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Uno de los problemas que ha merecido innumerables criticas tanto del sector
especializado como de la comunidad juridica en general, y que ha motivado
nuestra atencion, pues no es ajeno al contexto democratico en el que se
desarrolla nuestro pais, se refiere a las constantes fricciones originadas con
otros érganos integrantes del sistema constitucional (por ejemplo la reciente
sentencia emitida en el Exp. 0020-2015-PI/TC, mediante la cual se declara la
inconstitucionalidad del articulo 46 de la Ley 27785 que regulaba la facultad
sancionatoria de la Contraloria General de la Republica), a partir de las cuales
se ha propalado una posicidon casi mayoritaria respecto del “excesivo poder”
con el que cuenta nuestro Tribunal Constitucional, reconocido como intérprete
privilegiado de la Constitucion, cuya funcion es la de preservar el orden
constitucional y por ende el equilibrio de poderes; y si bien actua con
autonomia e independencia (principios reconocidos por su Ley Organica), su
labor no tiene por qué estar exenta de cuestionamientos.

Limits to the competences of the constitutional court as a contracting organism
of the constitutional order
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One of the problems that has deserved innumerable criticisms of both the
specialized sector and the legal community in general, and that has motivated
our attention, since it is not alien to the democratic context in which our
country develops, refers to the constant frictions caused with other constituent
bodies of the constitutional system (for example, the recent ruling issued in
Exp. 0020-2015-PI / TC, which declares the unconstitutionality of article 46 of
Law 27785 regulating the sanctioning power of the Comptroller General of the
Republic), from which an almost majority position has been propagated
regarding the “excessive power” that our Constitutional Court has, recognized
as a privileged interpreter of the Constitution, whose function is to preserve
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the constitutional order and therefore the balance of powers; and although it
acts with autonomy and independence (principles recognized by its Organic
Law), its work does not have to be free of questions.

Introduccién

Conforme se ha ido avanzando en la tutela de los
derechos fundamentales y en la vigencia efectiva de los
principios del Estado Constitucional, se han ido
escuchando -cada vez con mayor intensidad- voces
criticas de la actuacién del Tribunal Constitucional
peruano, expresando que ha ido demasiado lejos, que
se ha excedido en sus atribuciones y que se ha
convertido en un legislador positivo que pretende
desplazar o desautorizar al Congreso; asi como
inmiscuirse en asuntos que no son de su directa
competencia; posturas que en su version extrema han
sustentado un intervencionismo directo en sus
competencias, aduciendo el mismo argumento -cuasi
uniforme- que ha venido sustentando las decisiones de
este colegiado, es decir de la inexistencia de zonas
exoneradas de control en un Estado Democratico vy
Constitucional de Derechos o -al menos- del que se
precie de serlo.

Por ello, es necesario identificar el 'eje de accién' del
Tribunal Constitucional peruano a fin de evitar que en
“cumplimiento de sus atribuciones”, sea pasible de
causar interferencias en las competencias de otros
organos constitucionales, propiciando inseguridad
juridica, lo cual resulta incongruente con su labor
intrinseca.

Qué duda cabe entonces, que el problema se evidencia
materialmente en muchas de las decisiones emitidas
por este colegiado constitucional, que a lo largo de sus
distintas conformaciones, han sido y seguirdn siendo
objeto de critica (especializada o no), por lo que nos
proponemos plantear una propuesta que justifique,
desde la naturaleza reconocida a éste drgano
constitucionalmente autonomo, la necesidad de
autolimitar su actuacién; pues desde una mirada critica
a la justicia constitucional, no podemos negar algunos
excesos valorativos de interpretacion, asi como una
extralimitacion en el uso de sus competencias. De este
modo, nos proponemos pasar revista a sus facultades
interpretativas desde un enfoque restrictivo o activista;
y en qué modo ello incide sobre la interpretacion
constitucional  realizada por dicho intérprete
privilegiado, contando con suficientes elementos de
juicio para realizar una propuesta que permita un mayor
desarrollo de la justicia constitucional.

1. EL ORIGEN DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PERUANO Y SU VIGENCIA EN EL MARCO DE UN
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El Peru a nivel de Latinoamérica fue el pionero en la

incorporacion del Tribunal Constitucional en la

Constitucion de 1979; sin embargo, a pesar de su

primacia temporal con respecto a otros paises de la

regién, su trayectoria no estuvo bien definida; ello por
cuanto fue concebido como un organismo para luchar
contra la ineficacia del Poder Judicial.

Consideremos que la Constitucion de 1979 nace al

finalizar el gobierno militar de 12 afios del General Juan

Velasco Alvarado, en el que se produjeron diversos

atropellos a los derechos humanos, sin que el Poder

Judicial hubiese resistido eficientemente los excesos

propios de dicho gobierno de facto; entonces la

creacién de un Tribunal independiente en nuestro pais
fue prevista inicialmente como una solucién al
problema. Garcia (1988) indica que, la iniciativa fue
abordada por Javier Valle Riestra quien, influenciado
por su tiempo de exilio en Espafia, propuso la idea de
crear un poder al lado del aparato judicial, un ente libre
de burocracia que tuviera a su cargo el control de la

Constitucion y la defensa de los Derechos Humanos a

través de determinadas atribuciones.

Fernandez (2001) indica que el Perd, constitucionaliza

un Tribunal de esta naturaleza bajo el rétulo de Tribunal

de Garantias Constitucionales, lo que acontece en la

Constitucion del 12 de julio de 1979, el que

posteriormente seria objeto de desarrollo por

intermedio de la Ley N° 23385, Ley Organica del

Tribunal de Garantias Constitucionales, norma por

cierto, bastante influida por la Ley Organica del Tribunal

Constitucional espafiol.

En el afio 1979, entonces, se produjeron una serie de

cambios en la sociedad peruana, el Peru salia de un

gobierno de facto vy se encontraba en el trance de
aprobar un nuevo texto constitucional, en el cual se
acogia un amplio catdlogo de derechos, en medio de
ello se genera la necesidad de garantizar la proteccion
de los preceptos constitucionales en general, y de los
derechos fundamentales en particular; sin embargo,
como por aquella época imperaba una sensacién de
desconfianza en la jurisdiccién ordinaria, se temia que
éste Tribunal no cumpliera con aquella responsabilidad,
por lo que su grado de aceptacion en la ciudadania no
mostraba tampoco un panorama positivo; contexto en
el que se hace facil comprender la adopcion de un
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modelo mixto, dual o paralelo del control de
constitucionalidad implementado en nuestro pais
(previsto en el articulo. 236 de la Constitucion de 1979)
que determinaba al efecto que “en caso de
incompatibilidad entre una norma constitucional y una
legal ordinaria, el juez prefiere la primera”.

Admitida asi la coexistencia de un control de
constitucionalidad concentrado en el Tribunal de
Garantias y de un control difuso en la via judicial, una de
las cuestiones que impidid su posicionamiento en el
sistema constitucional se basd en la poca vinculacion
que, en la practica, generaron sus decisiones frente a
los jueces y tribunales ordinarios; pues a pesar de
parecer incuestionable que alli donde existia un
Tribunal de esta naturaleza, éste era el llamado a ser el
“intérprete supremo de la Constitucién”, no siempre los
organos jurisdiccionales ordinarios atendieron la
jurisprudencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales.

Teniendo en consideracién que la vigencia de la
Constitucion de 1979 se extendid hasta el 05 de abril de
1992, el Tribunal de Garantias Constitucionales ceso en
funciones en la misma fecha, siendo clausurado como
consecuencia de los hechos registrados por aquella
época, y a pesar que la década en la que desarrollé
funciones (1982-1992), la realidad de los derechos vy
libertades en el Peru se caracterizd también por una
frecuente violacion de los derechos humanos, debido al
accionar de grupos subversivos en nuestro pais como
Sendero Luminoso y el MRTA, asi como la accion
represiva ilegal (en su mayoria) de las Fuerzas Armadas;
y ademas, por la profunda crisis econdmica, social e
institucional que fomentaba despidos laborales y la
arbitrariedad de las autoridades publicas y privadas, su
produccion (sentencias emitidas en materia de
derechos fundamentales) fue escasa, equivalente a 576
recursos casatorios en las acciones de amparo y sobre
todo de los hdbeas corpus. (Landa, 2011, 14-15).
Luego, con motivo del autogolpe de 1992 fomentado
por el entonces Presidente de la Republica, Ing. Alberto
Fujimori Fujimori, se cred una nueva Constitucién en
1993, donde se procuré mantener en esencia el modelo
de la Constitucion de 1979, con la presencia de ciertas
diferencias, tales como la modificacién del nombre de
éste organo por el de “Tribunal Constitucional”,
ubicédndolo en el esquema constitucional de separacién
de poderes como el intérprete privilegiado de la
Constitucion, confiandosele la defensa del principio de
supremacia constitucional, ademas de la proteccién de
los derechos constitucionales de los ciudadanos; con
competencias para resolver en Ultima y definitiva
instancia las resoluciones denegatorias en los procesos
constitucionales de la libertad (Habeas Corpus, Amparo,
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Habeas Data y Cumplimiento), conocer en instancia
Unica la accién de inconstitucionalidad, asi como los
conflictos de competenciasy atribuciones asignadas por
la Constitucién o las leyes organicas a los Poderes del
Estado, los érganos constitucionales y/o los gobiernos
regionales o municipales (articulo. 202 de la
Constitucion en concordancia con el articulo 109 de la
Ley 28237); sin embargo, durante su vigencia ha
mostrado evidencias de falta de independencia y de
“aparente” abuso de sus atribuciones, asumiendo en
ocasiones facultades mdas de sometimiento que de
control respecto a los distintos decisiones emitidas
tanto por el poder judicial, el ejecutivo o el Congreso de
la Republica, creando un ambiente de inestabilidad y de
friccion entre los poderes del estado.

Este Tribunal, configurado con la oposicion de la
mayoria fujimorista de ese entonces, fue instalado en
1995 vy el partido de gobierno, fiel a su estilo de no
tolerar «pesos y contrapesos» en el ejercicio del poder,
no tardd mucho tiempo en ponerle defenestrarlo, en
1997, destituyendo a los tres magistrados que habian
optado por no someterse al régimen: Delia Revoredo
Marsano, Manuel Aguirre Roca y Guillermo Rey Terry;
asi, aun cuando el Tribunal Constitucional siguiod
funcionando, quedd claramente disminuido vy
desacreditado.

Solo con la caida del régimen fujimorista y el inicio de la
transicion democratica bajo la Presidencia de Valentin
Paniagua en el 2001, inicid su recuperacion con el
retorno de los tres magistrados arbitrariamente
destituidos; en mayo del 2002 el Congreso, mediante
Resolucion Legislativa N2 017-2001-CR, designd a
cuatro nuevos magistrados como miembros del TC:
Javier Alva Orlandini, Victor Garcia Toma, Magdiel
Gonzales Ojeda y Juan Bardelli Lartirigoyen, ello
permitié contar con una nueva conformacion del
Tribunal  Constitucional, cuya jurisprudencia ha
constituido un elemento decisivo para “reinterpretar”
los alcances de la Constitucion de 1993 (Abad, 2010,
81).

A partir de ese momento el Tribunal Constitucional puso
en marcha una rdpida y fructifera recuperacion
institucional.

Actualmente el  Tribunal  Constitucional  estd
conformado por los magistrados Ernesto Blume Fortini,
Eloy Espinoza-Saldafia Barrera, Marianella Ledesma
Narvdez, Manuel Miranda Canales, Carlos Ramos
Nufiez, José Luis Sardén de Taboada, elegidos por el
Congreso de la Republica en junio del 2014, y
completado por Raul Ferrero Costa quien remplazé al
magistrado Oscar Urviola, generacién que segun
Samuel Abad, constituyd en su momento la esperanza
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de un cambio que deje atras los errores del pasado y
fortalezca su legitimidad (Abad, 2016,83)
Autores nacionales como Eto Cruz (2011), han
precisado algunas consideraciones en relacién a las
funciones previstas para el Tribunal Constitucional en la
Constitucion Politica de 1993 (articulo 201) dentro de
un Estado Constitucional de Derecho:
Advirtiendo que su desarrollo histérico en el
Perd, ha influido en la determinacion de una serie
de caracteristicas y funciones que lo identifican y
que estructuran su naturaleza; asi, en primer
lugar, se le considera un poder constituyente
constituido, siendo catalogado como el supremo
o6rgano de control e interpretacion de
constitucionalidad, encargandose de la accion
hermenéutica e integradora, es decir, declara y
establece el contenido de los valores, principios y
normas contenidas en la Constitucion; en
segundo lugar, es autonomo e independiente,
por cuanto el ejercicio de sus funciones vy
atribuciones no depende de ningun d&rgano
constitucional; en tercer lugar, cumple una
funcién de racionalizar el ejercicio del poder
publico y privado, mediante el cuidado del
respeto y la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas naturales vy
juridicas; en cuarto lugar, cumple el deber de
integrar los vacios normativos, siendo reconocida
su funcion normativa mediante el articulo 45° de
la Constitucion; y finalmente, cumple una funcién
de componedor de conflictos sociales (p,125).
Landa (2011), por su parte, en atencién a la posicion
particular que el Tribunal Constitucional Peruano ocupa
en el esquema constitucional de division de poderes, le
reconoce una naturaleza compleja, pues se puede
caracterizar como un drgano constitucional vy
jurisdiccional a la vez, e inclusive para otros autores,
tendria también la naturaleza de un érgano politico.
Asi, los tribunales constitucionales, gozando de
autonomia e independencia, interpretan con autoridad
la Constitucion, de acuerdo a los principios y valores que
la informan, interpretacién que los operadores juridicos
deben observar (conforme lo establece el articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

2. MISION DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES.
Sobre la mision principal de los tribunales
constitucionales, Kelsen (1974) en su famoso ensayo de
1928 sobre la jurisdiccion constitucional, expresé:

Una constitucion a la que le falta la garantia de
anulabilidad de los actos inconstitucionales no es
plenamente obligatoria en su sentido técnico (...) Una
constitucion en la que los actos inconstitucionales y en
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particular las leyes inconstitucionales se mantienen
validos —no pudiéndose anular su
inconstitucionalidad— equivale mas o menos, desde el
punto de vista estrictamente juridico, a un deseo sin
fuerza obligatoria” (p, 510)

A esta aseveracion hay que agregar que tal garantia de
defensa de la constitucion no existe, sino cuando la
declaratoria de inconstitucionalidad corresponde a un
organo completamente diferente e independiente de
aquel gue produjo la norma inconstitucional.

El desarrollo de la Justicia Constitucional en Europa
(principalmente luego de las consecuencias generadas
por la Segunda Guerra Mundial) y su recepcién en
América Latina a partir de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (1969), pone de manifiesto la
segunda misién de los Tribunales Constitucionales
latinoamericanos, esto es defender los derechos
fundamentales de la persona, declarando su existencia
—precisamente delimitando su contenido
constitucionalmente protegido- asi como adoptando
mecanismos eficientes para su proteccién como lo son
los procesos constitucionales de la libertad (amparo,
cumplimiento, habeas data y habeas corpus).

Smend, citado por Monroy Cabra (2004), asigna a los
tribunales constitucionales una triple tarea:

Por una parte, crea orden en el amplio espacio de las
cuestiones juridico constitucionales, en las que sélo
puede crear un orden auténtico una justicia
independiente del mas alto rango; en segundo lugar,
fortalece las bases de nuestra existencia politica, en la
gue nos permite a los ciudadanos experimentar la
vivencia de la condicion de Estado de Derecho de
nuestra comunidad y de la dignidad garantizada de
ciudadanos libres; finalmente, lucha por el imperio de
los derechos y los bienes al tomar como motivacién
expresa de sus decisiones estos mas altos valores de la
tierra (p,30).

Lo anterior no hace mads que sustentar, lo que ha venido
a identificarse como una tercera misién, aunque
consideramos que es precisamente el sustento que
faculta al Tribunal Constitucional a cumplir las dos
anteriormente descritas, es decir, el control del ejercicio
del poder del Estado, convirtiéndolo en un verdadero
defensor del régimen democrédtico en un Estado
Constitucional de Derecho; lo cual en buena medida nos
conduce a la disyuntiva, de afirmar o negar la
posibilidad de controlar al controlador; y de ser
admisible dicho control, como es que éste se
materializa.

3. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO ORGANO DE
CONTROL DEL PODER
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A diferencia de la tesis planteada por Montesquieu (s.f)
en su obra mas representativa, en la actualidad resulta
evidente que mas que una diferenciacién estructural
del poder, es posible identificar funciones principales
atribuibles a las instituciones que conforman el aparato
estatal, esto es: a) La Funcién Ejecutiva, propia de las
instituciones cuya decisién vinculante obliga a un
ciudadano, o un grupo de ellos, a adoptar o evitar una
determinada conducta; b) La Funcién Legislativa, la cual
fundamenta la decision vinculante, dotandola de
parametros, esto es, define los objetivos vy
procedimientos de cada decision, reflejandose en leyes,
decretos y otros; y, ¢) La Funcién Judicial, que se
encarga de dirimir las controversias originadas por la
interpretacion de las normas que rigen la sociedad o la
idoneidad de su aplicacion, concluyendo en una
determinada solucion que se aplica al caso en concreto;
el fundamento de esta division funcional asumida por
las diferentes instituciones es de naturaleza politica;
pues, recordando la historia del desenvolvimiento de la
separacién de poderes, nos remontarnos al origen de la
tradicion del Estado Liberal, donde se luchaba contra la
concentracion de poder en una sola persona o
institucion, en ese entonces la monarquia absoluta, por
lo que pensadores como Locke y Montesquieu, estaban
convencidos que la Unica forma de evitar el ejercicio
abusivo del poder era, con su distribuciéon a mas de una
institucion.
Landa (2011), en ese sentido, adiciona que la relevancia
de la existencia de un Tribunal Constitucional radica en
gue dicha institucién estd encargada de hacer el control
constitucional de las leyes, formando parte de este
sistema de separacion y balance, transformando el
cladsico modelo (division de poderes); en ese orden de
ideas, el Tribunal Constitucional en la STC 0005-2007-
PI/TC (fundamento Juridico 14-23), refiriéndose al
“Principio Democrdtico en el Estado Constitucional”, ha
establecido que dos son los principios sobre los cuales
se sustenta su facultad de control del poder:
“..[el Principio Democrdtico en el Estado
Constitucional] se sustenta en lo previsto en el
articulo 43° de la Constitucion, el cual alude tanto
al reconocimiento de que toda competencia,
atribucion o facultad de los poderes constituidos
emana del pueblo (principio politico de soberania
popular) y de su voluntad plasmada en la Norma
Fundamental del Estado (principio juridico de
supremacia constitucional), como a la necesidad
de que dicho reconocimiento originario se
proyecte como una realidad constante en la vida
social del Estado, de manera tal que, a partir de
la institucionalizacién de los cauces respectivos,
cada persona, individual o colectivamente

IUS Vol. I. N° 2 (Diciembre 2019):96-115

considerada, goce plenamente de la capacidad
de participar de manera activa “en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién”, segun
reconoce y exige el articulo 22 17 dela
Constitucion...”
Este principio a su vez se sustenta en el Principio —
Derecho de Dignidad de las personas, considerado
como el inicio y fin del Estado, garantizando asi su
participaciéon en la voluntad politico-estatal, lo que
constituye el presupuesto indispensable para garantizar
el maximo respeto a la totalidad de sus derechos
constitucionales.
En ese orden de ideas, el modelo de democracia en un
Estado Constitucional se sustenta en la soberania del
pueblo, representada por el Parlamento, cuyas
facultades no son absolutas sino relativas pues se
encuentran limitadas porla Constitucion, en tanto
norma juridica suprema, de modo que las mayorias
parlamentarias no  pueden  desconocer las
competencias y los limites formales y materiales
establecidos en dicha norma.
“....En el Estado Constitucional, si bien se exige el
respeto al principio democratico también se
exige el control y balance entre los poderes del
Estado, si bien se exige el respeto a las decisiones
de las mayorias también se exige que tales
decisiones no desconozcan los derechos de las
minorias, pues el poder de la mayoria solo
adquirird  legitimidad democrdtica cuando
permita la participacién de las minorias vy
reconozca los derechos de estas; y finalmente, si
bien se exige mayor participacién de los
ciudadanos en el Estado, también se exige mayor
libertad frente al Estado. La participacién del
pueblo —y del Parlamento— en el gobierno en un
Estado Constitucional exige que tal participacién
sea realizada respetando fundamentalmente los
derechos constitucionales y el control y el
balance entre los poderes del Estado...”
Este control del poder al que se refiere el Tribunal
Constitucional, parte de una concepcién sustentada
esencialmente en evitar que quien ejerza funciones
administrativas o legislativas realice la funcion
jurisdiccional, y con ello se desconozcan los derechos y
las libertades fundamentales; descartando su acepcién
clasica, esto es la separacion tajante y sin relaciones
entre los poderes del Estado, sino mas bien como una
suerte de checks and balances of powers, asi como de
coordinacién y cooperacién entre ellos, garantizando la
independencia y autonomia de los drganos estatales, lo
gue no implica que éstos actlen de manera aislada y
con compartimentos estancos, cuyas funciones deben
ser controladas entre si.
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En conclusion resulta mas adecuado hablar de
separacién de funciones basicas del Estado, limitandose
reciprocamente, lo que constituye una garantia para los
derechos  constitucionalmente reconocidos e,
idénticamente, para limitar el poder frente al
absolutismo vy la dictadura, en sintonia con ello la
Constitucion peruana de 1993, recoge expresamente
este principio fundamental en el articulo 43° del Titulo
IIl: Del Estado y la Nacion, al establecer que el gobierno
de la Republica del Perd “(...) se organiza segun el
principio de separacion de poderes {...)".

Aceptar que en un Estado Democratico y Constitucional
de Derecho existe un control reciproco de las funciones
del Estado, nos genera — en cierta medida- la
interrogante si es que las tres merecen el mismo nivel
de atencidén; sin embargo, es el propio Tribunal, que en
la sentencia en comento ha interpretado que es la
funcion jurisdiccional que merece mayor atencion, pues
constituye la garantia Ultima para la proteccion de la
libertad de las personas frente a una actuacion
arbitraria del Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo.
Ahora, otra conclusion que es posible advertir es que en
un Estado Democratico y Constitucional de Derecho, el
Poder Constituyente ha previsto funciones especificas
para los érganos constitucionales, sin desconocer, que
aqui también se materialice el principio de separacion
de poderes con la division entre érganos de decision
politica (parlamento y gobierno) y los organos de
decision  jurisdiccional  (judicatura ordinaria vy
constitucional, entre otros).

La facultad de control que ejerce el Tribunal
Constitucional peruano alcanza, ademds hasta los
organismos constitucionalmente auténomos, creados
de manera expresa por el poder constituyente y que
funcionan independientemente de los poderes del
Estado, y si bien sus titulares son elegidos por éstos y
gozan de prerrogativas e inmunidades, mantienen
autonomia administrativa, presupuestal y normativa
con competencias a nivel nacional; por ende, pueden
originarse conflictos competenciales en la actuacién no
solo entrés éstos organismos, sino ademas entre ellos y
los demds poderes publicos, situacién que
eventualmente puede llevar a la interposicidon de una
accion para dirimir el conflicto competencial.

Estos organismos reconocidos por la Constitucion de
1993 son: el Tribunal Constitucional (articulo 201), la
Defensoria del Pueblo (articulo 161), Ministerio Publico
(articulo 158), Ex Consejo Nacional de la Magistratura y
hoy Junta Nacional de Justicia (articulo 150), conforme
a la Ley N°30904, Ley de Reforma Constitucional sobre
la conformacién y funciones de la Junta Nacional de
Justicia (publicada el 10 de enero del 2019), Jurado
Nacional de Elecciones (articulo 177), Oficina Nacional
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de Procesos Electorales (articulo 177), Registro Nacional
de Identidad (articulo 177), Banco Central de Reserva
(articulo 84), Superintendencia de Banca, Seguros vy
Administradoras Privadas de Fondos y Pensiones
(articulo 87), Contraloria General de la Republica
(articulo 82).

A través de su desarrollo jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional peruano, ha emitido diversos fallos que
ponen en evidencia las tensiones generadas en
cumplimiento de las atribuciones de éstos organismos,
muchas de ellas han merecido criticas importantes que
incluso generaron pronunciamientos contradictorios
entre los integrantes de este colegiado.

4. EL CONTROL SOBRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
Si consideramos al Tribunal Constitucional como parte
del esquema constitucional de divisién de poderes, una
de las cuestiones mas complejas a dilucidar, versa sobre
la posibilidad de su control; que si bien no viene
expresamente contemplada por la Constitucién que
constituye su norma fundante, no significa tampoco que
tenga atribuciones (de control e interpretacion
constitucional) ilimitadas, a decir de César Landa (2011),
pues a pesar de no haberse establecido un control en
especifico para el controlador, en opiniéon de Carpizo
(2009) existen controles meta constitucionales que se
dirigen a dicho objetivo, tales como :

4.1. El control indirecto que ejercen los Organos
supranacionales:

Este tipo de control si tiene sustento legal en el articulo
114 del Codigo Procesal Constitucional, sin embargo se
encuentra condicionado a que el pais acepte la
competencia  jurisdiccional de los  tribunales
supranacionales como la Corte Europea de Derechos
Humanos o la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las cuales nacen de las convenciones
suscritas para la proteccion de los derechos
fundamentales; este control se hace efectivo una vez
agotadas las instancias internas; sin embargo, sus
efectos no recaen directamente sobre el Tribunal, sino
gue responsabilizan al Estado por violacién de los
derechos garantizados en las convenciones a las que
deben su origen.

Esta suerte de control supranacional también ha sido
identificado con el “control de convencionalidad”
instituido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que a lo largo de su desarrollo jurisprudencial
(Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, caso Tibi vs
Ecuador, caso Lépez Alvarez vs Honduras, caso
Almonacid Arellano vs Chile, caso de los trabajadores
cesados del Congreso peruano, caso Fernandez Ortega
vs México y caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala)
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ha sentado las bases para que los jueces ordinarios
tengan el poder de abstenerse de aplicar cualquier
norma (o interpretacion de la misma) que colisione con
los postulados de la Convencién Americana de
Derechos Humanos o con la interpretacion que de ellas
haya realizado la Corte Interamericana, incluso cuando
dicha contradiccion provenga de la interpretacion de la
propia constitucion.

Néstor Pedro Sagues (2009), al respecto distingue el
control de convencionalidad del control de
constitucionalidad por los objetivos que persiguen, el
primero intentando afirmar la supremacia del Pacto de
San José de Costa Rica, mientras que el segundo la
supremacia de la constitucién nacional; por ello en el
supuesto de oposicion de una norma constitucional con
la Convencién Americana, el Estado debe cumplir con la
Convencion a todo costo y no puede alegar su
constitucion  para incumplirla, asumiendo dicha
Convencion una condicidon de supra constitucionalidad.
No cabe duda entonces que el control de
convencionalidad es una atribucion directa de los
organismos supranacionales respecto de los fallos
emitidos por el Tribunal Constitucional como érgano de
cierre de interpretacidon constitucional en nuestro
sistema juridico, lo que no merece mayor andlisis por
ser expresién de un control concentrado previsto en la
norma procesal constitucional; sin embargo, ello deja
entrever que existe la posibilidad de ejercer un control
difuso de convencionalidad, vy si ello es asi, genera la
prerrogativa no solo al juez constitucional, sino al juez
ordinario en general, a ejercer un control sobre las
decisiones del propio Tribunal que contravengan los
principios y garantias que contempla la Convencion
Americana.

Es recién a partir del caso Almonacid Arellano vs Chile
que el Pleno de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por primera vez, reconoce la terminologia de
Control de Convencionalidad; y es Ferrer Mac-Gregor
(2010) quien sostuvo que su connotacidn es mas amplia
pues tiene dos manifestaciones: una de caracter
concentrada por parte de la Corte en sede
internacional, y otra de cardacter difusa para los jueces
nacionales en sede interna, este criterio se advierte de
su fundamento 124, en el que asevera que cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces —como parte del
aparato del Estado- también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de sus
disposiciones no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. El poder judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los
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casos concretosy la Convencidon Americana, para lo cual
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, como su intérprete ultima.

Pero esta facultad de control se extiende no solo a los
organos jurisdiccionales sino también a todos los
organos del Estado, asi a partir del caso Fernandez
Ortega vs. México, la Corte Interamericana sostuvo que
si bien el control de convencionalidad es un poder-
deber de los jueces, éste se extiende a todos los érganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles como es el caso del Ministerio Publico,
organismos que es mencionado expresamente en la
sentencia emitida en el caso Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala, en la cual se agregd como pardmetro de
interpretacion para los jueces y érganos vinculados a la
administracion de justicia a los demas instrumentos
interamericanos vy la interpretacion que de éstos haya
efectuado la Corte, lo que constituye el denominado
“bloque de convencionalidad”, entre los cuales
tenemos a la Convencion Interamericana para prevenir
y sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra
la Mujer (Belem do Pard) y la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; posicion que no es pacifica en la doctrina,
pues para cierto sector, mas que un control especial, se
trata del mismo control de constitucionalidad en la que
se incluye la interpretacion conforme a los tratados de
derechos humanos, ya que éstos han sido incorporados
por disposicién de la propia constitucion, como norma
interna a la cual se le otorga rango constitucional o
eficacia directa.

Como quiera que se conciba este control (inaplicacién
de normas internas contrarias a la Convencién), lo cierto
es que éste debe ser limitado, pues constituye la Ultima
ratio a la que el juez interno debe acudir como método
de control de las decisiones emitidas por el Tribunal
Constitucional, asi como también debe regularse
internamente un procedimiento para su aplicacion, a
efecto de no contravenir competencias exclusivas de
otros drganos o sistemas de control, maxime si se tiene
en cuenta que la jurisdicciéon internacional es de
caracter subsidiario, coadyuvante y complementario,
no desempefiando funciones de tribunal de cuarta
instancia.

4.2, La facultad de andlisis critico de los ciudadanos
respecto a las resoluciones judiciales (control
ciudadano):

El articulo 139 inciso 20 de la Constitucion Politica del

Perd reconoce como un Principio de la Funcién

Jurisdiccional la posibilidad de critica a las resoluciones

© 2019 Universidad Catoélica Santo Toribio de Mogrovejo - Chiclayo, Peru 102



judiciales y sentencias emitidas por los dérganos
jurisdiccionales, con las limitaciones que establezca la
ley; dicha prerrogativa se justifica con mayores
argumentos cuando se trata de las sentencias que emite
el Tribunal Constitucional, no sélo porque sus
decisiones se someten al Poder Constituyente que lo
cred, sino porque dada su condicion de intérpretes
privilegiados de la Constitucién, sus decisiones estan
permanentemente sometidas al escrutinio publico de
juristas, politicos y publico en general, estando siempre
sometidas a debate publico.(Brague,2006, 330-331)
Carpizo (2009), justifica la existencia de este principio
en el hecho de que las sentencias que emite este
colegiado constitucional tienen connotaciones politicas,
religiosas y econdmicas de gran trascendencia a nivel
nacional, por ello sus decisiones ademads de ser de
interés de quienes promueven los procesos
constitucionales, suscitan el interés de los poderes
publicos, partidos politicos, organizaciones sociales y de
la sociedad civil en general, considerando en ocasiones
gue éstas responden aintereses particulares o grupales,
o que detras de ellas se evidencian preferencias
politicas, ideoldgicas o religiosas de los magistrados que
las emiten.

Somos claros en afirmar, en consonancia con la opiniéon
vertida por Acufia (2014), que “este control no tiene los
mismos efectos que el ejercido por los dérganos
jurisdiccionales (ordinarios o constitucionales) o
supranacionales, pues éstas criticas no tienen caracter
vinculante, aunque no se puede negar su influencia
cuando la critica es mediatica” (p, 90), ejemplo de ello
tenemos a la resolucion anulatoria (EXP. N° 00791-
2014-PA/TC) emitida por el Tribunal Constitucional en
el caso “Mateo Castafieda” (resefiado anteriormente),
en la que un nuevo pleno (conformado por el actual
Tribunal a excepcién del magistrado Ferrero Costa),
utilizando la figura procesal del recurso de reposicion,
dejé sin efecto la muy cuestionada sentencia emitida en
octubre del 2013, por la cual se ordenaba a los
integrantes del Ex Consejo Nacional de la Magistratura
nombrar a Mateo Castafieda Segovia como Fiscal
Supremo, argumentando violacién del Principio de Cosa
Juzgada vy vulneracion a las competencias
constitucionales del CNM.

43. Cuando el control lo ejercen los poderes
sometidos a control (limites impuestos por el
Presidente de la Republica y el Congreso):

En un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucion

ha previsto procedimientos para que los poderes

constituidos como el ejecutivo, representado por el

Presidente de la Republica, o el Poder Legislativo en uso

de sus atribuciones constitucionales, puedan ejercer
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control sobre el Tribunal Constitucional; controlar al

controlador no representa una opcion contraria a la

Constitucion, sin embargo, a lo largo de la historia de

nuestro Tribunal, asi como de su mas cercano

antecedente, esto es el Tribunal de Garantias

Constitucionales, los intereses politicos que motivaron

su ejercicio, terminaron por deslegitimar dichas

iniciativas.

Acufia (2014), plantea los siguientes supuestos en los

gue se ha ejercitado este control:

a) Modificacién de la Constitucién via Ley de
Reforma Constitucional para superar sentencia
del Tribunal Constitucional, situacion que se
presentd con la dacion de la Ley N°28642 que
modifico el articulo 5 inciso 8 del Cddigo Procesal
Constitucional, regulando la improcedencia del
amparo electoral, a pesar de haberse emitido con
anterioridad la sentencia en el caso “Lizana
Puelles” (Exp. N°5854-2005- PA/TC) que
interpretd su procedencia; sin embargo, esta ley
fue declarada inconstitucional por el propio
Tribunal a través de la STC N°00007-2007-PI/TC
(caso Colegio de Abogados del Callao).

b) La modificacién de la estructura del Tribunal
Constitucional, el nUmero de su magistrados y su
competencia, este tipo de intervencion se
verificé en nuestro pais en dos ocasiones, la
primera cuando el 05 de abril de 1992, el ex
presidente Alberto Fujimori Fujimori, anuncia el
cierre del Congreso de la Republica, asi como la
intervencion del Poder Judicial y del Tribunal de
Garantias Constitucionales, el mismo que se
materializd a finales de junio de 1996, cuando se
eligieron los nuevos magistrados del Tribunal
Constitucional, pues durante cuatro afios y tres
meses, este Tribunal no pudo funcionar; el
segundo ejemplo se presenta con la dacion del
Proyecto de Ley N°14321/2005-CR propuesto por
el ex congresista Antero Flores Ardoz, cuyo objeto
era recortar las facultades del Tribunal
Constitucional en materia de interpretacion
constitucional, eliminando de su Ley Organica su
facultad como supremo intérprete de la
Constitucion, proyecto que nunca llegd a
convertirse en ley

c) El control directo y personal a los miembros del
Tribunal a través de un juicio por responsabilidad
politica, esto se presenta cuando se alega
violacion a la Constitucion por parte de los
magistrados del Tribunal Constitucional, lo que
implica iniciar un procedimiento de acusacion
constitucional que se encuentra previsto en los
articulos 99 y 100 de la Constitucidn Politica.
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Este método de control generalmente ha sido utilizado
erroneamente en nuestro pais, como una forma de
castigar la actitud de magistrados independientes, que
a través de sus decisiones se enfrentan al poder politico;
asi tenemos lo ocurrido en los afios noventa con la
destituciéon de tres magistrados del Tribunal
Constitucional quienes fallaron en contra de la
reeleccidn del presidente Alberto Fujimori Fujimori, los
mismos que haciendo uso del control difuso inaplicaron
la ley que permitia su reeleccion; situacién analoga se
presentd recientemente con la acusacion constitucional
promovida contra cuatro de los actuales magistrados
del Tribunal, Manuel Miranda Canales, Marianella

Ledesma Narvaez, Carlos Ramos Nufiez y Eloy Espinosa-

Saldafia Barreda, alegando infraccién a la Constitucidn,

vulneracién del Principio de Cosa Juzgada y la comisién

de delito de prevaricato; ello tuvo lugar con motivo del
pronunciamiento respecto de la subsanacion de la
sentencia emitida en el EXP. N.2 01969-2011-PHC/TC

(a través de un auto de fecha 05 de abril del 2016), con

el cual se resolvia un pedido de subsanacién de error

material en su emisién, relacionada con el denominado

“Caso El Fronton” (data del afio 2013); cargos que

fueron negados por los denunciados, alegando

amenazas a su independencia funcional por parte de la
oposicién fujimorista en el Congreso, por lo que
acudieron a la Comision Interamericana de Derechos

Humanos y posteriormente a la Corte Interamericana,

organismo internacional que resolvid se archive el

procedimiento de acusacién constitucional iniciado por
el Congreso.

d) El control politico en la designacion de los
miembros del Tribunal Constitucional, pues en
nuestro sistema la eleccién de sus magistrados es
de naturaleza politica, en tanto las candidaturas
son propuestas por los grupos parlamentarios,
quienes también intervienen en su eleccidn; ello
en la practica no constituye una garantia de
imparcialidad, mas adn cuando a lo largo de su
historia se han visto casos de elecciones de
miembros con afinidad al poder politico.

Sin embargo, no podemos considerar a este Ultimo en

estricto como un método de control del poder del

Tribunal Constitucional, se trata mas bien de medidas

destinadas a obstaculizar o neutralizar sus funciones las

cuales configuran un abuso de las atribuciones
consagradas constitucionalmente al Poder Legislativo.

4.4. El Tribunal Constitucional y su necesidad de
autocontrol:

Hasta este punto hemos advertido que la justicia

constitucional, cuyo “intérprete privilegiado” es el

Tribunal Constitucional, genera ciertos riesgos para el
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funcionamiento adecuado del sistema juridico- politico;
asi lo define Pérez (2003), tipificando estos riesgos de la
siguiente manera:
“a.- El riesgo de politizacién que genera, dada la
trascendencia y naturaleza de los asuntos que
resuelve, mas alld de que las soluciones se basan
en interpretaciones del derecho de conformidad
con la constitucién que informa un determinado
sistema juridico.
b.- El riesgo de que a partir de esta politizacién de
sus decisiones, genere un peligro de invasién a los
ambitos reservados tradicionalmente a los
poderes del Estado (ejecutivo, legislativo vy
judicial).
c.- El riesgo que al ser un uUnico tribunal que se
encarga (de conformidad a sus atribuciones
previstas en la Constitucién) tanto al
afianzamiento de los principios y valores
constitucionales garantizando los derechos
fundamentales de las personas, como también a
la solucién de los conflictos importantes para la
vida del pais, genere una sobrecarga laboral dificil
de manejar”. (p, 9)
En vista de ello, evitar que estos riesgos se conviertan
en realidad, no solo depende del control externo que se
imprima a este organismo constitucional, sino
fundamentalmente al autocontrol de la justicia
constitucional.
El autocontrol o “self restraint” se justifica
especialmente en un Estado Democratico de Derecho,
en el que por el juego de poderes, los drganos que se
encuentran en la cuspide del poder, deben
autocontrolarse, incluso asi estén bien definidas sus
atribuciones y se verifiqgue realmente un equilibrio de
poderes (checks and balances); el mejor ejemplo de ello
es lo que sucede en la Suprema Corte de los Estados
Unidos, quien se impone limites a si misma como una
manera de ajustarse a sus competencias sin afectar la
de otros 6rganos del poder publico. (Carpizo, 2009).
Finalmente, Vanossi citado por Monroy (2004) ha
expresado que:
“..nos encontramos frente a un problema
andlogo al de la cuadratura del circulo: o no hay
control, y entonces podemos desembocar en la
ilimitaciéon del ejercicio de los poderes, que
significa el quebrantamiento de las competencias
y limitaciones establecidas por la Constitucion; o
establecemos el dérgano de control, pero
enseguida se plantea el problema de quién
controla al controlador, al surgir el riesgo de que
dicho dérgano asuma una verdadera “dictadura”
interpretativa de los textos constitucionales, y
descalifique todos aquellos actos o normas que
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no se compadezcan con las valoraciones que él
explicita. Como vemos, todos los caminos
conducen a la interpretacion; y la enorme
importancia de esta queda en evidencia cuando
percibimos que toda la funcion de control estd
finalmente subsumida en la tarea de
interpretacion que cumple el  drgano
especializado...” (p, 24)

5. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y EL
ENFOQUE ADECUADO ENTRE EL ACTIVISMO Y EL
AUTOCONTROL comMo RESPUESTA AL
TOTALITARISMO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Respecto al control del Tribunal Constitucional como

organo constitucionalmente auténomo, que debido a

sus atribuciones cuenta con una cuota importante de

poder dentro de un Estado Constitucional de Derecho;
se han definido algunas formas de control externo

(controles meta constitucionales en clara alusiéon a la

propuesta de Carpizo), los que podrian ser catalogados

como formales (en tanto tienen por finalidad verificar a

partir de procedimientos regulados en la ley, el

desempefio funcional y la funcion jurisdiccional de sus
integrantes: magistrados del Tribunal Constitucional);
sin embargo, a partir de las ideas expuestas,
proponemos la necesaria observancia de un modelo de
control material, que sin representar necesariamente
un activismo extremo, optimice el objeto de la justicia
constitucional, esto es el respeto a la Constitucion,
interpretandola a partir de los valores y principios

incluidos en ella, a fin de determinar los margenes o

lineamientos que toda autoridad debe observar en el

gjercicio de sus funciones a efecto de garantizar un
marco de proteccion a los derechos fundamentales de
los ciudadanos.

Considerando que lo que se propone es la aplicacion de

un modelo de control material o sustantivo, la primera

interrogante que debemos satisfacer es ¢cudles son los
presupuestos de aquel modelo de control?, vy
fundamentalmente écomo se hace efectivo dicho
control?, para ello partimos de la funciéon que durante
los ultimos afios viene cobrando mayor reconocimiento
en el sistema constitucional, esto es la interpretacion de
la Constitucién no solo como norma politica, sino
fundamentalmente juridica (ubicada en la cuspide de la
pirdmide kelseniana), sin dejar de lado laimportancia de
ésta en el reforzamiento del Estado Constitucional de

Derecho, a partir de fijar las condiciones para funcionar

en niveles dptimos en una democracia (Figueroa, 2017,

p, 639).

5.1. ElTotalitarismo en el Tribunal Constitucional:
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Considerando la importancia que representa el Tribunal
Constitucional en el sistema de justicia constitucional,
dadas sus competencias -algunas de ellas exclusivas y
excluyentes- como la de ejercer el control concentrado
de constitucionalidad, conocer en ultima y definitiva
instancia las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, habeas data y cumplimiento, asi como
conocer los conflictos de competencia y atribuciones
signadas por la Constitucién a los distintos érganos del
Estado; su ejercicio le genera una suerte de posicién
privilegiada que no pocos han criticado e incluso
intentado limitar; sin embargo se hace necesario
analizar si ese lugar predominante dentro del
ordenamiento constitucional encuentra justificacion
dentro de un Sistema Democratico de Derechos,
maxime si no es un secreto que esta envestido de una
“energia correctora” que no solo controla la actividad
normativa del poder politico, sino también los actos de
poder (administrativos e incluso judiciales) y los actos
particulares de los ciudadanos, en la medida que
colisionan con los principios y valores que propugna la
Constitucion (contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales) (Castillo, 2008). Si ello
es asi, preguntémonos J(de donde proviene tal
privilegio?, si es que dacaso no es fruto del Poder
Constituido como lo son el Ejecutivo, el Legislativo, el
Judicial, asi como los demas organos
constitucionalmente auténomos?

La pregunta anterior encuentra respuesta en los
aportes de Carpizo (2009), quien, tomando las ideas de
Sieyés en Francia y Alejandro Hamilton en Estados
Unidos, diferencia al Poder Constituyente del Poder
Constituido; el primero (por ser originario) es el
presupuesto del segundo, es el poder creador y por lo
tanto ilimitado; a él le deben su origen no solo la
Constitucion, sino ademas el poder revisor de ésta y el
Tribunal  Constitucional, los poderes legislativo,
ejecutivo vy judicial y los drganos constitucionalmente
auténomos.

Lo interesante de esta propuesta es que encuentra un
nivel jerarquizado entre los poderes, dividiéndolos en
constituidos primarios y secundarios, ubicando entre
los primeros al Organo Revisor de la Constitucién v al
Tribunal Constitucional; sin embargo no es muy claro en
precisar cual es el origen de dicha jerarquizacion,
estableciendo solo un criterio funcional de
diferenciacion.

Entendemos que el poder revisor de la Constitucién
tiene una competencia especial, la cual no es sino
modificarla, ello en buena cuenta significa variar la
estructura, integracién y funciones de los poderes
destinados a dirigir los destinos de la sociedad; sin
embargo, no todo es sujeto a modificacion en la
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Constitucion, criterio que es asumido por ejemplo a
partir de la interpretacion de constituciones como la
americana (vigente desde del afio 1787, luego de ser
ratificada por los trece estados conformantes de la
Confederacion, actualmente cuenta con 27 enmiendas,
la dltima de las cuales se produjo en el afio 1992) (The
U.S. National Archives and Records Administration
2019); pero que lamentablemente dista mucho del
modelo adoptado en nuestra realidad latinoamericana
y fundamentalmente nacional, ello se manifiesta pues
desde el inicio de nuestra historia republicana, se han
promulgado hasta 12 constituciones (y un estatuto
provisional) (Ramos, 2018).

Conforme a aquella propuesta, el drgano revisor de la
Constitucion, puede crear incluso a los dérganos
constitucionales auténomos, y si bien el Tribunal
Constitucional se estructura como uno de ellos en la
mayoria de ordenamientos constitucionales que lo
contemplan, su naturaleza es superior en atencion a las
atribuciones que le han sido asignadas; en tanto esta
facultado para controlar la constitucionalidad de las
normas y actos que ellos emiten, y siguiendo una légica
fundamental, no podra ejercer esta funcién si no gozara
de superioridad; por lo que mas allad de los conflictos o
tensiones que pudieran originarse entre los poderes
constituidos secundarios (los que serdn tratados como
conflictos de competencia), las decisiones del Tribunal
Constitucional estarian por encima de los demas
organos; ello no quiere decir de ninglin modo, que sus
facultades sean ilimitadas, pues al ser ambos producto
del poder constituido, sus funciones se encuentran
demarcadas en la propia Constitucion, por ello es que
llegamos a la conclusién de que el Tribunal
Constitucional tiene un limite preciso: la Constitucion;
ello se sustenta en que la idea central de un sistema
democratico de gobierno es la autocontencion de sus
poderes (checks and balances), lo que hace necesario
incluso que el poder del controlador sea responsable y
también sujeto potencialmente al control.

El funcionamiento del Tribunal Constitucional peruano,
creemos, se sustenta en aquella postura, la cual se
materializa en lo previsto en el articulo 14° de su Ley
Organica, que sefiala: “Los magistrados del Tribunal
Constitucional no estdn sujetos a mandato imperativo ni
reciben instrucciones de ninguna autoridad. Gozan de
inviolabilidad. No responden por los votos u opiniones
emitidas en el ejercicio de su cargo...”; esto no implica
falta de responsabilidad en sus decisiones, por el
contrario, comporta un legitimo interés en bien del
Estado y de la propia jurisdiccion constitucional, asi, aun
gozando de independencia, el Tribunal Constitucional
esta sometido a las reglas de la Constitucion.
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Entonces, la independencia funcional e institucional es
respecto a los demas érganos del Estado, puesto que el
Tribunal Constitucional es un poder sui generis que va
mas alld de lo politico y juridico; en realidad va al
encuentro de la razén y la coherencia entre el derecho
y la justicia.

Coincidimos con Castillo (2008) en que en nuestro
orden constitucional no se ha previsto expresamente,
por un lado, que ningun o6rgano cumpla la labor
contralora directa sobre el Tribunal Constitucional; y
ello es asi, porque (al menos en la idea del Poder
Constituyente que dio origen a la actual Constitucion
Politica) dicho tribunal fue concebido como un érgano
privilegiado (p, 65).

Por ello, dado el poder que se le ha atribuido en el
sistema peruano, debe asumir una posicion de
autocontencion, tratando de evitar la concentracién del
poder en la mayoria o totalidad de sus miembros, lo que
se consigue a partir de un enfoque interpretativo de la
Constitucion.

5.2. Llainterpretacidn constitucional y su enfoque en la
postura propuesta

A través de la interpretacion los Tribunales realizan un
enjuiciamiento de las facultades de los poderes publicos
(y eventualmente de las actuaciones privadas) a la luz
de la norma constitucional, por lo que
consecuentemente sus decisiones tendran
repercusiones directa o indirectamente en el ciudadano
como sujeto de derechos fundamentales.

Por ello, una preocupacién constante en los
magistrados del Tribunal Constitucional, a pesar de su
herencia kelseniana (empefiandose aun por separar los
problemas de legalidad y de constitucionalidad), ha sido
la de evitar en lo posible sustituir al Parlamento,
verificando si la aplicacién de una determinada norma,
se adecua al texto constitucional; por ello no cabe duda
gue el juez constitucional no limita su actuacion
Unicamente al control formal de constitucionalidad,
sino fundamentalmente a ejercer un control sustantivo,
pero ello conlleva intrinsecamente una suerte de
esfuerzo “auto inhibitorio” a fin de no invadir
atribuciones del legislador positivo (Gascon, 1994, p,
68).

Siendo asi, el objeto de interpretacion principal del
Tribunal Constitucional traspasa la frontera de la ley,
pues esta dirigido fundamentalmente a extraer el
sentido de la norma constitucional cuyo fin es la defensa
de la persona humana vy el respeto de su dignidad
(articulo uno de la Constitucion peruana), para lo cual
lleva a cabo una argumentacién finalista; por ello, en
nuestro esquema de justicia constitucional, los
fundamentos de sus sentencias representan una
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especie de legislacion, especialmente cuando
expresamente prescriben su caracter vinculante
(precedente vinculante) o como doctrina
jurisprudencial, situaciones en las que no solo se
comporta como un verdadero juez (interpreta vy
argumenta) sino también dicta sentencias con fuerza de
ley.

La importancia de la interpretacién en un Estado
Constitucional y Democratico de Derecho radica en que
los ejecutores de ésta (los magistrados constitucionales)
son los destinatarios de la confianza de la comunidad,
en tanto ejercen la delicada labor de impartir justicia en
base a un deber de motivar que constituye uno de los
fundamentos esenciales de todo estado; existe por
tanto una relacion directa entre la funcion judicial
(constitucional) y la realizacion de un acto de justicia
mediante la interpretacion.

La interpretacion a la que nos referimos, sin duda
alguna, se trata de una interpretacién especial, pues
como lo expresara en su oportunidad (Garcia, 2005), la
interpretacion estd condicionada por el tipo de norma a
la que debe aplicarse y la de caracter constitucional
posee aspectos singulares significativos que requieren
de principios peculiares que no se aplican a otros tipos
de preceptos juridicos, los que no se refieren a la
actividad interpretativa como tal, sino al tipo de normas
a las cuales se aplica y a los sujetos que deben
interpretarlas.

Debemos tener en cuenta que la determinacion del
contenido de las normas constitucionales no es una
tarea sencilla, pues ademds de los preceptos referidos a
los derechos fundamentales (parte dogmatica,
integrada también por principios y valores superiores),
y las que regulan la organizacion y funcionamiento de
los diversos ¢érganos del poder (parte organica),
también  contienen  disposiciones de caracter
reglamentario que la dotan de un contenido juridico y
no solo politico; su complejidad ademas viene dada, a
partir de su estructura, pues constituye el fundamento
de validez de todo el ordenamiento juridico; por ello es
que se entiende que ningun precepto juridico de
inferior jerarquia debe ser contrario a sus disposiciones.
Es una interpretacién muy vinculada con la axiologia,
pues el intérprete debe realizar una actividad muy
compleja, basada no Unicamente en los principios de la
l6gica formal y material, sino también conforme a los
principios basicos de la argumentacién maxime si
(conforme a lo anteriormente anotado) existe la
obligacion de justificar los resultados de la misma (Fix-
Zamudio, 2005).

Segun Fix- Zamudio (2005), se debe distinguir ademas
entre la interpretacion judicial de la Constitucién que
realizan los jueces ordinarios y la que efectdan los
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tribunales constitucionales, aun cuando éstos Ultimos
no tengan la exclusividad de la misma pero si una
postura privilegiada sobre ella, en tanto su funcién
primordial es realizar una interpretacién final (de cierre)
de la norma fundamental en un Estado Constitucional
de Derecho; distincidn que se justifica en el hecho de el
punto de referencia para la judicatura ordinaria son las
disposiciones legislativas interpretadas, mientras que
los Tribunales Constitucionales tienen su referencia
inmediata en la Ley Suprema; y si bien ambas
jurisdicciones realizan una doble interpretaciéon de la ley
y de la Constitucién, los jueces ordinarios lo hacen
desde la primera y los constitucionales respecto de la
segunda; ademas los jueces ordinarios se encuentran
subordinados a la interpretacion privilegiada vy
obligatoria que realizan los jueces constitucionales
(Tribunal Constitucional), situacion que se verifica
incluso en el sistema de control difuso, en el que los
jueces de cualquier categoria estan obligados a inaplicar
las normas contrarias a la Constitucién, pero acorde al
principio del stare decisis, estan obligados a seguir la
interpretacion que el Tribunal Constitucional (Corte
Constitucional o Corte Suprema) haya realizado, luego
de determinar la constitucionalidad de la disposicion
legislativa en cuestion.

5.3. Importancia de la interpretacidn constitucional en
la limitacién de las atribuciones y facultades del
Tribunal Constitucional

Si partimos de la idea expuesta por Carpizo, en relacion

a que los Tribunales Constitucionales como Poder

Constituido Primario, no gozan de facultades ni

atribuciones ilimitadas en el ejercicio de sus funciones,

y cuyo limite — entonces- responde a la propia

Constitucion Politica a la que deben su origen, no

pueden escapar al principio constitutivo de todo orden

politico, en virtud del cual existen reglas cuyo
acatamiento les permite auto limitarse.

Asi surgen dos concepciones que tienen su origen en la

Suprema Corte Federal de los Estados Unidos

(tendencias): el auto control judicial o también llamado

Self Restraint, corriente a través del cual se impone

limites a si misma, a efectos de ajustar sus

competencias sin afectar a la de otros o6rganos del
poder politico; y el activismo judicial, o también llamado

Judicial Activism, a partir del cual se busca lograr una

proteccién efectiva a los derechos fundamentales,

teniendo en consideracion la naturaleza “viva” de la

Constitucion.

Consideramos que los objetivos en la aplicacién de

ambas tendencias no se encuentran tan alejados entre

si, puesto que en ambos casos se pretende una
interpretacion de la norma fundamental de

© 2019 Universidad Catoélica Santo Toribio de Mogrovejo - Chiclayo, Peru 107



conformidad a su fin dltimo y mas esencial, como lo es
el respeto a la dignidad de la persona como fin supremo
del Estado; creemos también en la necesidad de
justificar la adopcion de la tendencia del activismo
judicial de acuerdo a las condiciones institucionales de
cada estado, lo que quizas ayudara a estructurar un
sistema constitucional de transicion de un pais en via de
desarrollo, hacia otro con disefio de politicas
democraticas que permitan el establecimiento de una
cultura constitucional y un sistema de partidos politicos
solidos que permitan la consecucion del objetivo
anteriormente expuesto.

5.3.1. El autocontrol judicial

Modelo  identificado  originalmente  bajo la
denominacion de judicial restraint, y que propugna
basicamente que un juez no puede modificar la ley o la
Constitucion ni crear nuevos derechos constitucionales
con el riesgo de caer en un subjetivismo; su aplicacion
se basa en un método originalista de interpretacién
(original understanding) que tiene como objeto
encontrar la justificacién dltima de la justicia
constitucional conectandose con el pensamiento del
constituyente originario, reduciéndose asf la facultad de
control constitucional de la Corte hacia los poderes
publicos o privados; éste posicion se basa en el respeto
a la voluntad de las mayorias a gobernar y asi conciliar
la judicial review con el ideal democrdtico que se
sustenta en la idea que tuvieron los fundadores de la
Constitucion Norteamericana (frammes) acerca de la
funcién social de la Constitucion en bloque (Tribe,
2010).

Es una posicién construida contra el activismo judicial
predominante durante la presidencia de la Corte
Suprema Norteamericana a cargo de Juez Warren
(Corte Warren 1953-1969), reconocida porque durante
aquella época se dictaron sentencias como Brown | que
finalizé con la discriminacién racial en escuelas vy
universidades, New York Times VS Sullivan que otorgd
prevalencia a la libertad de expresion, Reynolds VS Sims
referido a la delimitacion de distritos electorales en los
cuales se afectaba la representacion de ciertas
colectividades, entre otras (Arias, 2013, p, 255-256).

La discusion, como es notorio, se decanta en una
postura restrictiva que se presenta en franca oposicién
a otra activista (ésta Ultima considera la necesidad de ir
actualizando el texto constitucional mediante su
interpretacion, a través de sentencias neutrales que
expresen el significado de lo que la constitucion “dice”,
sin juzgar lo que ella “deberia decir”), tal y como lo
expresa Berger citado por Beltran (1989) “..la
Constitucion representa elecciones fundamentales ya
hechas por el pueblo, y la tarea de los Tribunales
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consiste en hacerlas efectivas, no en construir nuevos
derechos...” (p, 45). Ello se explica desde una ldgica
contractual rousoneana, asumiendo a la Constituciéon
como una especie de contrato, que a diferencia de un
estatuto, solo puede cambiar con el consentimiento de
las partes, es decir que los cambios requeridos por la
sociedad solo pueden materializarse con el
consentimiento unanime y no solo con una mera
preferencia mayoritaria (Posner, 1998, p, 577-580).
Por ello el juez Richard Posner se atrevia a afirmar que
si la Corte Suprema interpretaba con mayor amplitud
las disposiciones constitucionales que restringen las
facultades de los poderes elegidos, o que conseguiria
es mover a la nacion hacia un modelo de gobierno
limitado, en el que la Corte se irroga el lugar del pueblo
para limitar al gobierno; lo contrario, esto es si la Corte
interpreta con mayor rigidez estas disposiciones,
movera a la nacién hacia un verdadero gobierno
democratico, el cual es mas congruente con la posicion
de quienes representa y que carecen de poder politico.
En esa misma linea, Bork citado por Arias (2013)
planteaba que ante wuna situacion juridica no
desarrollada por el poder constituyente, no
correspondia que el judicial — debe entenderse el
organo encargado de interpretar en Ultima instancia a
la Constitucion- emita alglin pronunciamiento, pues ello
seria motivado por mdviles subjetivos; por lo que ante
el silencio constitucional corresponde que sea el érgano
legislativo como representante del pueblo y haciendo
uso del proceso democratico previsto por la
Constitucion, quien se encargue de desarrollarla,
posicién que se trasluce en lo que los juristas
americanos denominaron strict constructionism. (p,
256).

Precisamente donde se aprecia la dicotomia entre
ambas posturas, es en la resolucion de los denominados
casos dificiles (hard cases), en los que conforme a esta
posicién no seria valido argumentar una sentencia en
los principios y valores constitucionales actuales, por
tanto el conflicto debia ser siempre resuelto por el
legislador positivo, sin duda alguna una posicion
extremadamente conservadora.

5.3.2. La Interpretacion constitucional sobre los “casos
dificiles”
Entendida la interpretacion como una actividad
parcialmente creativa, que se dirige a determinar el
significado de alglin aspecto relevante que no es claro o
es indeterminado, por ende cuando interpretamos,
siempre afadimos algo nuevo a aquello que se
interpreta, interpretar la ley no escapa a dicha
afirmacién, incluso cuando quien desarrolla esta labor
son los dérganos jurisdiccionales, por eso en nuestro
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sistema juridico, se concibe a la jurisprudencia
(interpretacién que hacen los jueces de la ley a la luz de
un caso en concreto) como fuente de derecho; lo que
nos lleva a una segunda conclusion, esto es, que para
interpretar validamente una ley, debe existir
previamente un derecho que reconozca esa facultad.
En clave positivista, entonces, se entiende la distincién
entre algunos casos en los cuales no se necesita de un
método interpretativo (creativo), sino netamente logico
subjuntivo, esto es aplicar pura y simplemente el
derecho (casos faciles); mientras que en otros, cuyo
margen de solucién no estd determinado por los
estandares juridicos que componen el ordenamiento,
requieren de una labor creativa (casos dificiles); sin
embargo, el analisis no puede agotarse en aquella
definicién, pues es sabido que incluso la subsuncion
requiere de un método interpretativo (literal), por lo
gue la diferencia entonces radica en la justificaciéon que
asume el intérprete sobre las decisiones a tomar, cuya
intensidad difiere segln se trate de uno u otro tipo de
caso; ello en la actualidad es objeto de analisis por una
-no tan reciente- disciplina juridica que justifica el
cumplimiento de los principios de toda labor
jurisdiccional, es decir, el derecho- deber de la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, denominada
Teoria de la Argumentacion Juridica (TAJ).

Con base en lo expuesto, coincidimos con el maestro
Atienza en que - al menos en los denominados casos
dificiles- la justificacién de la decision no debe
constrefiirse Unicamente a un razonamiento deductivo,
debiendo complementarse con criterios de “razon
practica” que se encuentran contenidos en principios
como el de universalidad, coherencia, concordancia,
consenso, etc.; los mismos que han servido de
presupuestos para que el Tribunal Constitucional
peruano, por ejemplo, haya esbozado principios de
interpretacion propiamente constitucionales en una de
sus resoluciones mas importantes que tiene la calidad
de precedente vinculante (Caso Lizana Puelles).
Dworkin citado por Atienza (2005) le agrega un grado
de complejidad al problema, cuando a través de su tesis
afirma que tanto en los casos faciles como en los
dificiles, el juez no goza de discrecionalidad, pues solo
existe una Unica respuesta correcta en ellos, por eso
para él la distincién entre éstos y aquellos no es tan
importante, pues en ambos, el juez, estd obligado a
darles una solucién siguiendo un mismo método o
técnica.

Existe una Ultima calificaciéon expuesta por Atienza,
catalogando como casos tragicos, a aquellos que no
tienen ninguna respuesta correcta y que plantean a los
jueces el problema de qué camino tomar frente a un
dilema, mucho mas que solo decidir entre una serie de
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alternativas o como ejercer su discrecionalidad; puesto
gue en ellos la solucidn juridica necesariamente implica
el sacrificio de algun elemento esencial de un valor
considerado como fundamental desde el punto de vista
juridico o moral; se trata de aquellos casos en los que la
decisiéon mas adecuada, no necesariamente sera la mas
justa en términos distributivos, pues se va a situar por
encima del equilibrio minimo. Es por ello que al
presentarse una contraposicion entre principios vy
valores (dimension justificante de las normas), la
solucién se encuentra mediante una operacion de
ponderacién, en la que se sopesan las diversas
exigencias para alcanzar un punto de equilibrio minimo
u optimo.

A pesar de estar diferenciados por una suerte de criterio
de intensidad, la distincién entre un caso dificil y uno
tragico, resulta un tanto ambigua en la practica; para
entenderla recurrimos nuevamente a los postulados de
Atienza, para quien cabe hablar de dos tipos de casos
tragicos, o -mejor aun- dos situaciones tragicas en las
gue se sitla un juez: a) cuando el ordenamiento juridico
le provee al menos de una solucidon correcta (de
conformidad con los valores juridicos que lo informan)
pero que choca con su moral; y b) cuando el
ordenamiento juridico no le permite alcanzar ninguna
solucién correcta, por lo que en ambas situaciones el
intérprete no podra arribar a una decision sin infringir el
ordenamiento juridico.

La solucién a la primera situacién se sustenta en una
posicién originalista (restrictiva) —haciendo referencia a
la dicotomia planteada con anterioridad- pues, en
sistemas juridicos democraticos, el ordenamiento
juridico estard compuesto por normas que por
definicion serian justas y morales, circunstancias bajo
las cuales el juez no puede contraponer sus opiniones
(subjetivas) respecto de lo que es moral a la opinién
(objetiva) de la mayoria; por lo que bajo dicho esquema
se descartan los problemas de conciencia, no debiendo
existir entonces ninguna tragedia al respecto; distinta
sera la posicién frente a la segunda situacion, en la que
si el sistema no permite llegar a una respuesta correcta,
ello no significa que la soluciéon del caso sea imposible,
tampoco que no se pueda decidir por aquella que
representa el mal menor (solucidon que representa una
posicién activista), pues lo que representd una tragedia
para el operador, puede servir como aliciente para
cumplir  con sus deberes como ciudadano,
contribuyendo a modificar el mundo social a fin de
disminuir la “tragedia” en el caso, sentido que
representa la frase del juez HOLMES al precisar que “...
la vida del derecho no ha sido logica, sino experiencia...”
(Atienza, 2005, p, 143).
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A manera de conclusién podemos expresar que asumir
una posicién conservadora (originalista) en la
interpretacion constitucional de los casos dificiles, se
caracteriza por: 1) el respeto absoluto por el texto
constitucional asi como por la voluntad del
constituyente original (histérico), lo contrario implicaria
convertirse en un tribunal politico, asi lo expresa Scalia,
Juez de la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos (1986-2016); 2) el intérprete de la Constitucién
solo debe manejar principios neutrales, que no son otra
cosa que los postulados de los padres fundadores
(framers), sin afiadir principios o fines del intérprete. 3)
la interpretacion de la constitucién solo debe
enmarcarse a lo contemplado por el constituyente
historico, efectivizando su mensaje sin la necesidad de
afiadir al texto derechos no reconocidos por aquel,
utilizando para ello el uso de la lingtistica, la historia y
la antropologia. 4) El juez constitucional no posee
facultades  discrecionales  para  realizar  una
interpretacion, debiendo efectuar como Unica
respuesta constitucional correcta a aquella que surja de
la Constitucion. 5) Si un tribunal al interpretar la norma,
se aparta del original mensaje del constituyente, invade
competencias constituyentes atentando contra la
soberania popular. 6) Al juez constitucional le
corresponde aplicar la Constitucién y no modificarla
(Arias, 2013, p, 257-258).

Entendemos entonces que los originalistas parten de
una vision estatica de la Constitucion, casi venerando la
voluntad del constituyente original;, pero la realidad
social es dindmica, y si bien en su interpretacion se
pueden enfrentar intereses e ideologias contrapuestos,
e incluso contradictorios, los Tribunales
Constitucionales, en un contexto de globalizacién de la
justicia constitucional, no deben constrefiirse a ser solo
“ejecutores” de la Constitucién, pues su finalidad
primordial es la defensa de la personay el respeto de su
dignidad.

El enfoque originalista representa fundamentalmente el
control a la actividad del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, esto es la de declarar |la
inconstitucionalidad de leyes emergentes de un érgano
democratico como lo es el Congreso Norteamericano;
el mismo que pretende hacer frente a un “activismo
judicial”  (judicial  activism) que desplaza el
protagonismo de un érgano legislativo hacia el érgano
judicial (Tribunal Constitucional en nuestro sistema)
afectando de este modo al sistema democratico sobre
el que se estructura el Estado.

No cabe duda que este enfoque recae directamente en
la tarea interpretativa de los érganos que componen el
sistema de justicia constitucional, en especial de los
jueces del Tribunal Constitucional como Poder
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Constituido Primario, y su adopcién depende de la idea
de Constitucién aceptada en la sociedad organizada
bajo cualquier sistema democratico de derecho.
Consecuentemente, son fundamentalmente dos teorias
las que explican la visidon interpretativa de la
Constitucion: aquella que propone que en lugar de
interpretar la Constitucién basada en las preferencias
politicas de un juez, debe atenderse al texto del
documento y la intencién original de los que la
formularon; y la Teoria de la Constitucién Viviente
(living constitution) como aquella que la concibe como
un texto flexible y de facil modificacion.

Siendo asi, y con el objeto de justificar la “liberacion” del
intérprete de la constitucién, para alejarse de la
voluntad del constituyente originario, han surgido
tendencias revolucionarias (board constructionis), que
pretenden realizar una interpretacién utilizando
acepciones del presente, principalmente en lo que
corresponde a los conceptos de igualdad, libertad,
propiedad, seguridad, etc.; circunstancia sobre la cual
Dworkin (citado en Arias 2013) presenta un método
interesante de interpretaciéon que consiste en
diferenciar los “conceptos” de las “concepciones”
constitucionales, describiendo a los primeros mediante
nociones juridicas indeterminadas (idea de la moral
publica, la dignidad humana, la justicia, etc) las mismas
gue deben ser dotadas de contenido por las
generaciones futuras de intérpretes; las segundas, en
cambio, constituyen ideas vya fijadas por el
constituyente histdrico, que resultan inmutables;
demuestra su argumento en relacion a lo dispuesto para
el sistema punitivo, indicando que habria un concepto
si la Constitucion prohibiese las penas crueles, y una
concepcion si prohibiese expresamente la pena de
muerte.

Conforme a este método entonces, interpretar una
living constitution justifica la necesidad de propender a
una interpretacién evolutiva, pero ello trae consigo otro
dilema que ha sido planteado por Guastini,
dependiendo del cardcter flexible o inflexible de la
constitucion, haciendo alusion a la posibilidad de su
revision y modificacion mediante leyes, que sin ser de
su misma naturaleza, alteran su contenido; para él una
constitucion es flexible en general porque es absurdo
concebir que sea absolutamente inmodificable, pues al
contener un aspecto normativo (valor juridico de la
Constitucion) debe adaptarse al cambio de las
relaciones econdmicas, sociales y politicas, pues de no
ser asi la Unica forma de cambiarla seria recurriendo a
medios ilegales como el uso de la fuerza condenando a
los pueblos a enfrentarse en guerras civiles cada vez que
sea necesario un cambio de modelo constitucional; un
segundo argumento a favor de la flexibilidad, se explica
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afirmando que no existe ninguna distincion entre poder
constituyente y poder legislativo, ya que es éste ultimo
quien expresa la voluntad general, es decir encarna la
soberania, por ende el Poder Legislativo incluye el poder
de revision de la Constitucion (tesis contraria a la
propuesta por Carpizo a la que se hizo referencia
anteriormente).

Como conclusién podemos afirmar que la concepcion
de la Constitucidon que impera en nuestro sistema de
justicia constitucional, es en parte distinta al enfoque
del constitucionalismo norteamericano, cuyo desarrollo
ha sido producto de las distintas posiciones adoptadas
por la Corte suprema Norteamericana en distintos
periodos, que van desde una posicion conservadora y
originalista  (autocontrol) hacia una tendencia
innovadora vy liberal (activismo judicial)

5.3.3. El activismo judicial y la interpretacidon de los
derechos fundamentales

Lo expresado hasta este punto nos deja en claro que a
través de la interpretacién los  Tribunales
Constitucionales  (Cortes  Supremas o  Cortes
Constitucionales) adaptan la constitucion formal (texto)
a la constitucion real (la realidad); ello sin tener que
recurrir  a efectuar reformas constitucionales
permanentes; esto funciona siempre y cuando de la
norma constitucional (a pesar de conservar su mismo
texto) pueda extraerse significados diferentes, a través
de los cuales el érgano contralor de ella (Tribunal) logre
dicho objetivo.

Ahora, cierto es también que la Constitucién como
expresion del Poder Constituyente tiene sus propios
limites expresados en los derechos humanos
reconocidos como principios de ius cogens, los que por
ende, constituyen limites infranqueables a |la
interpretacion constitucional, considerando que donde
el constituyente se vio impedido de legislar sin
desnaturalizarse la Constitucidon, tampoco podria
hacerlo el 6rgano de control de la constitucionalidad
(Arias, 2013, p, 261).

Pero, si la Constitucién requiere ser interpretada,
éinecesariamente dicha interpretaciéon debe tomar en
cuenta el significado que el texto tenia en el momento
de su elaboracién o la que tiene al tiempo de su
aplicacion?, esta postura cambiaria si considerasemos
gue el constituyente, consciente de sus limitaciones
para prever los cambios sociales, econdmicos,
culturales, etc. futuros, dejé un alto margen de
apreciacion al intérprete maximo de la Constitucion, sin
llegar a la desfiguracion de la personalidad estatal. De
este modo surge la postura del activismo judicial
(judicial activism), que refleja la necesidad de que el juez
constitucional tenga un papel activo en la interpretacion
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de la Constitucion, recurriendo a fuentes o valores no
explicitos en ella, pero que emanan razonablemente de
su contenido, cumpliendo a la vez un rol de creador del
derecho, rompiendo con la rigidez del originalismo,
postulando la independencia actual del texto original,
de las valoraciones e intenciones del constituyente,
interpretandola como un instrumento vivo, organico y
cambiante (Saglez, 2016, p, 27-28).

Esta postura tiene su fundamento ideoldgico de
legitimidad en un argumento generacional, en relacién
a que cada generacion tiene el derecho a vivir su
constitucion, pues la generacion que la cred, no puede
imponer a la generacion actual su manera de
entenderla; asimismo con el argumento del
constituyente actual, que sostiene que la tarea de
interpretar la Constitucién no consiste en averiguar que
quiso el constituyente histérico, sino en declarar la
voluntad e intenciones de los actuales herederos vy
poseedores del poder soberano.

Como toda hipdtesis juridica estd sujeta a critica, la
postura activista no se encuentra exenta de ella; sin
embargo, reproducimos a modo de conclusion lo
expuesto por SAGUES (2016):

“.interpretar a la Constitucién segun las
valoraciones sociales existentes, en las que haya
un real y no meramente hipotético consenso
unanime o cuasi undnime, no parece nada
absurdo siempre que ese funcionamiento de la
Constitucion no violente a los derechos naturales
de las personas y de las sociedades, ni afecte los
compromisos internacionales del estado del
caso...”(p, 40)”

5.3.4. éEs posible asumir una posicidn ecléctica entre
activismo y autocontrol?

Para Figueroa (2017), el “activismo judicial”, cuya
naturaleza comprende una actitud de férrea defensa de
los derechos fundamentales, responde a tres niveles de
accion: activismo propiamente dicho, nivel mas racional
y razonable de defensa de los derechos fundamentales
y del principio de primacia normativa de la Constitucién;
hiperactivismo, excesiva defensa de la justicia
constitucional invadiendo competencia de otros
organos; e hipoactivismo, que representa la antitesis de
la defensa de la Constitucion, reflejando anomia de los
organos constitucionales y casi nula actuacion de la
justicia constitucional.

Para este autor, una muestra del primer nivel es la
funcién  desarrollada por la Corte Suprema
Norteamericana bajo la presidencia del Juez Warren,
periodo durante el cual registré un nivel importante de
defensa de los derechos fundamentales; el segundo
nivel, perjudicial a los fines de la justicia constitucional,
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ha originado sentencias que anulan decisiones del
legislativo, del ejecutivo, e incluso sentencias del Poder
Judicial; mientras que el dltimo se instauré durante
regimenes de facto o regimenes pseudo democraticos,
en los que prevalece una situacion de total
desproteccion de los derechos fundamentales.
Coincidimos con la posicién del citado autor, en cuanto
a que la interpretacion activista se condice con una
concepcion “viva” de la Constitucion, y su observancia
cobra sentido especialmente en las condiciones
institucionales de las democracias en desarrollo, las
cuales cuentan con sistemas débiles de partidos
politicos, contextos en los que muchas veces ha sido
necesario que el Tribunal Constitucional actie como
sustituto del legislativo o vigilando al ejecutivo para
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales;
sin embargo, esta posicion no necesariamente tiene
gue estar desligada del self restraint , pues ademas de
representar éste un ejercicio de autolimitacion
(necesario en todo Estado Constitucional de Derecho),
creemos que resulta compatible con un activismo
judicial restringido, pues implica la imparticion de
justicia constitucional dentro de los limites permitidos
por la propia Constitucién, constituyendo una
dimensién material del activismo judicial (Figueroa,
2017, p, 618-619).

Entonces, definitivamente es necesaria la limitacion a la
funcién interpretativa del Tribunal Constitucional, a la
gue hemos denominado control sustancial o material
para diferenciarla del control formal (al que nos hemos
referido anteriormente), limite que es consustancial a
una voluntad de autocontrol; y si bien el activismo
judicial esta justificado para garantizar efectivamente
los derechos fundamentales de los ciudadanos, su
aplicacion no debe ser desmedida, no pretendiendo
usurpar funciones atribuibles a otros érganos, salvo se
verifiqguen afectaciones graves a la Constitucion,
absteniéndose de crear posiciones filoséficas o morales
(Carpizo, 2009).

Con base en lo expresado, pensamos en la necesidad de
redefinir la posicidén del self restraint, considerandola
como una tendencia en evolucidn, sucedanea al
activismo judicial y que permite una interpretacion
Optima en las decisiones del Tribunal Constitucional,
constituyendo una garantia de legitimidad para el
gjercicio de funciones de control desde la Constitucion
sobre normas o actos vulneratorios de ella.

Esta nueva concepcion del self restraint vendria
caracterizada por: 1) Presuponer un principio de
“justicia rogada”, excluyendo la intervencion de oficio,
lo contrario puede encubrir una sobre actuacién del
Tribunal; 2) Un elevado estandar de motivacion de las
decisiones, dada la trascendencia que tienen las
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resoluciones emitidas por el Tribunal y el caracter
vinculante de su interpretacién como dérgano de cierre
del sistema constitucional interno, siendo cuidadosos
de no usurpar el Poder Constituyente, evitando crear
normas y principios que no sean susceptibles de
reconducirse a la Ley Fundamental; 3) Reconocimiento
de la especialidad constitucional, a fin de designar
magistrados que desde su experiencia constitucional
aporten a la solucién de los conflictos entre derechos
fundamentales, debiendo privilegiarse su versacion en
materia constitucional antes que otros criterios en su
designacion, que por su naturaleza es politica en
nuestro pais; 4) Un plazo prudencial en el ejercicio de
sus funciones, ya que existe una relacion de causalidad
entre la eficacia de un Tribunal y el plazo de duracion
del cargo de sus magistrados, el mismo que no deberia
ser tan reducido, lo que les permitira afianzarse en el
desempefio de sus cargos, en tanto el plazo de cinco
afios dispuesto en nuestra legislacion se estima
demasiado corto, pudiendo tomar como referencia el
plazo previsto para los magistrados del Tribunal
Constitucional espafiol equivalente a 9 afios; 5)
Garantizar sistemas 6ptimos de eleccidon, proponiendo
gue ésta no sea de cargo exclusivo del Parlamento,
pudiendo considerar el sistema de cuotas espafiol que
involucra a otros poderes u 6rganos del Estado para la
formulacion de propuestas; 6) Que se garantice
independencia de criterio, para lo cual el Parlamento
debe verse impedido de formular acusaciones de orden
constitucional por materias que competen a las
funciones de los magistrados, reduciéndose solo para
aquellas faltas graves debidamente comprobadas, lo
contrario implicard sancionar al magistrado por
expresar su posicién, solo asi se garantiza su
legitimidad, cuando a su vez se garantice también
mayor independencia de funciones; 7) Desarrollar una
funcién pedagdgica, que se materialice a través de la
publicitacion de todas sus resoluciones, lo cual ademas
constituye una manifestacién de transparencia que
motiva la practica del autocontrol, desde que si la
voluntad del Tribunal es ensefiar a través de sus
decisiones, éstos deberia seguir una misma linea
jurisprudencial 'y solo variarla en situaciones
estrictamente necesarias y a fin de optimizar la
proteccién de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, constituyendo asi sus decisiones un
soporte de mejor predictibilidad y uniformizacién del
Derecho Constitucional, maxime si por su propia
naturaleza, constituyen referente y guia para la
interpretacion constitucional; 8) Considerando que la
proteccién de los derechos fundamentales se enmarca
dentro de wun sistema regulado por normas
convencionales (Tratados de Derechos Humanos),
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principalmente, los magistrados del Tribunal
Constitucional deben promover un Espiritu de
Convencionalidad, pues es obligacion del  juez
constitucional observar los estandares fijados en la
regién por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, adaptando sus decisiones al dambito de
convencionalidad que ésta fija; solo asi sus decisiones
adquieren verdadera legitimidad al respetar y observar
los principios de legalidad, constitucionalidad vy
convencionalidad; 9) Desarrollar una interpretacion
activista de acuerdo con el contexto social y politico en
el que se desenvuelve la sociedad, considerando e
identificando los valores democraticos que permitan el
desarrollo equilibrado del poder, priorizando, sin
embargo, una interpretacién no subjetivista, neutral y
prudente que priorice la seguridad juridica, mediante el
uso estrictamente necesario de los precedentes
judiciales, cuya vinculacion  deberd respetar
precisamente el propio Tribunal, garantizando su
vigencia y aplicacion en el tiempo; 10) Garantizar el
respeto al contenido de una clausula pétrea en la
Constitucion, porque su modificacion injustificada
estaria destruyendo la propia Constituciéon que lo cred,
pues lo puede hacer solo el Poder Constituyente; 11) No
se puede interpretar activamente la Constitucion
cuando el conflicto gire en torno a los principios y
valores fundamentales que la individualizan aunque no
estén expresamente detallados. 12). Se justifica la
interpretacion activista en la medida en que las
condiciones institucionales de wuna sociedad no
permitan un verdadero ejercicio de balance de poderes
(check and balance), posicion que viene asumiendo — a
diferencia del colegiado anterior- la actual
conformacion del Tribunal constitucional peruano
quien ha sostenido una posicion moderada desde este
enfoque interpretativo.

Finalmente es ineludible la responsabilidad que asumen
los magistrados del Tribunal Constitucional en
cumplimiento de sus atribuciones por lo que, al sistema
constitucional le corresponde garantizar que éstos sean
realmente independientes, legitimando su posicién en
un Estado Constitucional de Derecho, premisa que
podrad hacer mucho mas eficaz el funcionamiento de
cualquier modelo de jurisdiccién constitucional; y que a
pesar de las diversas criticas a muchas de sus decisiones
e intentos por recortar sus competencias, evidencian la
necesidad de mantener su funcionamiento como
agente de cambio en la sociedad.

Conclusiones

Los Tribunales Constitucionales creados como tales, o
eventualmente los organismos que cumplen esa
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finalidad (Corte Suprema o Cortes Constitucionales)
segun el sistema de jurisdiccion constitucional en el que
se ubican, tienen en esencia las funciones de control
constitucional de las leyes (abstracto o en concreto),
resolucién de  conflictos constitucionales, de
atribuciones y competencias, y proteccion de los
derechos fundamentales

El Tribunal Constitucional peruano es un dérgano
auténomo e independiente que desempefia funciones
constitucionales y jurisdiccionales, cuya organizacion,
composicién 'y estructura es regulada por la
Constitucion vigente y su Ley Organica y conforme a lo
previsto por el articulo 202 de la Constitucién, sus
competencias pueden clasificarse en: competencias
exclusivas (conoce los procesos de inconstitucionalidad
y los procesos referidos al conflicto de competencias
y/o atribuciones), competencias compartidas (con el
Poder Judicial el ejercicio del control difuso de las
normas legales, asi como en el control difuso de
convencionalidad y la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos en los procesos de
tutela de derechos como el habeas corpus, el amparo,
el habeas data y el de cumplimiento, pues conoce en
ultima instancia el denominado recurso de agravio
constitucional  (RAC), luego de emitido el
pronunciamiento en primera y segunda instancia) y
competencias no previstas (control de las omisiones
legislativas, el control de constitucionalidad de las
normas infralegales, el control de los decretos que
declaran estado de excepcién, por ejemplo)

Debemos reconocer que gran parte de las instituciones
procesales (que rigen el tramite de los procesos
constitucionales), asi como el desarrollo del contenido
de los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, han sido producto de las decisiones
emitidas (ya sea con caracter de precedente vinculante
o de doctrina jurisprudencial) por el Tribunal
Constitucional en los procesos que son de su
competencia; sin embargo, muchas de éstas decisiones
emitidas durante las distintas conformaciones de este
colegiado han causado tensiones entre los distintos
organos que conforman la estructura del Estado,
generando profunda critica y cuestionamientos; pero
no por ello podemos definirlas totalmente como buenas
0 malas, pues cuentan con aspectos positivos vy
negativos, o incluso en muchos casos los aspectos
cuestionables fueron agregados a las sentencias luego
de desarrollos jurisprudenciales positivos o acertados.

En nuestro orden constitucional no se ha previsto, que
ningln érgano cumpla la labor contralora directa sobre
el Tribunal Constitucional; y ello es asi, porque (al
menos en la idea del Poder Constituyente que dio
origen a la actual Constitucion Politica) dicho tribunal
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fue concebido como un dérgano privilegiado, aunque
también se encuentra sujeto a algunas formas de
control externo, debiendo considerarse también la
necesaria observancia de un modelo de control
material, que sin representar necesariamente un
activismo extremo, optimice el objeto de la justicia
constitucional, esto es el respeto a la Constitucion,
interpretandola a partir de los valores y principios
incluidos en ella, atendiendo a su fin Ultimo en la
defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad.

Por ello debe el Tribunal Constitucional debe propender
a una interpretacion “restrictiva” de la Constitucion
pero redefinida como un atendencia sucedanea al
“activismo judicial”, la misma que cobra sentido
especialmente en las condiciones institucionales de las
democracias en desarrollo, que cuentan con sistemas
débiles de partidos politicos; pues ademas de
representar éste un ejercicio de autolimitacion, expresa
un activismo judicial restringido, que implica la
imparticién de justicia constitucional dentro de los
limites permitidos por la propia Constitucion.
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