1920 y el control politico perma-
necié una vez mas.

La primera disposicion legal sobre el control difu-
so llegaria en la reforma del Cédigo Civil de 1936,
aquella comision que habia languidecido afios
atras (1923) no habia dejado de trabajar y su pro-
ducto se convirtié en el nuevo Cddigo Civil de 1936
y, en él, la formula de Solf y Muro sobre la prefe-
rencia de la Constitucién sobre la ley en caso de
incompatibilidad que deben de observar los jueces
en la resolucion de las causas sometidas a su juicio,
se aprobd y anido en el articulo XXII del Titulo Pre-
liminar del nuevo cuerpo normativo.

A mi criterio, tal como adverti, no era necesario
incorporar la potestad en ninguna ley si se seguia
la férmula del Juez Marshal; no obstante, nuestra
tradicion romanica del civil law, y su apego a la ley
expresa, es adicta al refrendo legal, a la autoriza-
cidn escrita.

Pero la resistencia es mayor aun. Sera por algo
que, en el anteproyecto de Constitucion de 1931,
al que nos hemos referido arriba, también se abor-
da el problema de la independencia de los jueces.
Ante ello, afirman los comisionados que:

Las innovaciones relativas al Poder Judicial,
tienen por principal objeto asegurar su in-
dependencia. Es tanta la magnitud del dafio
que causa el ejercicio por malos gobiernos
de la facultad de nombrar a los jueces, que
la prevision mas elemental, justificada por la
evidencia de los hechos, aconseja medidas
radicales. (Comision Reformadora del Cddigo
Civil, 1923, p. 102)

Y asi se propuso el fin del nombramiento de los
jueces y fiscales de parte del Poder Ejecutivo y el
Congreso pleno. Un consejo (representantes de
abogados y facultades de Derecho) y la propia Cor-
te Suprema, presentarian candidatos para que el
Senado los elija. Tampoco se permitiria el control
de los ascensos de los jueces, se abre el ingreso a
la Corte Suprema a ajenos al cuadro de la Magis-
tratura. En fin, se abordé uno de los mas profun-
dos problemas de la judicatura: su sometimiento
a la politica, o a los politicos; su sometimiento al
poder de turno (Comisidon Reformadora del Codigo
Civil, 1923, pp. 102-110).

Asi, se entiende que no solo no se aprobé la re-
forma propuesta a partir del anteproyecto de la
Constitucion de 1931, sino que el articulo XXII del
Cadigo Civil de 1936 no se aplico, y sera el presi-
dente de la Corte Suprema, Carlos Sayan Alvarez,
al inicio del afio judicial de 1956, quien revela-
ria que la mentada disposicién sobre el control
difuso no se habia desarrollado adecuadamente
y que inaplicar leyes supondria invadir las fun-
ciones del Poder Legislativo (Garcia Belaunde,
2003, p. 10).

Se tendra que esperar hasta 1963, con la aproba-
cion de la nueva ley organica del Poder Judicial:
obra de grandes juristas. La comisiéon de elabo-
racion de esta ley estuvo presidida por José Ledn
Barandiaran, nombrado por el presidente de la
Republica e integrada por eximios juristas delega-
dos de la Corte Suprema, la Cdmara de Diputados
y Senadores, la Universidad Mayor de San Marcos,
la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Arequi-
pa, Cusco y Trujillo, el decano del colegio de abo-
gados de Lima, y el presidente de la Federacién
de Colegios de Abogados. El producto fue revisa-
do por juristas especialmente nombrados y luego
revisado nuevamente por integrantes de la comi-
sién original, y asi, con la aprobacién del Gobierno
Militar, se promulgd el Decreto Ley 14605 el 25
de julio de 1963, que en su articulo 8 contenia el
control difuso de constitucionalidad en mano de
los jueces en cualquier proceso y el mecanismo de
cierre de la evaluacion de la no aplicacion de la ley
al caso concreto en manos de la Corte Suprema,
disefiandose un control difuso concentrado (Gran-
dez, 2022, p. 26).
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C. Elmodelo de control de las leyes en el Peru:
la implantacién, en el nivel constitucional,
del modelo de control difuso y de control
concentrado

Hemos atisbado como la forma de concebir el con-
trol constitucional de las leyes en el Pert no se po-
dia despegar del predominio de lo politico sobre
lo juridico.

También apreciamos que, si se trataba de otorgar
a la jurisdiccion el poder de controlar los actos del
legislador como productor de normas, debian de
ser los jueces los llamados a ello y, en ultima ins-
tancia, la Corte Suprema; siempre para resolver un
caso concreto. Eso era lo que predominaba, mas
no se concretaba en la realidad.

Pero la historia ya habia producido otros modelos
que nacian de la crisis del positivismo. En el perio-
do entre la Primera y la Segunda Guerra Mundial,
en Europa ya habia surgido el modelo de control
concentrado de constitucionalidad —por ejemplo,
los Tribunales Constitucionales de: Checoslova-
quia, Austria, Espafia y Liechtenstein—y luego de
la caida del régimen nazi, se expande una fuerza
que busca abolir la posibilidad de que, en uso de
la ley, se erijan regimenes tan injustos que resulten
insoportables para los valores de la dignidad y la
justicia, pero que choca con el muro de Berlin: solo
se unen ltalia y Alemania occidental. Hasta fines
de la década de los 80, a los ya mencionados se
habian sumado Turquia, Austria y Espafa (que vol-
vieron a tenerlo redefinido), Malta y Portugal. Fue
luego de la caida del muro de Berlin, cuando los
Estados europeos se incorporan al Consejo de Eu-
ropa y firman el Convenio de Roma; que la demo-
cratizacion y los procesos de constitucionalizacion
se expanden y adoptan, ya en la mayoria de los Es-
tados europeos, el modelo de control concentrado
y jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
(Saiz, 2024, pp. 594-595).

En el Peru, fue recién en la Constitucion de 1979
cuando se reconoce a nivel constitucional el con-
trol difuso de constitucionalidad y también se
adopta el modelo de control concentrado. Nota-
mos que ello se produce aun cuando, primero, las
comisiones del Poder Judicial, y luego la de Cons-
titucion, prefieren una férmula distinta a la que ya
estaba en el Cédigo Civil de 1936.

En efecto, la formula que se propuso, y que defen-
dié Javier Valle Riestra (Debate sobre la creacion
del Tribunal de Garantias Constitucionales du-
rante la Asamblea Constituyente 1978-79, 2021,
pp. 802-810), concentraba el sistema del control
en el Tribunal de Garantias Constitucionales (en
adelante, TGC), adoptando una férmula que ya se

habia aprobado en Espafia. Asi, se propuso que el
Tribunal Constitucional podria declarar la incons-
titucionalidad de todo acto legislativo de la admi-
nistracion publica por la via de la accidon o de la
excepcion. Por la via de la accion seria el control
abstracto puro y por la via de la excepcion seria a
partir de un caso concreto que sea derivado por
los jueces, en el escenario de la identificacion de la
incompatibilidad. Algo como la cuestidn de consti-
tucionalidad vigente en algunos paises europeos.
La cuestidn de inconstitucionalidad que funciona
en Espafia, por ejemplo, es promovida de oficio o
a pedido de parte por los jueces o cortes del Po-
der Judicial en cualquier tipo de proceso cuando
sostengan que una norma con rango de ley puede
ser incompatible con la Constitucion, toda vez que
sea aplicable al caso y que su validez sea relevante
para la toma de decisidon que adoptase. Sera el Tri-
bunal que resuelva con efecto erga omnes la cues-
tidén vy, si aprecia la inconstitucionalidad de la ley,
entonces la expulsa del ordenamiento juridico; de
modo que el juez consultante no la podra aplicar a
su caso, y si el Tribunal no la considera inconstitu-
cional, entonces el juez vera su cuestidn carente de
fundamento y debera aplicar la ley.

Sin embargo, esta propuesta se descarta y termina
siendo aprobado el articulo 236 de la Constitucién
de 1979 que disponia: “En caso de incompatibi-
lidad entre una norma constitucional y una legal
ordinaria, el Juez prefiere la primera. Igualmen-
te, prefiere la norma legal sobre toda otra norma
subalterna”; y por su parte, la propuesta de Valle
Riestra que permitiria al TGC resolver la inconsti-
tucionalidad de una ley, a partir de un caso que,
por la via de la excepcion, tampoco fue aprobada.
Valle Riestra defendié arduamente la necesidad
de tener solo un drgano jurisdiccional especial
en la cuspide, sin que ello impida que en un caso
concreto los jueces puedan inaplicar una ley prefi-
riendo la Constitucion; sin embargo, si asi fuera, la
inaplicacion de la ley en el caso concreto deberia
ser consultada a la Corte Suprema y luego al TGC,
que seria el 6rgano de cierre.

Debemos relievar que una de las principales obje-
ciones para que se mantenga el control de cons-
titucionalidad solo en el Poder Judicial, expues-
tas por Valle Riestra en el seno de la Asamblea
Constituyente de la Constitucion de 1979, es que
este —el Poder Judicial- eludié en sucesivas opor-
tunidades ejercer esa facultad (Debate sobre la
creacion del Tribunal de Garantias Constituciona-
les durante la Asamblea Constituyente 1978-79,
2021, pp. 804-808).

Como venimos exponiendo, en la Constitucién de
1979, ademas de establecerse el control difuso en
sede del Poder Judicial; en el nivel constitucional,
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se introduce un nuevo érgano constitucional: el
TGC (articulo 296), que dentro de sus funciones
tuvo la de resolver la declaracién de la inconsti-
tucionalidad parcial o total de las leyes, decretos
legislativos, normas regionales de caracter general
y ordenanzas municipales que contravinieran la
Constitucidon por la forma o por el fondo (articulo
298.1), ello a pedido de algunos sujetos tasados o
50,000 ciudadanos (articulo 299). Con esto, se ins-
talé en el Perd el modelo de control concentrado.

En el modelo de control jurisdiccional concentra-
do, solo un érgano ad hoc es el competente para
controlar la constitucionalidad de las normas con
rango de ley. En el que se despliega la jurisdiccion
es el proceso de inconstitucionalidad y su efecto
erga omnes en caso de que se declare fundada la
demanda.

Es decir, de no tener ningun modelo de control ju-
risdiccional con raigambre constitucional pasamos
a tener los dos modelos que predominan en el
mundo juridico global.

Con relacion al modelo concentrado que se inau-
gura con la Constitucion de 1979, se debe tener en
cuenta que se requirio la aprobacién de la Ley Or-
ganica del TGC (Ley 23385), su reglamentoy la elec-
cién de los magistrados, para que recién se instale
el TGC el 19 de noviembre de 1982. La legitimidad
para interponer el proceso de inconstitucionalidad
era muy limitada, el requerimiento para declarar la
inconstitucionalidad de 6 votos de 9 magistrados
y la posibilidad de emitir pronunciamientos (que
disponian no resolver nada, pues cuando no se
alcanzaban los seis votos de nueve miembros que
exigia el articulo 8 de su ley organica para resolver,
entonces se emitian pronunciamientos que eran
un conjunto de opiniones, mas no se sentenciaba).
Ello conspird contra la eficacia del érgano de con-
trol de la Constitucion. Durante su existencia hasta
su disolucién por parte de la Dictadura de Alberto
Fujimori (Decreto Ley 25418, 6 de abril de 1992)
(TC, 2018, p. 14) solo declaré la inconstitucionali-
dad de 4 leyes, la constitucionalidad de otras 8 y se
emitidé 5 pronunciamientos (TC, 2018, p. 37).

Siguiendo la linea cronoldgica, el 4 de diciembre
de 1991 se publica el Decreto Legislativo 767 con
una nueva ley organica del Poder Judicial, en don-
de, continuando con la pauta de su predecesora, y
ahora, en el articulo 14 haciendo mencidn concor-
dante al articulo 236 de la Constitucion, se estable-
ce el deber de los jueces de preferir la Constitucion
sobre cualquier norma legal que sea contraria a
aquella, siempre en el conocimiento de los casos
sometidos a su competencia y cuando dispongan
resolver el fondo de la controversia. Se mantiene la
concentracion de la decision en la Corte Suprema,

a través de la consulta cuando se trate de normas
legales (leyes o normas con rango de ley); la con-
secuencia del control difuso sera la declaracién de
inaplicacion de la norma legal al caso concreto sin
que ello suponga la afectacion de su vigencia. Esta
disposicion continua vigente en el momento de re-
daccién de este articulo.

Luego, en la Constitucion Politica del Peru de 1993
—que actualmente rige en el Perd—, se continua con
lo ya seflalado en la Constitucion de 1979 sobre el
control difuso, y en su articulo 138, segundo parra-
fo, se preceptua que: “En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera.
lgualmente, prefieren la norma legal sobre toda
otra norma de rango inferior.”

Se ‘reintroduce’ un TC, producto de las negocia-
ciones de la mesa de didlogo que el régimen de
Fujimori mantuvo bajo la direccién de la Organi-
zacion de los Estados Americanos. El hecho es que
no se advierte mayor debate sobre esto en el seno
del Congreso Constituyente Democratico ni en la
comision de Constitucién que se encargaban de
aprobar el texto de la Constitucién para su someti-
miento a referéndum.

Sin embargo, se modificaron el cuadro de com-
petencias del TC, el numero de magistrados, la
conformacion y origen de su seleccidn, los sujetos
legitimados para interponer demandas de incons-
titucionalidad, entre otros asuntos de la mayor
relevancia.

En la Constitucidn vigente del Peru (1993) se crea
el TC, compuesto por 7 miembros como drgano de
control de la Constituciéon con un mandato de 5
afios (articulo 201), todos debian ser elegidos por
el Congreso (antes eran 9 magistrados elegidos por
tercios y por el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y
el Congreso de la Republica); la legitimacion para
interponer demandas de inconstitucionalidad se
amplia notablemente con relacién a lo dispuesto
en su predecesora (articulo 203), se redujo el nu-
mero de ciudadanos para interponerlas, se incluyé
a las minorias parlamentarias, a los colegios profe-
sionales, a los gobiernos regionales y municipales,
asi como al defensor del pueblo (luego se incorpo-
ré al Presidente del Poder Judicial).

Todo parecia encaminado para que un Tribunal
Constitucional fornido entre en la escena. Sin em-
bargo, fue en la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional (en adelante, LOTC) que se instalaron los
mecanismos que lo convertirian, no en un érgano
de control, sino mas bien en un drgano de confir-
macién de la constitucionalidad de leyes que en
rigor eran incompatibles con la Constitucion.
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En efecto, la LOTC, Ley 26435, promulgada el 6 de
enero de 1995, establecia en su articulo 4 que se
requerian 6 votos conformes (solo eran 7 los ma-
gistrados del TC) para declarar la inconstituciona-
lidad de una norma con rango de ley, sin que se
pudiera dejar de resolver. Ademads, en el mismo
articulo se dispone que “[...] de no alcanzarse la
mayoria calificada prevista en el parrafo prece-
dente para declarar la inconstitucionalidad de una
norma, el Tribunal resolvera declarando infundada
la demanda de inconstitucionalidad de la norma
impugnada”. A lo dicho se suma que en el articulo
39 se disponia que: “Los jueces deben aplicar una
norma cuya constitucionalidad haya sido confir-
mada por el Tribunal”.

Asi las cosas, la eleccidon de los magistrados del
Tribunal Constitucional, que se produce por la fér-
mula constitucional en su integridad, en la sede de
un Congreso unicameral, se tornd en una lucha de
jaleos sin fin y solo se logré la eleccidn de todos los
miembros cuando el régimen ya habia asegurado
a por lo menos dos de ellos: solo eso bastaba; nin-
guna ley que importara al gobierno y a su mayoria
parlamentaria alcanzaria los votos para que se de-
clarara su inconstitucionalidad y, mas bien, el TC se
transformaria en una sede de confirmacién de la
constitucionalidad de las leyes y en un sistema de
blindaje para que ningun juez pudiera inaplicarlas.
Este problema o riesgo, como veremos, no se ha
solucionado aun del todo.

Hasta aqui, consideramos que hay evidencias su-
ficientes para considerar que, en nuestra histo-
ria, incluso la mas reciente, existe una profunda
resistencia en contra del control jurisdiccional de
la constitucionalidad. El poder politico se resiste
con fuerza a ceder el poder de control y cuando lo
hace, lo debilita en extremo.

lll.  EL AFINCAMIENTO DEL SISTEMA DE CON-
TROL JURISDICCIONAL: EL DEBATE QUE NO
OCURRIO EN EL PERU

Es cierto que, en el debate de la Asamblea Cons-
tituyente que produjo la Constitucion de 1979, si
se expusieron algunos conceptos e ideas de lo que
se queria respecto del control de la constituciona-
lidad; de lo que se queria de la democracia y de la
Constitucidon en democracia. El propulsor del TGC,
Javier Valle Riestra, decia que ese Tribunal seria
‘una pica en Flandes’, un ideal, era mas bien la res-
puesta contra las dictaduras y despotismo (Debate
sobre la creacion del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales durante la Asamblea Constituyente
1978-79, 2021, pp. 837-838). Sin embargo, aun
cuando en el mundo se le habia tratado como un
asunto fundamental, de cara a la llegada del Esta-
do Constitucional, el tema del control jurisdiccio-

nal de la constitucionalidad y la concepcién de la
Constitucién no habian tomado cuerpo ni habian
despegado para iluminar un debate mas amplio y
profundo que pudiera haber llevado a mejores re-
sultados que la simple asimilacién de dos modelos
de control que luego la ley se encargaria de some-
terlos a la politica.

Podemos advertir también, de los antecedentes de
la formacién y la introduccién del modelo de con-
trol jurisdiccional en el Perd, la inevitable tensién
entre el Derecho y la politica que en nuestra con-
cepcion produce el engrosamiento del principio de
presuncién de constitucionalidad —entendido el
principio, desde ahora, como la constitucionalidad
de la ley es tal hasta que no se pruebe por la via de
la argumentacion lo contrario (iuris tantum)- so-
bre todo en un modelo en el que hay dos érganos
supremos de control de la constitucionalidad: La
Corte Supremay el TC.

Es mas, la tensién también estd en el silencio.
Cuando se introduce la accidén popular en la
Constitucién de 1933, que tiene por objeto que
el Poder Judicial sea el defensor de la legalidad y
se preserve la Constitucion de las normas infrale-
gales que la infrinjan, no se produce ninguln pos-
tulado o propuesta para la defensa desde fuera
del propio Parlamento de tal ataque, si es perpe-
trado por la ley. Un debate podria haber creado
el ‘ambiente’ en el que la cultura juridico-politica
habria crecido. Un estudio sobre esta ausencia
seria muy revelador.

Por esto, he considerado necesario compartir,
solo para atisbar lo que no ocurrié pero que de-
bid ocurrir en nuestro pais, algunas notas sobre
el debate y el nacimiento del modelo de control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes
y el Tribunal Constitucional.

Y traigo a colacidn algunas posturas que respon-
den a la cuestion, o mas bien a la preocupacion,
de que la jurisdiccion constitucional se convierta
en justicia constitucional y, de alli, en politica cons-
titucional. El horror de la politica y de la represen-
tacion parlamentaria es que, en un cuarto cerrado,
un grupo sea el que los suplante. Mucho se ha tra-
bajado al respecto y poco o nada fue tratado en el
momento en el que se definié el modelo de con-
trol jurisdiccional en el Perd. Comencemos.

Kelsen es una figura ineludible en la historia del
control jurisdiccional de la constitucionalidad y de
los Tribunales Constitucionales. Su pensamiento
fue el pilar de la Ley de 1919 que dio origen al Tri-
bunal Constitucional austriaco, con facultad para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes de
los Ldnder y, mas adelante, de las leyes federales
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conforme a la Constitucién de Austria de 1920. La
Republica austriaca surgié tras la caida del imperio
austrohungaro, y fue el propio Kelsen quien elabo-
ré el proyecto constitucional. El contexto de tran-
sicién de una monarquia a un Estado de Derecho
justifica que fuera él, como juez vitalicio y relator
permanente del TC, quien encarnara los principios
de ese nuevo orden.

En Europa, la propuesta de crear Tribunales Cons-
titucionales especializados con facultad para ejer-
cer un control, tanto concreto como abstracto
sobre las normas, generd reacciones polarizadas.
Este modelo permitia a dichos Tribunales revisar
la constitucionalidad no solo de sentencias judi-
ciales, sino también del proceso legislativo en su
conjunto. Esto motivé criticas a lo que se considerd
lo que ahora podriamos llamar activismo judicial,
que encarama al Tribunal en; por ejemplo, un ac-
tor de definicion de las politicas publicas, o de la
irradiacion de las obligaciones del Estado hacia las
relaciones entre los particulares, pero también de-
fensas firmes ante la necesidad de salvaguardar la
supremacia constitucional.

Un hito clave en este debate fue la confrontacion
entre Kelsen y Carl Schmitt, iniciada en la década
de 1920y profundizada ante el ascenso del comu-
nismo y el fascismo en Europa. El debate gird en
torno a la pregunta: équién debe ser el guardian
de la Constitucion? La respuesta implicaba definir
también la propia concepcion de Constitucion.

Para Kelsen, la Constitucidn representa la cuspide
del ordenamiento juridico: determina los érga-
nos del Estado y regula la produccién normativa
esencial (Kelsen, 1988, pp. 116-119). El control
constitucional es, por tanto, la vigilancia sobre la
adecuacidon normativa a esa estructura superior, y
cumple una funcidn protectora del Estado demo-
cratico, garantizando que la mayoria parlamenta-
ria no atropelle los derechos de las minorias (Kel-
sen, 1988, p. 152).

Sin embargo, Kelsen advierte, desde el positivismo
juridico, que los conceptos de justicia, libertad o
moralidad son valoraciones divergentes y subjeti-
vas. Por ello, si el Derecho positivo no consagra al-
guna de estas concepciones, cualquier norma po-
dria ser ‘justificada’ desde una perspectiva u otra
(Kelsen, 2011, p. 287). De alli que propusiera que,
si la Constitucion establece principios sustantivos,
estos deben ser formulados con la mayor precision
posible para evitar que el Tribunal Constitucional
imponga sus propias valoraciones y sustituya la vo-
luntad del legislador (Kelsen, 2011, pp. 287-288).

Schmitt coincide en que la Constitucion estructura
la produccidn normativa, pero amplia su significa-

do: para él, la Constitucién expresa la unidad poli-
tica. Bidart resume su postura al afirmar que “todo
Estado es constitucion” porque expresa un status
de unidad y ordenacion social (1967, p. 514). Ra-
moén Campderrich destaca que, para Schmitt, lo
que debe defenderse no es un conjunto de normas
que organizan el poder democrético, sino una “for-
ma de ser de un pueblo” (2005, p. 89). Por tanto,
la defensa constitucional no se puede reglamentar,
ya que responde a la idiosincrasia colectiva.

En esta linea, el concepto de decisionismo resulta
central: Schmitt entiende que la fuente ultima del
Derecho es la decisién politica soberana, no la nor-
ma. “Todo orden legal se funda en una decisién y
no en una norma” (1985, p. 10). Asi, frente al con-
flicto entre una ley y la Constitucidn, la solucién no
emerge de la racionalidad juridica, sino de la deci-
sion fundacional del poder constituyente.

Este enfoque pone de relieve el trasfondo politi-
co del Derecho y desafia la posibilidad de que un
Tribunal actie como arbitro ‘neutral’. Segin Ber-
nal Pulido (2003), para Schmitt, el control consti-
tucional escapa del ambito judicial, porque toda
interpretacién constitucional genera divergencias
que solo puede resolver una autoridad politica. La
jurisdiccién, en cambio, debe limitarse a aplicar la
ley en casos concretos.

El debate sobre el papel de los Tribunales Consti-
tucionales se ha proyectado también hacia la cues-
tién de los valores constitucionales y su juridifica-
cién. Robert Alexy aborda esta tensidn al distinguir
dos concepciones: la Constitucion como ‘orden
marco’ y como ‘orden fundamental’. En el primer
caso, la Constitucion delimita lo prohibido, lo nece-
sario y lo posible (2003, pp. 54-55). En el segundo,
reconoce que la Constitucién incorpora valores y
principios fundamentales que deben guiar la ac-
tuacion estatal. Dado que estos principios pueden
colisionar, resulta imprescindible su ponderacién
(2003, pp. 44-45).

Alexy también resume las criticas formuladas por
Schmitt, Ernst Forsthoff y Bockenforde: convertir
los derechos fundamentales en principios supre-
mos desdibuja el caracter estructural de la Consti-
tucion, y traslada al Tribunal Constitucional un rol
protagdnico que podria minar la democracia par-
lamentaria. “El transito del Estado de legislacion
parlamentaria al Estado jurisdiccional seria impa-
rable” (2003, pp. 50-51).

No obstante, Alexy propone una reconciliacién
entre ambas visiones: una Constitucion puede y
debe contener valores sustantivos, pero su apli-
cacion debe respetar los limites funcionales del
Poder Judicial.
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Robert Alexy aborda el reparo desde la reunion de
la concepcion de la Constitucion como ‘orden mar-
co’ y ‘orden fundamental’. Desde el ‘orden marco’,
la Constitucion distingue lo prohibido “como lo
constitucionalmente imposible, lo ordenado como
lo constitucionalmente necesario y lo discrecio-
nal como lo constitucionalmente posible” (2003,
pp. 54-55); los dos primeros conforman el marco
y lo discrecional o posible estd dentro de este. Por
su lado, desde el ‘orden fundamental’, la realidad
de las cosas, advierte el jurista, es que la Constitu-
cién puede contener en su seno la resolucién de
asuntos fundamentales, entendidos desde la vin-
culacion de los derechos fundamentales respecto
de las actuaciones de los poderes del Estado en su
condicién de principios o valores, y en la medida
en que los valores o principios pueden colisionar
es que resulta indispensable la ponderacién (2003,
pp. 44-45).

Al respecto, anota Bernal Pulido (2003, pp. 203 y
siguientes) que para Carl Schmitt el control cons-
titucional de la ley era una tarea imposible para la
jurisdiccion, pues la Constitucion siempre genera,
en su interpretacién, dudas y divergencias que solo
pueden ser conducidas hacia su resolucion por de-
cisiones con caracter de autoridad y los acuerdos
del constituyente debian ser concretados por un
legislador constitucional?; y la jurisdiccion solo se
debia limitar a la subsunciéon en el caso concreto
de la resolucién de los conflictos de la aplicacion
de la ley.

En esa misma linea, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman ha desarrollado una con-
cepcién de la Constitucién como ‘orden de valo-
res’, visible en sentencias como Elfes y Liith. Esta
doctrina busca armonizar la tolerancia frente a la
pluralidad politica con la defensa de valores intan-
gibles, como la dignidad humana, la democracia,
la igualdad y el Estado de Derecho. Surge asi el
concepto de ‘democracia militante’ (streitbare
Demokratie), que permite limitar el accionar de
fuerzas que, amparandose en el pluralismo, bus-
quen destruir el orden constitucional (Cruz, 2005,
pp. 10-11).

Desde esta concepcion, ninguna ley puede ser
constitucional si es ajena a los valores funda-
mentales de la Constitucidn. Estos valores no son
neutrales ni meras directrices éticas, sino normas
objetivas que expresan un contenido axioldgico
universal. En palabras de la jurisprudencia del caso
Liith, los derechos fundamentales se irradian so-
bre todo el orden juridico, obligando tanto al Esta-

do como a la sociedad a su proteccién y realizacién
plena (Cruz, 2005, pp. 16-17).

Este enfoque ha influido en otros Tribunales Cons-
titucionales, entre ellos el del Perd. En una sen-
tencia emblematica referida a la modificaciéon de
la Ley de Cementerios y Servicios Funerarios, el
TC peruano reconoce como derecho fundamental
el derecho a una sepultura digna, con base en la
clausula de derechos no enumerados del articulo
3 de la Constitucion (Expediente 0002-2019-PI/
TC, 2020). El caso giraba en torno a la destruccion
de un nicho colectivo donde fueron enterrados
miembros de Sendero Luminoso, muertos durante
el motin en el penal de El Fronton.

La sentencia no solo evalua cuestiones juridicas,
sino también consideraciones historicas, cultura-
les, espirituales y de dignidad humana. La mayoria
del Tribunal Constitucional (4 de 7 votos) reconoce
el derecho a una sepultura digna como un derecho
fundamental.

Pero el aspecto mas relevante es la forma en que
el TC asume el concepto de democracia militante
dentro de un sistema de valores constitucional.
Sefiala que esta democracia militante se justifica
Unicamente para evitar agresiones a los derechos
de los demas, descartando una interpretacion que
derive en un ‘derecho constitucional del enemigo’
(Expediente 0002-2019-PI/TC, 2020, p. 48).

ElI TC, desde los valores constitucionales, armoniza
derechos fundamentales con la defensa del Estado
democratico, rechazando una visién en la que el
pluralismo exacerbado amenace los pilares del or-
den constitucional. En este contexto, se evidencia
que el TC puede desarrollar criterios racionales y
no solo politicos, incluso frente a casos complejos
como este.

Este modelo muestra la posibilidad de construir de-
cisiones judiciales que no sean politicas en sentido
partidario, pero que tampoco se abstraigan de los
valores esenciales del orden democrético. De alli
la importancia de establecer una relacién virtuosa
entre el control abstracto de constitucionalidad y
el control difuso aplicado en casos concretos.

En Europa y América Latina, la existencia de Tribu-
nales Constitucionales no ha eliminado los debates
sobre los limites del control: el activismo judicial
excesivo, por un lado, y la autorrestriccion parali-
zante, por otro. Ambos extremos deben evaluarse
con base en una racionalidad suficiente y una me-
todologia adecuada.

' Bernal Pulido nos trae una muy completa recopilacion de las posturas que se realizaban en contra de la legitimidad de
la jurisdiccion constitucional y de la busqueda de los limites a tal jurisdiccion, aportando lo suyo.
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En este punto, cobra importancia el principio de
correccion funcional, que opera como limite au-
toimpuesto por el Tribunal para evitar extralimita-
ciones. La funcidn del Tribunal debe concentrarse
en salvaguardar la Constitucién como norma juri-
dico-politica, cuyo fundamento es la dignidad hu-
mana y los derechos fundamentales. La clave esta
en que las decisiones jurisdiccionales no suplantan
a los poderes politicos, sino que cumplen su fun-
cién dentro de un sistema de pesos y contrapesos.

Lo resefiado permite exponer cudl puede ser el li-
mite para que el TC no haga politica y resuelva juri-
dicamente, desde la concepcién de la Constitucion.
No hemos ingresado a la concepcion de la Consti-
tucién como norma juridica porque consideramos
que no produce ningun efecto en el presente ensa-
YO, ya que, mas bien, lo que preocupa es cémo, a
partir del objeto de control, se tenga la idea de que
los jueces solo puedan actuar excepcionalmente y
que el maximo criterio valorativo dependa tanto
del Poder Ejecutivo como del Legislativo. Una posi-
cién como esa se esconde al momento de dotar a
la ley de esa posicidon preminente, que implica que
la ‘presuncién de constitucionalidad’ se desborde
por el simple hecho de que ha sido emitida por un
poder que ostenta la representacion nacional.

IV. LOS LIMITES A LA JURISDICCION Y LOS PER-
MISOS AL LEGISLADOR

La concepcion de la Constituciéon y la posicion de
los jueces, en general, y del TC puede ser analiza-
da desde el 6rgano y su configuracidn, y esta es
una tarea para el Poder Constituyente. Tal como se
ha expuesto, podemos convenir en que es posible
que sean los Tribunales encargados de verificar la
validez constitucional de una ley.

Aun asi, la presuncién de constitucionalidad re-
quiere de mayores elementos para sostenerse
como la deferencia que se requiere hacia el prin-
cipio democratico y la seguridad juridica. Y es que
las soluciones a un alegado conflicto entre la ley
y la Constitucidon pueden ser diversas; entonces,
sera la metodologia para acercarse y resolver
el juicio de validez donde se encuentra la clave,
partiendo por establecer la relevancia de la afec-
tacion. No toda afectacidon debe o tiene que de-
clararse invélida, es posible que el legislador haga
las correcciones que puedan hacerse en su sede, y
ello puede ser adecuado teniendo en cuenta que
la seguridad juridica, como diria Radbruch, es una
forma de justicia posible, de modo tal que, en aras
de su concrecidn, se permita una cierta ‘injusticia’
en el Derecho; pero no sera posible tal deferencia
cuando el grado de injusticia del Derecho positivo
sea de tal magnitud que ya no sea Derecho (Rad-
bruch, 1951, pp. 44-45).

Este breve recuento pretende introducir algo de la
metodologia que sirve para evitar los excesos de
la jurisdiccion y, a la vez, justificar su intervencién
y desmontar con ella la necesidad de mantener
al principio de presuncidn de constitucionalidad
hipertrofiado.

Como se adelantd, las posiciones de Kelsen y Sch-
mitt marcaron el debate sobre quién debe ser el
guardian de la Constitucion. Para Schmitt, esta es
una realidad absoluta y politica, manifestacion
de la unidad total. Por ello, no debe ser interpre-
tada por jueces ni el Parlamento, sino por quien
encarna esa unidad: el jefe de Estado. “La inter-
pretacién de la Constitucion, para Schmitt, es una
actividad politica [...] no puede ser dejada ni en
manos de jueces ni del Parlamento [...]” (De Asis
Roig, 2008, p. 14).

Kelsen, en cambio, proponia un control juridico li-
mitado al procedimiento, confiando en el pluralis-
mo parlamentario para interpretar la Constitucion
sin modificarla fuera de los cauces de reforma. “La
representacién de esta idea en el Derecho exigia
[...] un dérgano que tuviera como principal misién
el control [...] al procedimiento” (De Asis Roig,
2008, p. 21).

Superado ya ese debate original, los Tribunales
Constitucionales se han consolidado, aunque per-
sisten tensiones con el Ejecutivo, Legislativo o in-
cluso la academia respecto a su potestad de con-
trol abstracto.

Otto Bachof plantea que el auge del constitucio-
nalismo ha desplazado el eje del poder desde el
Legislativo y Ejecutivo hacia los Tribunales Consti-
tucionales, transformando a la ley de escudo pro-
tector a potencial amenaza. Este fenémeno conlle-
va un fortalecimiento del juez y un debilitamiento
proporcional del legislador. La ley parlamentaria,
pensada para responder coyunturalmente a pro-
blemas concretos, se subordina asi al sistema de
derechos y valores constitucionales (Cruz, 2005,
pp. 32-36).

Sin embargo, esto no niega el rol del legislador. Su
competencia se respalda en el articulo 102 de la
Constitucidon peruana: “Dar leyes y resoluciones
legislativas, asi como interpretar, modificar o dero-
gar las existentes”. Ciertos temas, ademas, requie-
ren de ley organica: derechos politicos (articulo
31); uso de recursos naturales (articulo 66); proce-
sos constitucionales (articulo 200).

Incluso, el Tribunal Constitucional ha reconocido
que los decretos legislativos también cumplen la
reserva de ley para regular derechos fundamenta-
les, por su rango y control parlamentario.
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Esta capacidad de configuracién legislativa es in-
dispensable dada la indeterminacion constitucio-
nal. Bernal Pulido afirma: “El Legislador no debe
verse como un «enemigo» de los derechos funda-
mentales [...] La Constitucién no vale Unicamente
en contra de la legislacion, sino mediante la legis-
lacion” (2003, p. 493).

¢Estamos ante un proceso de legitimacion de la
jurisdiccién constitucional frente a los temores
de su politizacién? é¢Debemos seguir temiendo
el desplazamiento de poder del legislador al juez
constitucional?

La advertencia del peligro, la expone Ferrajoli, en
defensa de una redefinicion del positivismo juridi-
co, reivindicando a la politica y a la ley su funcidn
creadora del Derecho y batallando contra la defor-
macién de la denominada interpretacion creadora.
Cuando hay interpretacidn no hay creacion advier-
te Ferrajoli:

la politica es la fuente y el motor de la protec-
cién juridica. Pero esta subordinada al proyecto
juridico formulado por las constituciones, esto
es, a la prohibicion de lesién de los derechos
de libertad y a la obligacion de actuacién de los
derechos sociales. (2025, pp. 81-88)

El jurista se afirma en esta reivindicacidn perseve-
rando en el papel de las Constituciones rigidas y la
positivacion de los deberes de abstencion y los de
accion que se impone al poder, y con ello, al poder
politico y a su expresion en la ley para desplegar la
vigencia de la Constitucion frente a las antinomias
que se produzca con las leyes o inclusive frente a las
lagunas (acciones y omisiones del legislador). Afia-
de que el constitucionalismo juridico y la garantia
de los derechos ha producido una trasformacion en
la relacidn de derecho y politica “las constituciones
han positivizado el deber ser del derecho” y, frente
al actual proceso deconstituyente y la apropiacion
de la politica de parte del mercado, jueces toman el
derecho en serio y “perciben a los principios cons-
titucionales como vinculantes y supraordenados a
cualquier fuente” (Ferrajoli, 2025, pp. 81-88).

A. Lalegitimidad de la jurisdiccion constitucio-
nal y sus limites: entre el principio demo-
cratico y la funcidon de control

Para legitimar que jueces revisen la constituciona-
lidad de normas legislativas derivadas del princi-

pio democratico, es necesario crear y recrear una
compleja doctrina de interpretacidn constitucio-
nal, basada en la racionalidad juridica antes que
en inclinaciones ideoldgicas. Mucho camino se ha
recorrido y aun se transita por debates intensos
sobre los limites que se pueda imponer a la juris-
diccion constitucional para que no cruce, al menos
demasiado, al terreno de la politica, pasando de
ser el ‘perro guardian de la Constitucién’ al ‘lobo
feroz de la ley’.

Sin duda, la expansion de los contenidos materia-
les constitucionales y la concepcién de los dere-
chos fundamentales, como un sistema de princi-
pios juridicos, es expresion de una cultura juridica
basada en valores (Alexy, 2003, pp. 43-44).

Esto ha dado lugar al concepto de margenes de ac-
cion del legislador, esencial para delimitar la inter-
vencién del Tribunal. Alexy toma una férmula de
Schumann: “segun la cual ningun tribunal puede
basar su decisidén en una regla que el Legislador no
pudiera adoptar.”?

Los margenes de accion estructurales se expresan
en la fijacidn de fines, la eleccidon de medios y la
ponderacién. La clave en el juicio constitucional
es la estructura de ponderacién, que debe seguir
criterios racionales y proporcionados (Alexy, 2003,
pp. 59-64).

A ello se suman los margenes epistémicos (lo que
se puede conocer o no conocer de la Constitucion)
y cognitivo-normativos (lo que corresponde deci-
dir a otra jurisdiccidn). Si las premisas facticas no
son comprobables, el principio democratico da
ventaja al legislador. Asi, la intervencion legislati-
va serd valida cuando se justifique dentro de estos
margenes (Alexy, 2003, pp. 82-92).

En el caso peruano, el TC ha reconocido que, aun
cuando ciertos derechos fundamentales requieren
configuracion legislativa, estos también tienen un
contenido inmediatamente exigible. De lo contra-
rio, la Constitucion careceria de fuerza normativa.
La ley sirve para definir los contornos concretos
del derecho fundamental, pero no puede vaciarlo
de contenido. Esto se aplica especialmente a los
derechos sociales, cuya delimitacién requiere una
amplia configuracidn legislativa. Sin embargo, esta
capacidad esta limitada por el contenido esencial

2 Robert Alexy hace la referencia para adoptar la regla del limite que Schumann despliega para la jurisdiccion ordinaria y
el examen de la constitucionalidad de sus decisiones. Schumann ‘Verfassungs und Menschenrechtsbeschwerde gege
richterliche Entscheidunge’, (1963, p. 334). Un trabajo recomendable para iniciarse en la formula se puede encontrar
en espafiol en el articulo de Jorge Ledn Vasquez y Nicolaus Weil Von Der Ahe, ‘Jurisdiccion Constitucional y Tribunales
Ordinarios: El examen de constitucionalidad de las resoluciones judiciales en Alemania’, en Revista Peruana de Derecho

Constitucional, 3 (nueva época), (2010, pp. 329 y siguientes).
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del derecho, los principios y valores constituciona-
les (Expediente 01436-2017-PA/TC, 2018).

El control abstracto de normas con rango de ley no
se ejerce solo por competencia funcional del TC,
sino también por la interaccidn interpretativa en-
tre normas constitucionales y legales. La sentencia
constitucional concreta, mediante sus fundamen-
tos vy fallo, las indefiniciones de las disposiciones
iusfundamentales. Asi, se crean normas adscritas
al derecho fundamental evaluado.

En palabras de Rodriguez Santander, el control abs-
tracto puede implicar vinculacién para todos los
poderes publicos: ya sea que la norma se declare
inconstitucional, sea salvada mediante interpreta-
cion conforme, o confirmada como constitucional
(2007, p. 69).

Ahora bien, el principio de proporcionalidad, que
es Util como metodologia tanto para el control con-
centrado como para el difuso, ha ido asentandose
cada vez mas en la jurisprudencia constitucional.

Ello no significa que puedan existir discrepancias
entre los que acuden a él, pero impregna de una no-
table racionalidad a las decisiones que se adoptan.

No es este el lugar para desarrollar como es que
opera el principio de proporcionalidad, pero si el
desarrollo de algunas notas al respecto para que se
aprecie la racionalidad y eficacia de la metodologia.

El principio de proporcionalidad implica la evalua-
cion de la ley en contraste con la Constitucion y la
norma de derecho fundamental, basicamente en
tres planos (subprincipios): (i) el subprincipio de
idoneidad o adecuacion, en el que se apreciaran
dos asuntos fundamentalmente (si la ley persigue
un fin legitimo, sea este legal o constitucional, y
si con la ley se logrard alcanzar el fin propuesto);
(ii) el subprincipio de necesidad o el denominado
control de medios, que implica evaluar si hay un
medio menos limitativo de la norma iusfunda-
mental que el dispuesto en ley sometida a juicio; y
(iii) el subprincipio de proporcionalidad strictu sen-
su, en el que se realiza un balance entre los logros
gue se obtiene con la vigencia de la ley y la merma
del derecho fundamental.

Tal como advierte Alexy (2003, pp. 72-79), la es-
cala triadica del subprincipio de proporcionalidad
en estricto, que supone la relacién entre el logro
de los fines constitucionales o legitimos (intenso,
mediano o leve) junto con la intervencién de los
derechos (grave, medio y leve), ademas del analisis
de la adopcion de medios, puede refinarse dada la
dificultad de encontrar la relacion mas exacta; sin
embargo, si bien se puede refinar en escalas mas

definidas y segmentadas, sefiala que “el derecho
constitucional no es una materia que pueda ser di-
vidida en segmentos tan finos, de tal modo que se
suprima la posibilidad de que existan verdaderos
empates” (Alexy, 2003, p. 79) entre fines e inter-
venciones. Por tanto, en el terreno de lo practicoy
mesurable, un empate permite validar la decision
del margen estructural atribuido al legislador.

Es importante aclarar que el principio de propor-
cionalidad no es el Unico mecanismo valido para
resolver los conflictos constitucionales. Deriva de
otros principios mas amplios como el de interdic-
cion de la arbitrariedad, el Estado Democratico de
Derecho y la dignidad humana. Pedro Grandez re-
cuerda que este principio no nace de una clausula
especifica,

el fundamento del principio de proporciona-
lidad hay que encontrarlo, no en una clausula
solitaria de la Constitucion, sino en los confines
mismos del modelo de Estado Constitucional,
construido sobre premisas antropocéntricas,
esto es, sobre el reconocimiento de la libertad
y la dignidad humanas como razén ultima del
propio sistema politico. (2010)

Ademas, como sefala Bernal Pulido, los principios
de unidad de la Constitucion y concordancia prac-
tica —como armonizacion de principios y bienes
constitucionales que se encuentran en aparente
conflicto— no se oponen a la ponderacion. La co-
lision entre derechos fundamentales no implica
sacrificar uno frente a otro, sino determinar su
contenido a partir de normas adscritas, obtenidas
mediante ponderacion (2003, pp. 538-560).

Hemos expuesto, de manera sintética, el modo en
que la funcidn legislativa y la jurisdiccidn constitu-
cional pueden interactuar bajo concepciones de
cooperacién y de balances. La doctrina ya traba-
j6 en ello y lo sigue haciendo, y la jurisprudencia
fortalece los roles. Los excesos pueden producir-
se; sin embargo, no deberian ser ni lo suficiente-
mente frecuentes ni lo suficientemente intensos.
Los principios compartidos entre la jurisdiccion y
la sede politica como la dignidad humana, el Esta-
do de Derecho y el principio democratico deben y
pueden prevalecer.

La legislacidon se mueve en el campo de la voluntad
y la oportunidad; la jurisdiccion constitucional, en
el de la prudencia y la racionalidad juridica. Ambos
son necesarios para realizar la Constitucién.

El principio de proporcionalidad ha demostrado
ser un instrumento Util y refinado, aunque no ex-
clusivo, para asegurar la compatibilidad entre ley
y Constitucion en lo que respecta a los derechos
fundamentales.
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Es claro que hay criticas validas al uso excesivo o
erréneo de este principio. Desde las posturas no
conflictivitas de los derechos constitucionales se
le postula, no como una forma de evaluar no solo
los pesos o la valia de un derecho sobre otro (por
ejemplo, en la ponderacion), sino que el principio
debe servir para encontrar cual es el contorno in-
destructible del derecho que necesariamente vin-
cula al legislador y que no podra ser limitado. No
podemos aqui abundar sobre ello pues rebasaria
el propdsito de este articulo, mds aun si hemos
dado cuenta de la metodologia mas usada por el
TC del Peruy, aunque es cierto, no es la Unica.

En el marco de un proceso en el que la ley esté
en juicio de constitucionalidad, el principio de pre-
suncion de constitucionalidad se entiende como la
exigencia de una carga argumentativa sdlida para
demostrar su inconstitucionalidad o inaplicabili-
dad. Esta carga no se refiere a una prueba en sen-
tido estricto (como en el ‘Derecho a la prueba’),
sino a una obligacion de razonamiento juridico
debidamente estructurado. Como ya se indicé en
apartados anteriores, dicho principio supone que
la ley se presume constitucional mientras no se de-
muestre lo contrario.

Esta carga argumentativa recae no solo en el de-
mandante, sino también en el TC y los jueces del
Poder Judicial, quienes solo pueden declarar la in-
constitucionalidad o inaplicabilidad de una norma
si tienen certeza de ello. La ventaja del legislador,
cuya ley nace de la deliberacién de la represen-
taciéon nacional, supone una mayor comprensién
de los fendmenos implicitos que buscan solucién,
por ello “[l]a incertidumbre juega a favor de la ley,
porque se presupone que la falta de certeza de la
jurisdiccion constitucional en el conocimiento de
los fendmenos implicitos en el juicio sobre la legis-
lacion” (Bernal Pulido, 2003, p. 497).

En consecuencia, el producto de la creacion de de-
recho del legislador democratico (la ley) goza de
un privilegio derivado de su calidad representati-
va. Corresponde a quien interpone la demanda y
al propio TC, y en cada caso, a los jueces del Poder
Judicial y a la Corte Suprema, romper esta presun-
cién mediante una argumentacién reforzada vy el
uso riguroso de los juicios de racionalidad y pro-
porcionalidad (ponderacion).

El propio Bernal Pulido reconoce que, ante un
empate en el juicio de ponderacidn, es decir, ante
la duda entre la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad de una norma que afecta derechos
fundamentales o bienes colectivos, debe preva-
lecer el principio de presuncién de constitucio-
nalidad y el margen de apreciacion del legislador
democratico (2005).

En este sentido, el TC del Peru ha establecido que:

El principio de presuncion de constituciona-
lidad de las normas establece que una ley no
serd declarada inconstitucional a menos que
exista duda razonable sobre su absoluta y fla-
grante contradiccion con la Constitucion. Se
trata de una presuncioén iuris tantum, por lo
que, en tanto no se demuestre la abierta in-
constitucionalidad de la norma, el juez consti-
tucional estara en la obligacion de adoptar una
interpretacion que la concuerde con el texto
constitucional. (Expediente 020-2003-Al/TC,
2004, fundamento 33)

En relaciéon con este principio, Roger Rodriguez
Santander introduce una dimensién adicional con
su teoria de la derrotabilidad del Derecho, que
reconoce que una norma, aun siendo valida en
abstracto, puede resultar inaplicable en un caso
concreto por razones morales fundadas en otras
normas constitucionales. Explica que: ”[s]eria im-
posible anticiparse de modo abstracto sobre las
excepciones que se puedan presentar en el caso
individual, ya que la derrotabilidad de una norma
juridica y el razonamiento practica mantienen una
intrinseca relacién” (2022, pp. 40-41).

Agrega que esta derrotabilidad implica una moral
legalizada, es decir, reconocida por el orden cons-
titucional, y que solo cobra sentido en un Estado
constitucional donde el sistema juridico se estruc-
tura a partir de la dignidad humana y los derechos
que de ella emanan (Rodriguez Santander, 2022,
p. 42).

Esto le lleva a criticar los anélisis puramente abs-
tractos de validez normativa por considerarlos
incompletos, dado que omiten el recorrido de las
disposiciones a los hechos y de los hechos a las
disposiciones. Por ello concluye: “[e]l andlisis pu-
ramente abstracto de validez es incompleto y po-
siblemente erréneo” (Rodriguez Santander, 2022,
pp. 90-91).

Esto nos lleva a uno de los principales problemas
estructurales en el modelo peruano: la configu-
racion normativa que hipertrofia el principio de
presuncion de constitucionalidad e impide un de-
sarrollo jurisprudencial robusto en materia de con-
trol constitucional. Las disposiciones que generan
este efecto son diversas.

Esta evidencia nos recuerda el nudo que se puede
formar frente a la validez abstracta de una ley, cuya
inconstitucionalidad no haya sido declarada en un
juicio de inconstitucionalidad, y la posibilidad de
dejar que los jueces sigan atentos a la posibilidad
de su inaplicacidn en los casos concretos.
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En la aplicacién del control difuso rige el mismo
principio de presuncidn de validez de la ley y asi
lo ha recordado recientemente la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Peru en la Casacidn
1266-2022-LIMA (2025, p. 27) al establecer como
precedente que, si bien se debe preferir la Cons-
titucion a la ley, al momento de resolver un caso,
este principio “deriva del principio de conserva-
cién del derecho” que es también atribuible a la
ley y no solo a la Constitucidn, siendo esta presun-
cion iuris tantum.

La Constitucidon peruana establece que el TC se
compone de siete magistrados (articulo 201), y la
LOTC (Ley 28301) sefiala que el quérum para re-
solver procesos de inconstitucionalidad es de cin-
co magistrados (articulo 5). Este nimero, a todas
luces reducido, dificulta la formacion de consensos
y facilita la conformacion de bloques inestables de
opinidn, lo que se evidencia en la practica jurisdic-
cional del Tribunal.

A ello se suma la posibilidad de abstenciones,
vacancias y demoras en los reemplazos de ma-
gistrados por parte del Congreso, lo cual debilita
aun mas la institucionalidad del Tribunal. Tampoco
existe la figura de magistrados suplentes, lo que
complica alin mas su funcionamiento.

M3ds grave aun, el articulo 107 del Cédigo Procesal
Constitucional y el articulo 5 de la LOTC establecen
que para declarar la inconstitucionalidad de una
norma se requieren cinco votos conformes; si no
se alcanza dicha mayoria calificada, la demanda es
declarada infundada.

Sobre este asunto, hubo un debate intenso res-
pecto del nimero de votos que se requeria para la
declaracién de inconstitucionalidad de la ley. Este
debate se produjo pues la Ley 26435, que fue la
primera LOTC, dictada bajo el amparo de la vigente
Constitucién del afio 1993, establecia, como ya se
dijo, en su articulo 4, que se requerian 6 votos con-
formes de 7 magistrados (que son el total de ma-
gistrados en Sala Plena) para la declaracién de la
inconstitucionalidad de una ley. Sobre esta dispo-
sicién, se instaurd un proceso de inconstitucionali-
dad que se resolvié mediante sentencia recaida en
el Expediente 005-96-PI/TC.

La sentencia referida obtuvo 4 votos que declara-
ron infundada la demanda y en sus fundamentos,
entre otros asuntos, se sostuvo que es una practica
comun en los sistemas de control constitucionales
la admisidn “como regla incuestionable que toda
norma o acto publico debe presumirse como cons-
titucional en tanto y en cuanto mediante una in-
terpretacion razonable de la norma fundamental,
puedan ser armonizadas con aquella” y afiade que

[...] en consecuencia, la presuncion de la que
se encuentra beneficiada toda norma, es una
practica generalizada en la justicia constitu-
cional, es evidente que la exigencia de mayo-
ria calificada en la adopcion de decisiones de
inconstitucionalidad de las normas no puede
reputarse como una arbitraria imposicion sino
como una consecuencia légica desprendida de
semejante practica, lo que lleva a concluir que
aquello que los recurrentes denominan “con-
validacion de leyes inconstitucionales” no su-
pone para nada el recortar o desnaturalizar el
ejercicio del control constitucional, sino, al con-
trario, dotarlo de la certeza preliminar de que
no se inconstitucionalice normas cuando éstas
puedan, interpretativamente, compatibilizarse
con la Carta Magna. (Expediente 005-96-PI/TC,
fundamento 5)

La confusidn, voluntaria o involuntaria, es eviden-
te. El principio de conservacion de la ley es el que
se anida con el principio democratico y de segu-
ridad juridica. Ello ha producido la posibilidad de
que los Tribunales Constitucionales emitan sen-
tencias interpretativas que en puridad declaran la
inconstitucionalidad, sea descartando alguna o al-
gunas de las interpretaciones de la norma derivada
de la disposicién impugnada o cuando la ley sea
considerada constitucional, Unicamente si se inter-
preta de un modo que si es constitucional.

Los votos en minoria (3) se encargaron de desmon-
tar la posicién adoptada por la mayoria y afirman
los magistrados:

[...] se recurre al apotegma de la “presuncién
de constitucionalidad” de las leyes, con el ob-
jeto de avalar la regla de la “votacién califica-
da”, cuando, a nuestro criterio, de un lado, la
presuncién de constitucionalidad, en el campo
procesal, no tiene otro efecto importante que
el de invertir la carga de la prueba; vy, de otro,
en que lo que estd en tela de juicio en estos
autos, no es la procedencia de la “votacion ca-
lificada” —que, por cierto, si es aceptable, y no
es, de suyo, inconstitucional—, sino la regla que
otorga primacia a la minoria sobre la mayoria,
llegando a permitir que uno, o, cuando mucho,
dos magistrados, —y, aun, una simple absten-
cién, en el caso extremo— impidan el control
de la constitucionalidad que la Carta Politica ha
confiado a este Tribunal. (Expediente 005-96-
PI/TC, fundamento 7)

Pero hay una parte muy relevante para nuestro
propdsito que se expone en el voto de la mino-
ria. En él se explica que no resulta un problema
constitucional per se que se estime una votacidn
calificada para resolver un proceso en el que se
cuestiona la constitucionalidad de una ley en abs-
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tracto, sino que lo que es aberrante constitucional-
mente es que se le dé solo a una de las ‘partes’ ese
privilegio, siendo esa parte la ley, afectdndose el
principio de igualdad y la ‘voluntad jurisdiccional
colegiada’, constituyendo un abuso del derecho el
que se disponga este privilegio a una minoria fren-
te a la mayoria colegiada. Ademas, sostienen los
magistrados en minoria, el TC pasa de convertirse
en un defensor de la norma legal, en lugar de un
defensor de la Constitucion.

El voto en minoria aborda otro problema que tiene
el sistema de resolucién y de generacién de nor-
mas adscritas que, en la actualidad, se genera o
emana de la reunién de tres disposiciones norma-
tivas. Las dos primeras son el articulo 107 del Cédi-
go Procesal Constitucional y el articulo 5 de la LOTC
que sefalan, ambas, que en caso de no alcanzar-
se los 5 votos que declare la inconstitucionalidad
de la ley, la sentencia se declarard infundada; y la
tercera en el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional que en su parte fi-
nal dispone que “[...] Los jueces no pueden dejar
de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya
sido confirmada en un proceso de inconstituciona-
lidad o en un proceso de accidn popular”.

Los magistrados Aguirre Roca, Rey Terry y Revore-
do Marsano advirtieron con gran vision el proble-
ma. Constitucionalizar una ley, cuando la mayoria
la considera inconstitucional,

crea un galimatias procesal, pues tal orden im-
plica que se diga, en los considerandos de la
sentencia, una cosa, y en la parte dispositiva de
la misma, la contraria —lo que, como se sabe,
es, en derecho procesal- vy, especificamente,
en el campo del derecho procesal —constitucio-
nal- causal de nulidad, pues cuando la Consti-
tucion exige, en su articulo 1399, inciso 59, [...]
la motivacién escrita de las resoluciones [...] y
de los fundamentos [...] en que se sustentan
[..] Que, entre otras razones y para abreviar,
un Tribunal nacido para defender la Constitu-
cién frente la Ley, no puede avalar, confirmar
o “constitucionalizar” leyes que otorguen tan-
tas ventajas procesales a las “normas de rango
legal” sobre la Constitucion [...] [privandose] al
Poder Judicial del derecho del “control difuso”,
permitiéndose que un magistrado pueda valer
mas que el de cualquier otro o el de todos los
demas de la Republica. (Expediente 005-96-PI/
TC, fundamento 16)*

Comparto en su integridad lo sefialado en el voto
singular arriba destacado.

Ahora bien, la Tercera Sala de Derecho Constitu-
cional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en la Casacion 1266-2022-
LIMA ya mencionada, ha citado la sentencia que
establece un criterio correctivo (2025, pp. 30-31):
“El juez podra realizar el control judicial de consti-
tucionalidad de una ley incluso cuando el Tribunal
haya declarado su validez en abstracto, si su apli-
cacion al caso concreto resulta inconstitucional”.
El rescate de la jurisprudencia no puede ser mas
apropiado para el presente analisis, y aunque no
ha sido adoptado con caracter general, es una nota
distintiva de gran valia. En la practica, muchos jue-
ces y el propio Tribunal Constitucional aplican de
forma mecdnica la prohibicion de inaplicacién de
una ley en el caso concreto cuando el Tribunal ha
confirmado su constitucionalidad en un proceso
de inconstitucionalidad (articulo VII, Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Constitucional), omitiendo
realizar un control sustantivo en el caso concreto,
lo que genera una disfuncionalidad estructural del
sistema de justicia constitucional.

V. COMENTARIOS A LAS PROPUESTAS DE MO-
DIFICACION DEL MODELO DE CONTROL
CONSTITUCIONAL JURISDICCIONAL

Se busca seguridad juridica, se busca evitar que las
veleidades de la politica se impregnen en la labor
jurisdiccional, se busca que el Tribunal no sobre-
pase la frontera que lo divide del legislador. Que
no sea solo por el cambio de magistrados que lo
que en un momento es de un color se convierta
en otro, sin que se aprecie un cambio en la estruc-
tura de la apreciacion normativa producto de una
transformacion social invencible (mutacion).

Podemos ver, hoy, como el TC soporta el hecho de
que en una demanda interpuesta por congresis-
tas sea el propio representante de los congresis-
tas quien demanda la inconstitucionalidad, el que
pida, en audiencia publica, que su demanda sea
rechazada, y que como consecuencia de ello se de-
clare constitucional la ley que ‘impugna’, todo ello
para evitar que dicha ley sea inaplicada en sede del
Poder Judicial. Es evidente que el caso es expre-
sién de la anomalia y produce una instrumentaliza-
cién del proceso de inconstitucionalidad. El caso es
el signado con el nimero 0008-2022-PI/TC.

3 El articulo 4 de la ley vigente al momento de emitirse el voto singular disponia lo mismo que ahora se dispone en los
articulos 107 del Codigo Procesal Constitucional y 5 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y el articulo 39
citado en el voto singular se reproduce en su mismo sentido en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional.

THEMIS-Revista de Derecho 88. julio-diciembre 2025. pp. 137-158. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 88

Daniel Figallo Rivadeneyra

153



‘ Revista de Derecho

THEMIS 88

154

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL PERU: EL CONTROL DIFUSO Y EL CONTROL CONCENTRADO, EL PROBLEMA

DE LOS DOS CUERPOS

El TC se ha decantado por declarar improcedentes
las demandas en casos concretos cuando ya se ha
resuelto con anterioridad un proceso de inconsti-
tucionalidad y este ha sido declarado infundado
por no alcanzarse los votos suficientes para su
declaratoria de inconstitucionalidad. Advierto, en
justicia, una posicion disidente que en la actuali-
dad esgrime el magistrado Ochoa Cardish y que
postula que la constitucionalizacion formal de las
leyes no tiene la altura ni la consecuencia de la
declaratoria de una sentencia con calidad de cosa
juzgada respecto de la constitucionalidad o la in-
constitucionalidad que se hubiera postulado.

Pero el problema, que solo es un botdn, subsiste
aun cuando se ha transitado mucho en los mode-
los de interpretacién que deberian ser exigidos en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional constitucio-
nal. Como recuerda Ferndndez Segado a Kelsen,
algunos elementos de valor general deben tener
la jurisdiccion constitucional entre los que se en-
cuentran la mayor cualificacion técnica de sus
miembros, la exclusion de miembros de instancias
politicas y el rechazo del influjo politico en la juris-
prudencia constitucional (1997, p. 206).

Ahora somos testigos de la tramitacion de una
serie de proyectos de ley que buscan ampliar las
competencias del TC, esto no necesariamente es
una buena sefial, no solo porque los proyectos
no abordan la problemdtica de un modelo que
genera multiples ineficiencias y desalientos, sino
porque, en mi opinidn, se considera que el TC pue-
de ser secuestrado desde su eleccion o puede ser
amenazado desde el control politico que se busca
ejercer sobre sus miembros. Este solo asunto es
un tema que mereceria una extensa investigacion
juridico-politica.

Ahora, hemos revisado tres proyectos, dos de
ellos persiguen mas o menos lo mismo, el Pro-
yecto de Ley 9171/2024-CR y el Proyecto de Ley
9638/2024-CR.

Lo que se propone en ambos proyectos es que ya
no sea la Corte Suprema la que dictamine como
un cierre la posible inaplicacién de una ley por
incompatibilidad con la Constitucion aplicable
al caso concreto. Se sefiala que tal normativa se
afinca en un modelo en el que no hay un TC que
es el supremo intérprete de la Constitucion, y
que al derivar a él los casos en los que se advier-
ta una posible incompatibilidad de la ley con la
Constitucién producird uniformidad y mayor se-
guridad juridica.

Las propuestas descuidan lo establecido en el
articulo 138 de la Constitucion, que establece el
caracter jerarquizado del Poder Judicial y que la

jurisdictio corresponde al Poder Judicial, remitién-
dose a la ley la configuracion del ejercicio de tal
poder, sefialando, ademads, expresamente, que
es deber de los jueces preferir la Constitucion a
la ley en cualquiera de los procesos que estan a
su cargo.

Precisamente, es la consulta la formula que busca
compatibilizar el poder-deber de los jueces con el
peligro de la atomizacién del criterio jurisdiccional
que ponga en riesgo a la ley. En todo caso, frente
a una resolucion que resuelva la consulta sobre la
inaplicacion de una ley puede ser sometida al con-
trol constitucional de las resoluciones judiciales.

Por otro lado, se pretende establecer una nueva
competencia del TC que, en mi criterio, requieren
de la reforma constitucional, y que probablemente
desemboque en el debate de la funcionalidad del
modelo concentrado por excelencia. La solucién
en tal modelo Unico le brinda a los jueces la op-
cién de recurrir al TC a través de la denominada
cuestidn de inconstitucionalidad en una suerte de
demandantes en un proceso de inconstitucionali-
dad (que no prescribe) e instauran, a partir de los
casos que tiene que resolver la ‘consulta’, siendo
que este —el TC— resuelve en abstracto como si de
una demanda de inconstitucionalidad se trataré
y si la ley es expulsada ya no puede ser aplicada
al caso concreto, y si no, este debera ser resuel-
to aplicdndosele la ley. Como se ve, en el modelo
concentrado, no hay cabida para el control difuso.

El otro Proyecto de Ley 9350/2024-CR del Congre-
so de la Republica, con el que me encuentro con-
forme por las notas antes vertidas y que se encuen-
tra en reconsideraciéon en dicha sede, contempla
incrementar el nUmero de magistrados del TC de
siete a nueve, mediante la reforma constitucional,
los que seran elegidos por el senado con el voto de
los dos tercios del nimero legal de sus miembros
conforme lo ha dispuesto la Ley de Reforma Cons-
titucional 31988. Pero en este proyecto se agrega
otra modificacion que mereceria otro estudio, y es
la ampliacion del recurso de agravio constitucional
(recurso extraordinario) para los procesos de la li-
bertad y de cumplimiento, de modo que ya no solo
se limite a las resoluciones denegatorias dictadas
en dichos procesos por el Poder Judicial, sino que
excepcionalmente también pueda conocer sobre
las sentencias que se declararon fundadas en se-
gunda instancia. El animo que impulsa este cam-
bio es, en mi opinidn, una vez mas, el de la des-
confianza hacia el Poder Judicial y el control difuso
que se pueda desarrollar en esa sede, y se plantea
esta férmula en la medida en que se concibe al
TC como un drgano con mayor posibilidad de ser
controlado por el Poder Legislativo, ello porque su
composicion nace en su integridad desde la elec-
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cién en esa sede (a partir de la reforma constitu-
cional desde el Senado).

VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

El modelo peruano es disfuncional y no es propicio
para una adecuada defensa de la constituciona-
lidad, en la medida en que se advierten espacios
para que prospere el disenso y la politizacién de la
justicia constitucional.

La concepcidn de la Constitucién y los derechos
fundamentales como un sistema de valores y su
relacién con los bienes y principios de dignidad de
la persona del Estado social y democratico, brindan
un marco suficiente para el desarrollo de una juris-
prudencia fornida y espacios suficientes al legis-
lador para expresar mediante la ley una voluntad
politica que exprese la representacidn nacional.

Los principios de interpretacion y el principio de
proporcionalidad se han venido nutriendo de la
dogmatica constitucional y de la jurisprudencia
comparada, asi como de los dictados de los Tri-
bunales supranacionales. La rigurosidad de la mo-
tivacion y la amplia deliberacién en busqueda de
consensos en el TC es suficiente para exigir que
la racionalidad juridica no se convierta en decisio-
nismo y se introduzca la politizacidn de la justicia
constitucional.

Las disposiciones que se han detectado como
problemas producen una hipertrofia del principio
de presuncion de constitucionalidad, y la perma-
nencia de posibles afectaciones permanentes de
derechos constitucionales, por el fendmeno de
‘constitucionalizacion de la ley’, por mandato de
la propia ley, y no por el consenso adoptado en el
drgano de control de la Constitucidn, o por la pro-
pia aplicacién del control difuso en circunstancias
excepcionales.

Dicho lo anterior, considero que se deben estudiar
propuestas que permitan una solucion al proble-
ma descrito y lanzo algunas con el dnimo provo-
cador, pero siempre en la busqueda de que se
aliente el consenso en la toma de decisiones del
Tribunal Constitucional en un espacio deliberativo
institucionalizado®.

Considero que se deben debatir las reformas de
los articulos antes mencionados por lo que pro-
pongo se estudie lo siguiente:

- La reforma del articulo 201 de la Constitu-
cién Politica del Peru para aumentar el nu-
mero de los Magistrados del TC como mini-
mo a 10 magistrados, ademas de establecer
el nombramiento de suplentes y regular su
participacion. A lo dicho, considero que la
duracién del mandato debe ampliarse de 5
afios a, por lo menos, 8 afios.

- El quorum para el funcionamiento de la Sala
Plena debe ser de 8 magistrados vy, por lo
tanto, deben ser reformados los articulos
respectivos del Codigo Procesal Constitucio-
nal y de la LOTC.

- La reforma del Cddigo Procesal Constitucio-
nal y la LOTC, disponiendo que, con la ma-
yoria simple, en cada uno de los supuestos,
se resuelve el proceso de inconstitucionali-
dad, independientemente de su sentido re-
solutivo. Por ejemplo, con 10 magistrados
cualquiera de las posiciones que alcance 6
votos conformes; y si son 8 magistrados par-
ticipantes, la mayoria serd la que alcance los
5 votos conformes.

- Se debe institucionalizar en el Cédigo Pro-
cesal Constitucional que el fallo de mayoria
debe ser compatible en su ratio decidendi;
esto forzard la busqueda de consenso y ge-
nerara predictibilidad y verdadera resolu-
cién de la causa.

- Se debe estudiar la formula normativa que
postule que cuando un proceso de incons-
titucionalidad es declarado improcedente o
infundado se pueda permitir, excepcional-
mente, la consulta al TC cuando en un caso
concreto se advierta que los hechos no se
subsumen en las normas adscritas que se
han desarrollado en los fundamentos de la
sentencia de inconstitucionalidad. T
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4 La ex magistrada del Tribunal Federal Aleman, Gertrude Libbe Wolf, ha publicado un extraordinario articulo que se
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Deliberative Court, and Why is that a Good Thing? A Comparative Assessment. Y que ha sido reproducido en espafiol
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