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La invencion norteamericana de la ‘Judicial Review” y su papel en el
sistema.

“A solucion andloga ha de llegarse respecto de Derecho
procesal constitucional. Partiendo de la unidad fundamental del
proceso y utilizando los conceptos propios del Derecho procesal,
ha de estudiarse el conjunto normativo que regula el Tribunal
Constitucional y los procesos de que el mismo conoce. (...).

Siendo el Derecho Procesal Constitucional una rama del
Derecho procesal, no ofrecerd distintos problemas la determi-
nacion de su naturaleza juridica que la del Derecho procesal en
general. (...)

Tradicionalinente ha sido considerado el Derecho procesal
como un Derecho de cardcter secundario instrumental respecto del
derecho material. De aqui que se haya llegado a designar “Derecho
adjetivo” o “Derecho formal”. Y, concretamente, el Derecho Proce-
sal Constitucional, las normas reguladoras del proceso cuyo obje-
to son pretensiones fundadas en Derecho comnstitucional, se ha
considerado como instrumental. Su papel es la defensa de la
Constitucion...”

JESUS GONZALEZ PEREZ
Derecho Procesal Constitucional

“Es curioso comprobar como hoy los mismos personajes que
dieron dura batalla para que no existiera el Tribunal
Constitucional en el Perii, y que una vez puesto en la Constitucién
se opusieron tenazmente para que no se integrara o desapareciera,
esos mismos aparecen hoy sustentando y defendiendo un proyecto
que pretende dar fortaleza al mismo a costa de esterilizar una
importante facultad judicial que exige, ademds de un estudio mds
detallado, versado, integral y reflexivo, que nos lleve a un sistema
completo y coherente de instrumentos de la defensa y la justicia
constitucional a través de un Coédigo Procesal Constitucional; y
no a través de una apresurada modificacion legislativa, que exige,
para empezat, de una reforma constitucional para acabar con mds
de 100 afios de tradicién constitucional en el Peri”.
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.  INTRODUCCION

El desarrollo de esta ponencia concierne especialmente a quienes,
desde hace ya varios afios, venimos trabajando de manera decidida el
tema del Derecho Procesal Constitucional en el Pert, y en Iberoamérica,
disciplina de la que ya no se discute sus perfiles propios, tanto desde la
actividad académica, iniciada en el segundo semestre de 1985, como en
los posteriores e incontrastables trabajos de investigacion, con el
primordial objetivo de desarrollar, en un primer momento, la definicién y
adecuada comprensiéon de los diversos “instrumentos” que el Derecho
Constitucional ofrece en la actualidad para su determinacién, defensa,
adecuada interpretacién, control Inter-6rganos y desarrollo, tal como lo
informa la propia Constitucién. De ello hay constancia en una profusa
bibliografia, sobre todo en la tltima década’.

En un segundo momento, se han empezado a desarrollar las carac-
teristicas y posibilidades de estos instrumentos organicos y de la libertad
para que, en su conjunto sean reconocidos como una especialidad de
linderos y perfiles propios y claramente definidos. A ello se ha agregado
ahora la expresa voluntad de determinar y dar forma al esquema bésico
de caracteristicas, presupuestos, estructura y funcionamiento de los
mismos en un texto legal-constitucional unificado, como el caso del
Codigo Procesal Constitucional en el caso del Pert

Esto, que parte de la especial interpretacion constitucional,® llega a
los confines del Derecho Procesal Constitucional desarrollando toda su
gama, no siempre bien comprendida y, lamentablemente, a veces mal
tratada en la norma, en la sentencia o en la vida practica del sistema
juridico nacional. Se trata de avanzar en el analisis y desarrollo detallado
de los aspectos mds notables, los instrumentos y las principales
caracteristicas del novisimo Cédigo Procesal Constitucional del Pert, ya

Eduardo Ferrer Mac Gregor. Derecho Procesal Constitucional. Cuarta Edicion. México:
Porraa, 2003. 4 tomos.

Ley 28237, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, el 31 de mayo de 2004, y que
luego de una vacatio legis de seis meses, entré en vigor el 1° de diciembre del mismo afio.
Anibal Quiroga Ledén. La Interpretacién constitucional. En: Derecho, No. 39, Revista de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd. Lima, 1985. pp.
323y ss.
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en vigencia, y de algunos aspectos que nos parecen criticos del mismo y
merecen ser prontamente corregidos y mejorados, sin perjuicio de
contribuir con el constante debate doctrinario sobre el particular, para
lograr su mejora en todo sentido.

Este texto legal, integral de las acciones de control y de las acciones
de garantia constitucional en el Pert, fue un caro anhelo reclamado en no
pocas ocasiones. Asi, al mandato constitucional contenido especifica e
inequivocamente en el sexto pardgrafo del articulo 200 de la Constitucién
de 1993, que obligaba a concentrar todas estas acciones constitucionales
en una ley organica, se habfan sumado diversas voces que también lo
reclamaban?, al punto que luego de casi 25 afios de vigencia en el plan de
estudios de la Facultad de Derecho del curso titulado “Garantias
Constitucionales” (idea y obra de Domingo Garcia Belaunde, pionero en
el Perti de estos estudios vinculados basicamente al hibeas corpus y al
amparo), a nuestra iniciativa, recogida prontamente por nuestra
Universidad, la Facultad de Derecho rebautiz¢ oficialmente en su plan de
estudios esta materia, reemplazando el nomen iuris por el que en verdad
le corresponde, Derecho Procesal Constitucional®.

El Cédigo Procesal Constitucional tuvo como antecedentes en el
Congreso de la Republica, los siguientes proyectos de ley, a saber: 3346;
3394; 3405; 3427; 3433; 3459; 3450; 3530; 3545; 3594; 3647; 3680; 3697; 3702;
3957; 3982; 4124; 4238; 4288; 4568; 4570; 5011; 5198; 5363; 5926; 6004; 6428;
6440; 6449; 7260; 7370; 7554; 7859; 8317; 8598; 9211 y 9371. El Codigo fue
dictaminado en la Comisiéon de Constitucién el 30 de marzo de 2004, y en

* Veéase el articulo de opinién “La Judicial Review en el Perti” del autor, publicado en el
diario “El Comercio”, el 13 de septiembre de 1996, constituyendo el primer reclamo
publico de hacer realidad un Cédigo Procesal Constitucional en el Perti, donde en su
parte pertinente sostuve que: “Es curioso comprobar como hoy los mismos personajes
que dieron dura batalla para que no existiera el Tribunal Constitucional en el Perii, y que
una vez puesto en la Constitucion se opusieron tenazmente para que no se integrara o
desapareciera, esos mismos aparecen hoy sustentando y defendiendo un proyecto que
pretende dar fortaleza al mismo a costa de esterilizar una importante facultad judicial
que exige, ademds de un estudio mds detallado, versado, integral y reflexivo, que nos
lleve a un sistema completo y coherente de instrumentos de la defensa y la justicia
constitucional a través de un Codigo Procesal Constitucional (...)".

Hace mas de 10 afios me correspondi6 redactar el primer syllabus o programa
desarrollado del curso que, atn el titulo “Garantfas Constitucionales”, esbozé una
tematica completa del Derechoo Procesal Constitucional en el Per.
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la Comisién de Justicia el 29 de abril del mismo afio. Tal dictamen fue
aprobado por amplia mayoria en ambos casos, y la votacién del pleno fue
bastante alta, como para ser considerada aprobada como ley orgénica, sin
inconveniente alguno®.

Como texto integral y sistemaético, recoge la necesidad manifestada
por diversos sectores académicos del Perd, y sin duda hace justicia al
avance y desarrollo de la doctrina peruana del Derecho Constitucional y,
en particular, al Derecho Procesal Constitucional, como bien lo resaltara
Domingo Garcia Belaunde,” a la sazén presidente de la comisién de
juristas autoconvocados, autora del anteproyecto del Cédigo®, que fuera
base de casi el 90% de la version final aprobada por el Congreso de la
Reptblica.

Puede decirse, en primer término, que el mérito principal del Codi-
go Procesal Constitucional, ademés de ser pionero a nivel iberoamericano
en el orden nacional, es el de concentrar e intentar sistematizar por
primera vez todos los instrumentos tanto del control constitucional
organico y cuanto de la defensa de los derechos fundamentales, en el
control de las libertades, en un solo texto, con una misma redaccién y con
una misma técnica procesal constitucional. Eso es innegable. Nuestra
regulacion en materia de hdbeas corpus se inicia en 1897; la que estad
vigente consta de mas de 15 normas diferentes, no siempre conexas, de
facil manejo para el juez constitucional o para el magistrado judicial o
para el operador juridico. Muchos menos para el justiciable.

Asi, en un solo texto normativo se desarrollan, en parte porque
contintia vigente el articulo 14 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la
Ley Orgénica del Poder Judicial que lo desarrolla, los preceptos del

Véase: Diario de Debates. Congreso de la Reptiblica del Perti. Lima marzo-mayo de 2004.
El autor desea, ademads, expresar su agradecimiento al apoyo y material brindado con
prontitud y generosidad por el Sr. Congresista Antero Flérez-Araoz de Unidad Nacional,
hoy Presidente del Congreso por derecho propio.

7 Domingo Garcia Belaude. Cémo estudiar Derecho Constitucional. En. DERECHO PUC
N° 39, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catédlica del Perii.
Lima: Fondo Editorial 1985. p. 177-189. Ver también del mismo autor: Como estudiar
Derecho Constitucional; (una década mds tarde). 2° Edicion. Lima: Grijley. 1999.

8 AAVV. Cédigo Procesal Constitucional. Anteproyecto y legislacién vigente. Lima; Pales-
tra, 2003.
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sistema difuso peruano de revision judicial de las leyes previsto en el
articulo 138, segunda parte de la Constitucion de 1993; los de la contienda
de competencia (que el Cédigo da en llamar con poco estilo “proceso
competencial”, expresion poco feliz, sin duda) del articulo 203 de la
propia Constitucién; y todos los instrumentos procesales referidos en el
articulo 200 del mismo texto constitucional, dos de control: la Accién de
Inconstitucionalidad de las Leyes (proceso de inconstitucionalidad), la
Accién Popular (proceso de accién popular), y los cuatro de garantia de
derechos fundamentales o de la libertad que nuestro sistema provee, a
saber: hdbeas corpus, amparo, hdbeas data y la accion de cumplimiento.
Los anteriores también fueron rebautizados desde una “nomenclatura
clasica”, segin una nueva y “moderna” tendencia procesal, tal como reza
en la exposiciéon de motivos®. Tal exposiciéon consta en los proyectos
legislativos del Congreso, que fueran aportados por la misma Comisién
de Juristasl0.

Sin duda alguna, en casos como el hdbeas corpus o el amparo, existe
el aporte que la experiencia de casi 25 afios de vigencia en el Perd, con
niveles mds o menos inciertos y no pocas expectativas ciudadanas. Pero,
en algunos casos, hay disposiciones que no se entienden bien y algunos
claros retrocesos. Por eso, la idea ahora es que este corpus iuris, que ya
fuera promulgado y se encuentra vigente, desarrollar un profundo
estudio del producto ofrecido por esta Comision de Juristas, cuya auto
convocatoria fue tan meritoria como singular y, sin duda, cerrada y poco
democratica, sin que haya habido mucho tiempo y oportunidad para el
debate de las ideas, el aporte de otros sectores y, en definitiva, para
concretar, al decir de Hesse o Héberle, aquello de la transparencia y la
apertura democratica en el accionar de los sectores que habran de influir
en las instituciones nacionales, en este caso, en el esquema de proteccién,
control y proteccién de la Constitucién y de los derechos fundamentales
que ella consagra.

II. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

% AAVV. Codigo Procesal Constitucional. Comentarios, exposicion de motivos, dictd-
menes e indice analitico. Lima: Palestra, 2004. p. 133, 1152 y 153.

10y 6ase: AAVV. Cédigo Procesal Constitucional. Anteproyecto y legislacion vigente. p. 12,
24y 25.
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En el origen y definicién del concepto de justicia o jurisdiccion
constitucional podremos encontrar que:1!

“El concepto de Justicia Constitucional o, como también se le

denomina, Jurisdiccion Constitucional? surge con el proceso mismo

' Anibal Quiroga Leén. Una aproximacion a la justicia constitucional: el modelo peruano.
En: AAVV. Sobre la Jurisdiccién Constitucional. Lima: Fondo Editorial Pontificia
Universidad Catoélica del Pert, 1990. p. 152 y ss.

12 . . . I, . . . . .
Sobre la denominacién apareceria contradiccién y discrepancia. Asi, Fix-Zamudio.
Veinticinco aiios de evolucién de la justicia constitucional. (1940-1965); op. cit., como en
el trabajo que tiene con Jorge Carpizo, La necesidad y la legitimidad de la revision
judicial en América Latina. Desarrollo reciente. En: Revista Parlamentaria Iberoame-
ricana, N° 2. Madrid, 1986. En este caso la denota incuestionablemente como justicia
constitucional Garcia Belaunde, en Proteccion Procesal de los derechos fundamentales en
la Constitucién peruana de 1979 en: Revista DERECHO PUC N° 35; P.A. de Derecho de
la Pontificia Universidad Catodlica del Pert, Lima, 1981; asi como en el ensayo Sobre la
Jurisdiccion Constitucionalm, opta sin lugar a dudas por la de jurisdiccion consti-
tucional. Kelsen, como bien apunta Garcia Belaunde, las denota indistintamente, quizés
por la variedad idiomética o la traduccion. En el fondo, bien visto, no hay diferencia
conceptual sustantiva entre ambos términos y asi seran utilizados, como equivalentes,
aun cuando el segundo aparezca mas sugerente, y quizas a ello debamos la opcién de
Garcia Belaunde. Sin embargo, la denominacion de justicia constitucional que parece mas
completa, pues apunta a la basqueda del valor justicia dentro del texto constitucional,
diferente del valor justicia en su acepcion comun. Si la Constitucién contiene valores y
principios, la justicia constitucional es el mecanismo para su bisqueda y proteccién. En
el fondo, no pasa de ser un problema de diferente Optica de partida, entre un procesalista
en busqueda axiolégica (Fix-Zamudio) y un iusfilésofo (Garcia Belaunde) en el afan
concreto de lograr la defensa constitucional en un esquema jurisdiccional. Acerca de la
Optica axiolégica en el Derecho Constitucional, se puede ver Francisco Ferndndez
Segado, La necesaria dimensién valorativa del Derecho Constitucional en: Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, N° 1. Madrid: Reus. 1988; Mauro Cappelletti.
Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional en: Tribunales constitucionales
europeos y derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984;
y Juan Fernando Lépez Aguilar. Notas sobre la aportacion de la justicia constitucional a
la integracion del régimen juridico de partidos de Espaiia, en: Revista de las Cortes
Generales N° 12, Madrid: 1987; al propio Fix-Zamudio en La Justicia Constitucional en
América Latina y la Declaracién general de inconstitucionalidad (documento de trabajo,
fotocopia), Segundo Coloquio Iberoamericano de Derecho Constitucional, La Jurisdiccién
Constitucional en Iberoamérica. Bogotd, 1977. Ver también el Prélogo de Garcia Belaunde
a la obra de Alberto Borea Odria, EI amparo y el hdbeas corpus en el Perii de hoy, Lima:
Biblioteca Peruana de Derechos Constitucional, 1985, p. 11; asi como el importante ensayo
que ya usa esta denominacion, titulado EI control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las normas juridicas de cardcter general, Sousa Calle Danos Ordofiez en: La
Constitucion Peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién, Lima: Cuzco, 1987, p. 281y
ss. Mas recientemente, véase Domingo Garcia Belaunde, De la jurisdiccién
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de la constitucionalizacién del Estado Moderno. Surge cuando el
avance del Constitucionalismo determina la supremacia de las
normas constitucionales por sobre aquella de la legislacion
ordinaria, cuando para ello se requiere de la defensa -y de su
mecanismo- de esa categoria especial de mnorma positiva
determinada en el texto constitucional.

En consecuencia, se puede afirmar que la jurisdiccion o Justicia
Constitucional surge entre finales del Siglo XVIII y principios del
Siglo Xx1X, luego de la independencia de los Estados Unidos y de la
Revolucion Francesa, a la par con el especial proceso de constitu-
cionalizacion que ocurre en Inglaterra a la muerte de Cromwell en
1858.13 Como lo apunta el propio Schmitt,'* en Alemania también se
produjo el mismo fenomeno en el Siglo XIX, aunque las luchas
constitucionales germdnicas no puedan compararse con las grandes
revoluciones mundiales no cambiaron la historia del hombre
moderno. No obstante, seiiala, las constituciones de la Monarquia
Constitucional alemana no olvidan el problema de la supremacia
constitucional como se aprecia de las Constituciones de Baviera de
1818 de Sajonia de 1931.15

Por Justicia Constitucional, o Jurisdiccion Constitucional,
entonces, podemos entender aquel proceso histérico surgido del
propio desarrollo constitucional de los Estados Modernos de
derecho, que establecieron mecanismos de control, autocontrol y de
defensa de la supremacia y vigencia constitucional”.

Asi, también Almagro Nosetel¢ sefiala:

constitucional al Derecho Procesal Constitucional, en: Libro homenaje a Peter Héberle.
Lima, Grijley, 2000.

'3 Carl Schmitt. La defensa de la Constitucion. Madrid: Tecnos 1983. p. 27 y ss

1 Op. cit.
Precisamente la Constitucion de Sajonia de 1831, bajo el epigrafe De la defensa de la
Constitucion, se refiere ademas a las atribuciones del Tribunal de Justicia Constitucional,
instituido desde entonces para fallar sobre las dudas que se susciten sobre la
interpretacién de los textos constitucionales, cuando no haya acuerdo entre el Gobierno y
los Estamentos. Op. cit. y cita 5 Stoerk, Handbuch der deutschen Verfassungen, p. 343.

16 José Almagro Nosete. Breves notas sobre el Derecho Procesal Constitucional. En: Revista
de Derecho Procesal Iberoamericana. Madrid: EDERSA, 1979. p. 684.
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Por eso, el Derecho Procesal, recibe del Derecho Consti-
tucional la positivizacion de los principios y reglas que inspiran o
limitan el desarrollo legislativo en materia procesal. Pero, a su vez,
el Derecho Constitucional, en cuanto a objeto de tutela
jurisdiccional, recoge del Derecho Procesal las técnicas que permiten
la primacia efectiva de la Constitucién en supuestos de
controversia. Al primer conjunto de normas le he denominado
Derecho Constitucional procesal. Al segundo, Derecho Procesal
constitucional. El “bloque”’normativo integrante del Derecho
Constitucional procesal estd formado, exclusivamente, por precep-
tos constitucionales y su fin es la fijacién, con rango constitucional,
de determinados principios y reglas reguladoras del Poder Judicial y
de las garantias procesales bdsicas. En cambio, no todos, ni la
mayoria de los preceptos que forman el Derecho Procesal consti-
tucional tienen rango constitucional, porque lo a este conjunto
normativo no es el rango de las normas sino la peculiaridad del
objeto sobre el que versa el proceso.

Antes que él, el gran procesal constitucionalista mexicano Fix-
Zamudio,'” habia sefialado que:

“(....) debemos partir de la idea de que existen dos disciplinas
que hemos denominado "derecho procesal constitucional" y derecho
constitucional procesal", como lo seiialamos anteriormente. Aun
cuando dichos nombres parecen un juego de palabras como lo con-
sidera Domingo Garcia Belaiinde. No lo es, porque la primera es un
sector del derecho procesal y la otra del constitucional, aunque
ambas son estudiadas por cultivadores de las dos ramas de las
ciencias juridicas, debido a su cardcter limitrofe, pero no poseen el
mismo contenido, sino diferente, aun cuando tengan su fuente en las
normas constitucional.

Y Héctor Fix-Zamudio. Funcién del poder judicial en los sistemas constitucionales
latinoamericanos. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1977. p.10 y ss.
Ver también: Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos. México: Porria,
1987, p. 221 y ss. Ver igualmente: Los problemas contemporaneos del poder judicial. en:
Grandes tendencias politicas contempordneas. México: Universidad Nacional Autonéma
de México. 1986. p. 4.
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En efecto, el “derecho procesal constitucional” tiene como
objeto esencial el andlisis de las garantias constitucionales en
sentido actual, es decir los instrumentos predominantemente
procesales que estin dirigidos a la reintegracion del orden
constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por
los 6rganos del poder.

De manera distinta el que se puede calificar como "derecho
constitucional procesal" examina las instituciones procesales desde
el angulo y las perspectivas del derecho constitucional, debido a que
las Constituciones contempordneas, especialmente las surgidas en
(la) segunda posguerra, han elevado a la jerarquia de normas
fundamentales a varias instituciones de cardcter procesal, y si bien
es verdad que con anterioridad, algunas de ellas ya figuraban en
las Cartas constitucionales cldsicas, lo eran de forma aislada, en
tanto que en la actualidad existe la conciencia de otorgar rango
constitucional a las categorias procesales de mayor importancia.
Como las dos disciplinas que hemos mencionado tienen por objeto
el examen sistemdtico, pero desde distintas perspectivas, de insti-
tuciones procesales, ambas se entrecruzan de manera constante, por
lo que deben considerarse como estudios de frontera y de confluen-
cia, lo que requiere de una constante colaboracion de los cultiva-
dores de las mismas. Debido a lo anterior, en el Primmer Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, efectuado en la ciudad
de México durante los dias 25 a 30 de agosto de 1975, se aprobé
como la primera de sus condiciones, la recomendaciéon de que: “Es
necesaria una mayor aproximacién entre los constitucionalistas y
los cultivadores del procesalismo cientifico, con el objeto de estu-
diar con mayor profanidad y en forma integral las materias que
corresponden a las zonas de confluencia entre ambas disciplinas y
que tienen relacion directa con la funcion del organismo judicial “.

A partir de esto es posible referirse a la definicién que la doctrina le
da al denominado Derecho Procesal Constitucional. Segtin Gonzalez
Pérez: 18

Jestis Gonzélez Pérez. Derecho Procesal Constitucional. Madrid: Civitas, 1980. p. 49.
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“Si el Derecho procesal se define, sintéticamente, como el
conjunto de normas referentes al proceso, del Derecho procesal
constitucional podrd afirmarse que es el conjunto de normas que
regulan el proceso constitucional.

(..)

El Derecho procesal podri ser definido como el conjunto de
normas referentes a los requisitos, contenido y efectos del proceso;
luego el Derecho procesal constitucional serd el conjunto de normas
referentes a los requisitos, contenido y efectos del proceso
constitucional.

Garcia Belaunde?®, con singular acierto, resume por su parte, que:

“La jurisdiccién constitucional, tal como la conocemos hoy en
dia, se remonta en realidad, a principios del siglo XVII, cuando el
célebre Juez Edward Coke, en el caso del Dr. Thomas Bonham (1610)
afirmé que el Derecho Natural estaba por encima de las prerro-
gativas del Rey, sentando asi las bases de lo que posteriormente
seria el control constitucional de las leyes por parte de los jueces.
Por cierto, esta postura del Coke fuertemente anclada en el
pensamiento jusnaturalista, fue ampliamente conocida por los
abogados de las colonias inglesas de ultramar, que la desarrollaron
y utilizaron en toda su amplitud, a tal extremo que, si bien es
discutible que Coke haya creado el control de constitucionalidad de
las leyes, le dio sus elemento bdsicos y suministré a las Colonias un
solido sustento juridico, que, segiin acertada opinién de B.
Schwartz, contribuyé a crear las bases del Derecho Constitucional
de los Estados Unidos.?

(..)

La nueva realidad constitucional, aparecida en la década del
veinte, dio origen a un amplio debate, tanto en Europa como
posteriormente en América Latina, en torno a la Jurisdiccion Cons-
titucional. O la Justicia Constitucional, como algunos querian.

19Domingo Garcia Balaunde. De la Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal
Constitucional 2* Edicién. Lima: Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
Seccion Peruana, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional. 2000.

*®Edward S. Corwin. The “Higher Law” background of American Constitutional Law.
Cornell University Press, 1955.
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Y usar un término u otro no tiene mayor importancia si lo
consideramos como sinonimos. Pero, algunos han establecido
matices entre uno y otro, como es el caso del Héctor Fix-Zamudio,
quien ha sefialado diferencias axiolégicas y también técnicas, entre
ambos vocablos. Aqui nos interesa esto iiltimo, en la medida en que
Fix-Zamudio, siguiendo la huella de Franz Jerusalem y otros
juristas, entendia que existia Justicia Constitucional cuando los
organos judiciales comunes se dedicaban a resolver problemas
constitucionales,? y jurisdiccion constitucional, cuando existian
organos calificados y especiales para esos fines, o sea, tribunales
constitucionales (asi, por ejemplo, Jesiis Gonzilez Pérez.)? Esta
tesis, no obstante su importancia, ha ido perdiendo fuerza, y el
mismo Fix-Zamudio la ha matizado posteriormente, toda vez que lo
que interesa, en realidad, es quién decide en materia constitucional y
con qué efectos, sin importar que sea una Corte Suprema (como es el
caso de los Estados Unidos) o un Tribunal Constitucional.

(...)

Lo primero que hay que destacar es que, en realidad, el aspecto
netamente procesal del Derecho Procesal no ha desaparecido. Por
tanto, llamarlo jurisdiccional puede hacer justicia a gran parte de
su contenido (digamos el 50%), pero no al 100%. Esto es, aiin
teniendo mds justicia el nuevo nombre, nos quedamos cortos, pues
no cubre la totalidad del contenido de la disciplina. Ante esto,
podria pensarse en buscar un nombre que englobe toda la temdtica,
y asi se han barajado otros, como Derecho Judicial, pero que no
tiene mayor precision, y el mismo Montero Aroca? lo cuestiona.
Ademds, encontrar un nuevo nombre que cubra todo y ademds
encuentre fdcil aceptacion, es tarea nada fécil.

Un segundo punto es que, en realidad, lo que ha sucedido en las
tiltimas décadas, es que el Derecho procesal no ha modificado su
cardcter cientifico, ni tampoco su papel dentro del Derecho Piiblico,

#! Hector Fix-Zamudio. Veinticinco aiios de evolucién de la justicia constitucional. 1940-
1965. México Universidad Nacional Auténoma de México. 1968.

2 Jests Gonzélez Pérez, op. cit. p. 50.

z Juan Montero Aroca. Introduccion al Derecho Procesal Jurisdiccional. Madrid: Tecnos,
1976.
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y en cierto sentido, tampoco ha cambiado sustantivamente su
enfoque, sino que mds bien su contenido se ha enriquecido, pues ha
sido engrosado muy sustantivamente, hasta el punto de presentar
otra fisonomia. Es probable que si los cldsicos hubieran vivido hoy,
hubieran aceptado esta realidad, como lo hizo Carnelutti en una
famosa conferencia impartida en 1965 poco antes de su muerte, en
donde reconocié que la figura del juez era realmente lo importante
en el proceso, y que habia que dejar de lado el mito del legislador.

()

Vistas asi las cosas, si las palabras no tienen por qué
necesariamente ser reflejo de la realidad, sino que existe un amplio
campo para el uso convencional, e incluso arbitrario, no vemos por
qué vamos a aceptar el uso de un término que hasta ahora, y pese a
la pujanza de sus promotores, no ha logrado aceptacion plena en la
comunidad juridica hispanohablante, por no referirnos sino a lo
nuestro.

Por cierto, esto podria cambiar en el futuro, por diversos
motivos a los que aqui no aludimos. Pero mientras esto no suceda,
debemos optar por la de Derecho Procesal Constitucional, hasta
ahora mayoritariamente en manos de constitucionalistas, si bien
son los procesalistas los que le dieron el impulso de los iltimos
aiios con trabajos medulares (Alcald-Zamora y Castillo, Calaman-
drei, Cappelletti, Couture, Fix-Zamudio, asi como recientes
publicaciones de Gonzdlez Pérez, Véscovi, Morello, Gelsi Bidart,
Hitters, Alejandro D. Carrié, Gozaini, entre otros).

Por tanto, y sin aferrarnos dogmdticamente a lo expuesto,
seguiremos usando -hasta nuevo aviso- el concepto de “Derecho
Procesal Constitucional”.

Mas recientemente, Fix Zamudio?* ha continuando aportando al
sefialar lo siguiente:

“También debemos estar conscientes que hay una presencia de

las diversas disciplinas procesales respecto del derecho sustantivo

24 Héctor Fix-Zamudio, Introduccion al Derecho Procesal Constituciona. México: Fundap,
2002. Coleccion Derecho, Administracién y Politica. p. 19-23 y 38-39.
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es relativamente reciente y que ese desprendimiento ha sido
paulatino, comenzando por el derecho procesal civil y penal, y solo
posteriormente los derechos procesales administrativos, de trabajo,
agrario, etc. y una de las ramas mds modernas, sino es que debe
considerarse la mds actual, es precisamente el Derecho Procesal
Constitucional.

(...)

26. Los dos modelos, el americano y el europeo, se aproximan
paulatinamente, de manera reciproca, y como ejemplo podemos
mencionar a la Corte Suprema Federal de Estados Unidos, que en
apariencia es el Tribunal Federal de mayor jerarquia en el cldsico
sistema difuso, por medio de su competencia discrecional
denominada Certiorari, (...) pero se ha convertido en un verdadero
tribunal constitucional ya que la mayoria por no decir la totalidad
de los asuntos de que conoce tienen cardcter directamente
constitucional, en especial en materia de derechos humanos, por
otra parte, sus resoluciones son obligatorias para todos los jueces
del pais, de acuerdo que se llama stare decisis (obligatoriedad de
precedente), de manera que cuando la citada Corte Suprema declara
la inconstitucionalidad de una Ley, dicho fallo posee efectos
generales, pues debido a su prestigio moral también las autoridades
administrativas acatan sus resoluciones”.

En este punto podemos determinar que aquellos instrumentos
procesales que contiene una carta constitucional para su defensa y con-
trol, las llamadas acciones de control constitucional o de defensa orga-
nica, han sido incorporados en el curso de la historia y reciente evolucién
constitucional de los tltimas dos centurias, con la finalidad de brindar a
los justiciables la posibilidad de solicitar como pretensién procesal la
defensa y preevalencia de la norma constitucional.

Ello, claro esta, se encuentra determinado por ciertos limites, los
mismos que en principio podremos encontrar en el propio texto constitu-
cional y que responden en algunos casos a una opcién politica, habida
cuenta que el texto constitucional es una norma de eminente contenido
politico, con una expresion y un ropaje juridico;”® en tanto que, en otros

25 P RSPFT ) P TR
“La Constitucién juridica transforma el poder desnudo en legitimo poder juridico
(citado por Kaegi).
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casos estos limites pueden encontrase en las normas legales que regulan
y desarrollan dichos procesos constitucionales; éstas, no obstante no ser
parte integrante del texto formal de la Constitucién, materialmente debe-
ran ser consideradas como normas de rango constitucional puesto que su
contenido se refiere al mismo, desarrollandose sin que ello signifique que
tengan el mismo nivel jerarquico de la Carta Constitucional, de la que,
como hemos visto, emana la naturaleza normativa de la misma.

Una primera y rapida revision de la Constituciéon peruana de 1993
nos podria llevar erréneamente a apreciar que solamente se han deter-
minado como instrumentos procesales de proteccién constitucional, o
procesos constitucionales, a aquellos enumerados en el articulo 200 de la
Carta Constitucional; puesto que si revisamos con mayor minuciosidad la
Constitucién de 1993 encontraremos que en adicién a los procesos
constitucionales contenidos en el ya mencionado articulo 200, tenemos
que el articulo 138, en su segunda parte y el articulo 202, inciso 3, forman
parte también del Derecho Procesal Constitucional peruano.

Asi este esquema determina que indiscutiblemente son ocho los
procesos constitucionales contemplados en nuestra Carta Constitucional,
aunque sin mayor sistematicidad, y que conforman el marco de instru-
mentos organicos y de las libertades del Derecho Procesal Constitucional
peruano en la hora actual, los que a continuacién se enumeran:

1. Control difuso o judicial review de la constitucionalidad de las
normas legales (articulo 138, segunda parte.

Accién de hdbeas corpus (artiulo 200, inciso 1).

Accién de amparo (articulo 200, inciso 2).

Accién de hdbeas data (articulo 200, inciso 3).

Accién de inconstitucionalidad de las leyes (articulo 200, inciso
4).

Accién popular (articulo 200, inciso 5).

Accién de cumplimiento (articulo 200, inciso 6).

8. Contienda de competencia constitucional (articulo 202, inciso 3).

Ol W

N

Por ello, se puede organizar en un primer intento todos estos pro-
cesos constitucionales en dos diferentes clases: (i) las acciones de control
constitucional de defensa organica, y (ii) las acciones propiamente de
garantia o de defensa de las libertades. La diferencia entre ambos tipos
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de procesos constitucionales radicara en su objeto, finalidad, naturaleza y
en el foro de ubicacién de su debate y desarrollo; manifestado ademas el
tipo de proceso a través de la pretension especifica, y sus efectos, que se
vaya a solicitar al juzgador constitucional.

En nuestro ordenamiento juridico es de resaltar la peculiaridad de
que coexistan al interior del texto constitucional los dos sistemas de
control de la constitucionalidad de las leyes, esto es:

(i) el difuso (judicial review) o Americano, y

(ii) el concentrado o europeo.

Lo antes expuesto determinard, a diferencia de otros ordenamientos
juridico-constitucionales, donde sélo existe sistema de control concentra-
do, que la “jurisdiccién constitucional” pueda ser validamente ejercida,
no solamente por los magistrados del tribunal constitucional, sino
también por los magistrados ordinarios del poder judicial (los que asi
reinen permanentemente una doble cualidad inmanente de jueces
ordinarios y jueces constitucionales), cuando tienen conocimiento de
procesos constitucionales sometidos a la competencia de la justicia ordi-
naria o de procesos ordinarios en los que encuentren confrontaciéon entre
la ley y la Constituciéon. En consecuencia, en nuestro medio podemos
decir que la “jurisdiccién o justicia constitucional” es de orden mixto y se
entiende extendida a todo el dmbito competencial del poder judicial,
tanto cuando sus magistrados hacen uso de la facultad de inaplicacién de
una norma legal para un caso concreto (control difuso), contemplada
ahora en el articulo 138, segunda parte, de la Constitucién; como cuando
conocen y resuelven las acciones de garantia constitucional o de defensa
de las libertades.

Se ha sefialado que no todos los procesos constitucionales son igua-
les y que su diferencia radica fundamentalmente en las caracteristicas de
la pretensiéon constitucional que se formule al juzgador constitucional.
Asi, son dos los tipos de procesos constitucionales: los de garantias cons-
titucionales o de defensa de las libertades, y cuya pretension esta desti-
nada a la defensa y proteccién de los derechos fundamentales de orden
material de las personas, conforme le estd reconocido por la Constitucion,
y las acciones de control constitucional u organicas, cuya pretension
objetiva, en todas sus variantes, estard dirigida a preservar y defender en
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abstracto la constitucionalidad y legalidad de las manifestaciones del
Estado, a través de sus 6rganos y organismos y derivadas del uso de las
facultades o poderes que la Constitucion y las leyes les ha atribuido a los
mismos.

De acuerdo con lo expuesto, la reformulacién del orden constitu-
cional y su deficiente estructuraciéon, en el articulo 200 de la Carta
Constitucional, conforme a su adecuada naturaleza, serdn propiamente
acciones o mecanismos de control constitucional orgénico:

(i) Laaccién de inconstitucionalidad.

(ii) EI control difuso de la constitucionalidad de las leyes.

(iif) La accién popular.

(iv) La contienda de competencia constitucional.

Por su parte, serian propiamente acciones de garantia constitucional
o de defensa de las libertades:

(i) El habeas corpus.

(i) La accién de amparo.

(iii) El hdbeas data.

(iv) La accién de cumplimiento.

III. LA REVISION JUDICIAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES Y SU
TRATAMIENTO POR EL CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL PERUANO

El “control difuso” o, también llamado el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes nace, como lo reconoce hoy de modo
unanime la pacifica doctrina, en la Corte Suprema Federal de los Estados
Unidos, en 1803, como consecuencia de la expedicién de la célebre
sentencia del caso Marbury vs. Madison, en un writ of mandemus (una
suerte de “accion de cumplimiento”) bajo la presidencia del Chief of Justice
John C. Marshall. Tal sentencia sent6 el precedente vinculante (stare
decisis) de que una ley contraria a la Constituciéon debia ser considerada
proveniente de “legislatura repugnante” y, por lo tanto, como teoria
fundamental, nula e ineficaz, ya que esto se deduce de la naturaleza de la
Constitucion escrita y, que por ello mismo, la Suprema Corte Federal la
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habrd de considerar como uno de los principios de la sociedad
democratica de derecho.?

El llamado “sistema difuso” o de judicial review de la constitu-
cionalidad de las leyes, basa su esencia y cualidad en dos aspectos
fundamentales que le dan la denominacién y principales caracteristicas,
una funcional y otra espacial; a saber: la primera, que se halla sistema-
ticamente ubicado como atributo constitucional “innominado” de toda
Constitucién escrita?. Hoy en dia, en los paises en que se la ha
incorporado, ello aparece expresamente y siempre dentro del capitulo del
poder judicial (por eso la denominacién de “sistema difuso”, esto es,
atributo “distribuido” o “difundido” entre todos los 6rganos del poder
judicial, entre todos los agentes del poder judicial en cuanto funcionen u
operen como tales. Se dice “difuso” porque no hay ni un érgano espe-
cifico ni un procedimiento directo para tal, pues se halla difuminado,
difundido entre todos los Jueces del poder judicial), como un atributo de
éste y no susceptible de transvase por la via interpretativa o analdgica a
otros 6rganos del Estado. En segundo lugar, es absolutamente unanime
que en su modelo de origen, el sistema s6lo opera en el escenario de un
proceso judicial concreto y real. Esto es, la facultad judicial de oponer su
interpretaciéon de un principio o postulado constitucional a su interpre-
tacion de una ley del congreso, dando por resultado la descalificacién de
la segunda, siempre para el caso concreto y sélo con efectos Inter-partes y
mediante declaracién judicial de inaplicacién, sélo sera constitucio-
nalmente valida y juridicamente posible, en los margenes de un caso
concreto donde la ley sea dubitada por ser precisamente aquella con la
que el juzgador ordinario debe decidir, ineluctablemente, la controversia
judicial. Esto es, el tinico escenario vélido en el que el juzgador ordinario
abre su facultad constitucional de juzgar la inconstitucionalidad de una
ley serd su confrontacién, en un caso concreto, con los bienes juridicos
tutelados materia de una real controversia judicial, s6lo en tanto y en

?® Dale Furnish. La revision judicial. p. 88. Alli se puede hallar la trascripcién literal de la
parte mas importante de este célebre fallo. Se le puede encontrar completo traducido al
espafiol en: Lecturas sobre temas constitucionales, No. 2. Lima. 1988. p. 100 y ss.

7 Recuérdese que esta facultad, como tal, no existia en 1803 en la Constitucién de Estados
Unidos y que, hasta la fecha, no se la consigna expresa ni literalmente. Corresponde a
una exclusiva y auténtica “creacion” o “redefinicion jurisprudencial” efectuada por el
Supremo Tribunal Federal desde 1803, siempre dentro del poder judicial. Ver Dale
Furnish, op. cit. p. 96y 97.
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cuanto esa ley entre necesariamente al examen en su aplicacién concreta,
real y tangible.?

Asi aparece de modo uniforme entre nosotros, en los articulos 8 de
la LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL(D) de 1963, 236 de la Constituciéon
de 1979(D), 138, segunda parte, de la Constitucion de 1993, en vigencia, y
14 del TUO de la LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL, que dice:

“Art. 14.- De conformidad con el Art. 236%° de la Constitucion,
cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo de la
cuestion de su competencia, en cualquier clase de proceso o espe-
cialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacién,
de una disposicion constitucional con rango de ley, resuelven la
causa con arreglo a la primera.

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fuera impugna-
das. Los son igualimente las sentencias en segunda instancia en las

?® Dice Dale Furnish: “La potestad de la Corte Suprema de los EEUU es reconocida en todo el
mundo, pero muy a menudo mal interpretada. Hay que tener en cuenta que el Tribunal
Supremo no es una entidad ofensiva, que sabe buscar oportunidades para ejercer su
poder. Es una institucion pasiva, que espera que el asunto entre a sus puertas, sin
solicitarlo. (Con el curso del tiempo) (...) la Corte ha (auto) establecido que ciertas reglas
incontrovertibles que (auto) limitan su funcién de revision judicial (Una ejecutoria
sefialé una relacion de toda limitacion del poder del tribunal en cuanto a la judicial
review (...); sin embargo, hay una pocas circunstancias sumamente excepcionales en que
la Corte Suprema podria sobrepasar esa limitaciones, para alcanzar la justicia social u
otros factores innegables). Un jurista que quiere acatar la facultad y la funcion de la
Corte Suprema estadounidense, tiene que apreciar estas limitaciones, o no podrd
comprender cudl es la realidad y la prictica de la Judicial Review. A) La validez
constitucional es la iiltima cuestion que la Corte considerard con respecto a una ley; (...)
B) Se requiere un “caso o controversia” auténtica para probar la validez de una Ley del
Congreso (La Corte (...) no revisard la validez de una ley del Poder Legislativo, salvo en
un juicio auténtico entre partes adversarias. (...) Se puede asumir jurisdiccion solamente
sobre casos concretos. (..) Es decir, el Tribunal no declarard hipotética, abstracta o
contingentemente sobre la constitucionalidad de la ley. Tiene que haber un efecto real e
inmediato sobre la suerte de las partes en juicio, un efecto que se pueda modificar o
prevenir exclusivamente por la intervencién de la Corte Suprema) ; (..) C) La Corte
Suprema no intervendrd en una “cuestion politica” (esto es, en actos no judiciables); (...)
Y, D) La Corte Suprema, a su propia discrecién, puede decidir no considerar un caso (...)”.
Dale Furnish, op. cit. p. 90 - 96). Respecto de la necesidad de un “caso concreto” ver:
Ernesto Blume Fortini. El Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete de
la Constitucion, en: Pensamiento Constitucional N° 3, Afio III. Pontificia Universidad
Catolica del Pert. del Pert, Lima, 1996.

2 Véase el articulo 138, 2% parte, de la Constitucion Politica peruana de 1993.
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que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas no
quepa recurso de casacion.

En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la
inaplicacion de la norma legal por incompatibilidad constitucional,
para el caso concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada
en la forma y modo que la Constitucion establece”.

El Cédigo Procesal Constitucional peruano inicialmente ha preten-
dido regular este instrumento de control constitucional, en el primer
parrafo del articulo VI de su Titulo Preliminar, de la siguiente manera:

“Art. VI.- Control Difuso e Interpretacién Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitu-
cional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera,
siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea
posible obtener una interpretacién conforme a la Constitucion”.

Como se puede ver el Cédigo Procesal Constitucional peruano ha
regulado en un principio el instrumento del control difuso de control
constitucional timidamente, de manera genérica, casi sin conviccién
respecto del mismo, casi sin tener en consideracion el antecedente
normativo sobre el particular, y en forma asistematica, debido que este
cuerpo normativo no mejord, ni sustituy6, ni derogé (al menos en una
simple revision del titulo XIII - Disposiciones transitorias y derogatorias)
el atn vigente articulo 14 del TUO de la LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL,
produciendo un innecesario conflicto de interpretaciones; es decir, en este
aspecto, en vez de mejorar se ha retrocedido en el inicio de su
normatividad.

En un anélisis comparativo, como ya se ha visto, el articulo 14 del
TUO de la LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL peruana fue la norma que
desarroll6 la parte conceptual y procesal de manera adecuada a la
judicial review, o sistema de control difuso en el Perti, mucho mas simple
clara y completa que aquella que hoy, trece afios después, viene a ofrecer
inicialmente el novisimo Cédigo Procesal Constitucional, maxime si la
citada norma ha regulado el procedimiento que el magistrado ordinario
puesto en el ropaje y en el talante de juez constitucional, debe seguir para
dar cumplimiento a dicho instrumento constitucional, y que debera
aplicarse en cada situacién en particular, llegando hasta la propia
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intervencién de la propia Corte Suprema de Justicia de la Reptblica. Este
simple hecho se comprobaba con lo establecido en el articulo I del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional Peruano, que excluye de
manera expresa, como objeto del mismo, la regulacién del control difuso:

“Art. I.- Alcances.-

El presente Codigo regula los procesos constitucionales de
hdabeas corpus, amparo, hdbeas data, cumplimiento, inconstitu-
cionalidad, accién popular y los conflictos de competencia, pre-
vistos en los articulos 200° y 202° inciso 3) de la Constitucion”.

Esta regulacién inicial exigua de la judicial review, por parte del
Codigo Procesal Constitucional Peruano, pareceria indicar la poca
conviccién de sus autores sobre este instrumento de control organico, o
su limitacién para el adecuado manejo e interrelacion del mismo con el
resto del sistema, y parte del hecho de desconocer que ésta es, en
realidad, una justicia constitucional subsidiaria, residual y fundamen-
talmente subjetiva. Subsidiaria, porque sucede necesariamente a la tarea
judicial ordinaria de los tribunales de justicia y donde esta facultad es
discrecional del juez ordinario de poder hacer, ademds, de juez
constitucional. Residual, porque la actividad de control constitucional
que hace el juez ordinario estd “afiadida” a su tarea principal, donde el
control constitucional indirecto y limitado al “caso concreto”, “inter
partes”, nunca le puede relevar de su funcién de hacer “reparto” o
“distribucion de los bienes juridicos tutelados”, cualquiera sea la
naturaleza, dimensién o denominacién de éstos, materia de la controver-
sia judicial; y subjetiva, porque la determinacién de la constitucionalidad
o no de una norma legal, que el juez ordinario puede hacer recreando su
funcién judicial con la de “contralor concreto de la Constitucion” como
parte adicional de la controversia de derechos subjetivos, de partes
subjetivas, de sujetos del proceso judicial ordinario, y con una pretensién
material y concreta.

Sin embargo, una reciente modificacion del Coédigo Procesal
Constitucional®® ha venido en gran parte a corregir esto, ya que si bien se
mantiene el tenor del articulo VI de su Titulo Preliminar, incorpora de

%0 Efectuada mediante la Ley N* 28946 de 24 de diciembre de 2006.
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manera mas franca el ejercicio del control difuso al interior de los procesos
constitucionales de la libertad en el Perd. Esta norma modificatoria
sefiala, siguiendo el criterio del articulo 14 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, lo siguiente:

Iv.

“Art. 3.- Procedencia frente a actos basados en normas.

Cuando se invoque la amenaza o violacion de actos que tienen
como sustento la aplicacion de una norma autoaplicativa incom-
patible con la Constitucién, la sentencia que declare fundada la
demanda dispondrd, ademds, la inaplicabilidad de la citada norma.

Son normas autoaplicativas, aquellas cuya aplicabilidad, una
vez que han entrado en vigencia, resulta inmediata e incondicion-
ada.

Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion del
control difuso de constitucionalidad de las normas, serdn elevadas
en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema
de Justicia de la Repiiblica, si no fueran impugnadas.

Lo son igualmente las resoluciones judiciales en segunda
instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando
contra éstas no proceda medio impugnatorio alguno.

En todos estos los casos, los Jueces se limitan a declarar la
inaplicaciéon de la norma por incompatibilidad inconstitucional,
para el caso concreto, sin afectar su wvigencia, realizando
interpretacién constitucional, conforme a la forma y modo que la
Constitucion establece.

(..)

La consulta a que hace alusion el presente articulo se hace en
interés de la ley”.

EL CONTROL CONCENTRADO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
LEYES Y EL CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL PERUANO

Por otro lado, la justicia constitucional concentrada, o ad-hoc, bajo el

modelo kelseniano, que corresponde al tribunal constitucional, es un
ejercicio constitucional, mental y metodoldgico absolutamente opuesto al
anterior. Son entonces conceptos antitéticos, y hasta opuestos. Y ello
surge asi desde la no receptividad del sistema americano en la Europa de
finales del siglo pasado e inicios del presente (la doctrina francesa la lleg6
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a denominar despectivamente la “dictadura de los jueces”, aludiendo a
su no legitimaciéon popular directa), y que se hacen sobre la base de
metodologias opuestas. No cabe hacer un juicio valorativo, axiol6gico, de
cualidad de la una sobre la otra, ni viceversa. Simplemente, corresponde
enunciar sus diferencias objetivas. Mientras aquélla es subjetiva, ésta es
abstracta, puesto que no requiere de contencién subjetiva ninguna ni se
hace en sede judicial. Mientras aquélla es para el caso concreto, esta es
erga omnes; mientras aquélla estd difuminada entre todo el sistema
judicial, con todas sus variantes, ésta se halla concentrada en un sélo
organo disefiado en la Constitucién para ese efecto; mientras aquélla
surge del valor que determina el derecho en conflicto con la realidad que
enmarca su proceso judicial, ésta proviene de un examen objetivo de
subsuncién dentro de la simple confrontacién de las interpretaciones del
referente constitucional y de la interpretacién de la norma dubitada. El
resumen magistral que de esto hace Fix-Zamudio®! resulta, sin duda,
esclarecedor:

“En tal virtud, si examinamos en forma abstracta estas dos
categorias, descubrimos en cada una de ellas las caracteristicas
contrarias de la otra, como lo puso de relieve de manera penetrante
el insigne procesalista florentino Piero Calamandrei, cuando afirmo
que los lineamientos del binomio aparecen de ordinario agrupados
segiin cierta necesidad logica, de modo que el control judicial, es
decir, el americano, es necesariamente difuso, incidental, especial,
declarativo; y viceversa el que califica como auténomo, es decir, el
austriaco, es concentrado, principal, general y constitutivo”.

Si lo anterior es asi, cabe concluir que no se debe, ni se puede,
esperar que el tribunal constitucional ejerza validamente la atribucién de
la judicial review cuando conoce de una accién de inconstitucionalidad de
las leyes; es decir, de la accion directa del control de las leyes, ya que ésta
es abstracta y aquélla pertenece al dmbito especifico de la competencia
exclusiva y excluyente del poder judicial, conforme la inequivoca
acepcion de la segunda parte del articulo 138 de la Carta Constitucional,
sisteméaticamente situado dentro del capitulo reservado al poder judicial

31 . . . . . . . . . ..
Héctor Fix-Zamudio. La justicia Constitucional en América Latina y la declaracion
general de inconstitucionalidad. En Latinoamérica: Constitucién, proceso y Derechos
Humanos. México:1988. p. 337 y ss.
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(lo que la Constitucién reserva expresamente para un 6rgano, excluye
implicitamente, para otro). Por otro lado, las competencias constituciona-
les no se pueden validamente analogizar, ni extender interpretativa-
mente, pues son taxativas y excepcionales; al respecto, baste ver el
principio general del derecho, contenido en el articulo del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil.32 De lo contrario, si se asumiera que al Tribunal
Constitucional le corresponde algo que esta reservado expresamente para
el poder judicial ;No se consagraria peligrosamente con ello el prece-
dente que la exclusiva facultad del Tribunal Constitucional de deponer
de modo directo las leyes contrarias a la Constitucién, puede también ser
extendida a cualquier otro érgano del Estado aunque no esté designado
por la Constitucién para ello? Finalmente, debe reconocerse que la
doctrina del tribunal constitucional en la justicia constitucional ad-hoc, o
concentrada, es mucho més poderosa, excelsa y directa en la defensa de
la Constitucién; por su parte, el control constitucional, con la judicial
review, a través del poder judicial, es derivado subsidiario y mediatizado
al caso concreto. Por eso, en la mayoria de los casos, la tendencia
moderna opta sin ambages por el sistema del tribunal constitucional, en
el modelo de justicia constitucional concentrado o ad-hoc, antes que por
repetir la férmula jurisprudencial de la judicial review, basada en el
poder judicial, no siempre bien dispuesto o en aptitud de repetir ade-
cuadamente el modelo norteamericano, con sus alcances y limitaciones, y
no siempre dotados de la ventaja comparativa que el sistema del stare
decisis, o de precedente vinculante como fuente principal de derecho,
confiere a la sentencia judicial en el common law.3

Sin embargo, lo anterior no opera igual en la competencia del
Tribunal Constitucional para conocer de la jurisdiccién negativa de la
libertad (articulo 202, inciso 2 de la Constitucién), dado que dicha
facultad, expresa, pero excepcional por cierto, implica el necesario control
de parte de la tarea judicial en el funcionamiento de las acciones de
garantia constitucional, siempre que hayan sido denegadas a quien las
pretende, por parte del poder judicial y siempre que al mismo tiempo
medie recurso de agravio constitucional (articulo 18 del Cédigo Procesal

8 Codigo Civil Peruano. Titulo Preliminar.- Art. IV.- La ley que establece excepciones o
restringe derechos no se aplica por analogia.

Luis Marcelo De Bernardis. La garantia procesal del Debido Proceso. Lima: Cuzco. 1995.
p-82yss.
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Constitucional). Esto significa que, en la facultad excepcional de la
jurisdiccién negativa de la libertad, el Tribunal Constitucional realiza una
tarea judicial antes que una funcién de controlador de la actividad
judicial, la de control directo de la constitucionalidad de las leyes. En el
primer caso, si hay un caso concreto, partes adversarias y derechos subje-
tivos en controversia. No se debe olvidar que las acciones de garantia
s6lo son procedentes frente a la violacion de derechos constitucionales de
orden subjetivo, y con legitimacién activa real, vigente y existente. Por
ello, como parece obvio, en la jurisdiccién negativa de la libertad el
Tribunal Constitucional si tiene, bajo las caracteristicas ya sefialadas, la
facultad de la judicial review, como derivacién judicial (reconduccion
desde el poder judicial) de la facultad de control sobre las acciones
judiciales de garantia, lo que no se debe confundir en ningn momento,
ni por cierto ignorar®, con las verdaderas competencias del Tribunal
Constitucional, dentro de una actitud de autocontrol de sus poderes o
self restraint, que ha caracterizado siempre su actividad y funciona-
miento, en el ejercicio de sus poderes explicitos e implicitos.

V. LAS ACCIONES DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y LAS ACCIONES DE
CONTROL CONSTITUCIONAL

Habria que mencionar, en primer término, que la Constitucion
peruana de 1993 agrupa a estas acciones en conjunto, sin una clasifica-
cién ordenada ni debidamente sistematizada, lo que genera confusiones y
no pocos errores conceptuales y de interpretacion. Este mismo derrotero
ha sido seguido por el Cédigo Procesal Constitucional Peruano, que no
deslinda estos dos tipos de acciones. Esto, segiin Gonzilez Pérez,®
responde a un denominador comun en los ordenamientos legales de
orden procesal constitucional, debido a que los mismos, asi como el
desarrollo doctrinario de esta rama del Derecho, ha sido abordado en su
mayor parte por estudiosos del Derecho Constitucional, y no del
Derecho Procesal.

 Ver supra No. 21 ab-initio.
3 Jests Gonzélez Pérez, op. cit. p.50.

870



EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y EL CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

En adicién a lo antes expuesto habria que sefialar que, no obstante
haberse dispuesto constitucionalmente que se debera dictar una ley
organica que regule todas las acciones de garantia constitucional,® hasta
el afio pasado no se habian dado pasos en serio que condujeran a tal
finalidad, la promulgacién de un Cédigo Procesal Constitucional, como
se ha logrado al fin ahora, no sin algunos problemas en su concepcién.

Uno de estas peculiaridades radica ahora en el afan de “rebautizar”
absolutamente todos los instrumentos del Derecho Procesal Constitucio-
nal en el Pert, sobre la presunta base de un “purismo procesal” que
tampoco se llega a entender, ni mucho menos a compartir. Con ello, se
abandona, sin mayor explicacién sélida, una incipiente tradicién y uso de
casi veinticinco (25) afios que, sin duda, facilitaba su uso. En Pert ha sido
tradicional ese afadn de crear y recrear un “derecho originario”, a veces
extravagante, que nadie conoce y que nos hace creer fundadores de
doctrinas tan especializadas como ocultas, en apariencia imprescindibles
e infalibles.

En otro aspecto, en todas las acciones de garantia y en las de control
constitucional se ha cambiado, sin necesidad, sentido ni modernidad
alguna (aqui si hubo olvido de la modernidad que se invoca en otras
partes) para optarse por el concepto de la prescripciéon, conforme se de-
nota en el articulo 44 del Cédigo Procesal Constitucional, abandondndose
a su moderno y seguro suceddneo de la caducidad, tal como la ley
expresa y lo regula a la fecha. Se trata entonces de una institucion de
orden ptblico y fatal, que hace desaparecer la pretensién material
validamente invocable y, sobre todo, que debe ser apreciada de oficio,
para retrocederse a la de prescripcién, siendo que en estos procesos no
caben las excepciones, y que los jueces, por imperio de la ley, con
excepcion de alguna inadmisibilidad, no pueden apoyar ni invocar una
prescripcion extintiva que no ha sido invocada por las partes. De tal
manera, el Cédigo Procesal Constitucional Peruano olvida el caracter de
orden publico constitucional que tienen las acciones de control y las de
garantia constitucional.

% Entiéndase por ello el que todos los procesos constitucionales de control y garantia
previstos en el articulo 200 de la Constitucion de 1993, mas la contienda de competencia
(articulo 203) y el control difuso o revisién judicial de las leyes (articulo 138, Segunda
Parte), debian ser sistematizados en una ley orgénica como lo ordenaba la Constitucién,
articulo 200, in-fine. Ver supra: Introduccién.
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Para el adecuado ejercicio de la jurisdiccién de la libertad o de ga-
rantia constitucional, se han puesto tantos requisitos para su admisi-
bilidad, mas que en el Cédigo Procesal Civil, sobre todo en el caso del
amparo constitucional (a tal efecto baste una lectura del articulo 42 del
Codigo) que se facilitard su rechazo liminar, no sélo cuando carezca de
sentido, sino cuando teniéndolo y mucho, al implicar una lucha contra el
poder politico de turno, el juez provisional, timorato o taimado, decida
deshacerse de un proceso incémodo o “politicamente caliente”. Esta
prevision parece colisionar con lo previsto en el articulo 25 del Pacto de
San José, del cual Peru es signatario, y que sefiala lo siguiente:

“Art. 25°.- Proteccién Judicial.-

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o
cualquier otro recurso efectivo ante los Jueces o Tribunales
competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales, reconocido por la Constitucién, la Ley o la presente
Convencién, aiin cuando tal violacién sea cometida por personas
que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Esto permitird un escaso desarrollo jurisprudencial en esta materia,
al generar incentivos a los juzgadores en la expedicién de resoluciones
inhibitorias, por la falta de simples requisitos formales. Ello, aunado a los
problemas politicos que necesariamente se dan en todo juzgamiento
constitucional, por la inevitable, y hasta necesaria y saludable, confron-
tacion que esto siempre supone, habida cuenta de que la naturaleza
politica del texto constitucional trae siempre problemas de interpretacion,
actualizacién, “concretizaciéon”,” aplicacién préctica, entendimiento, aca-
tamiento y desarrollo proactivo, progresivo y creativo de estos
instrumentos de defensa y control constitucional.

VI. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

%" Honrad Hesse. La Interpretacion constitucional; citado por, Aniba Quiroga Leén, La
interpretacion constitucional,-en: DERECHO PUC, No. 39, Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 1985, p. 323 y ss.
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El Tribunal Constitucional se encuentra definido en el texto de la
Constitucién como el “Organo de control de la Constitucién”.3 Esto
significa que la Constituciéon de 1993, al consagrar su existencia en el
titulo v “de las garantias constitucionales” ha optado de manera clara y
meridiana por el denominado control ad-hoc de la constitucionalidad,
también conocido como “modelo europeo” o de “justicia constitucional
concentrada”,?® con todo lo que ello implica en su génesis, historia,
desarrollo, evolucién y alcances.

Como o6rgano de control de la Constitucién, al Tribunal Constitu-
cional le corresponden dos facultades esenciales, que son implicitas al
poder del control: i) la interpretacién de los postulados constitucionales
bajo cuyo marco habra de hacer la labor de control constitucional, como
referente obligado y obligatorio a si mismo y hacia todos los poderes del
Estado y todos los ciudadanos; y, ii) dentro de la tarea interpretativa de la
Constitucién, y como consecuencia de la misma, le corresponde la
facultad de disefiar y definir los alcances de los demas 6rganos del
Estado, sean constitucionales o de orden legal, de modo tal que se logre
una sistematicidad y unidad constitucional que determine el sélido
cimiento de la institucionalidad constitucional de la Nacién. Se debe
tener en cuenta que, como ya lo ha sostenido la antigua doctrina del
Derecho Constitucional, lo fundamentalmente nuevo del Estado constitu-
cional frente a todo el mundo del autoritarismo, es la “fuerza vinculante
bilateral de la norma constitucional”; esto es, la vinculacién o sujecion a
la Constituciéon de todas las autoridades, y al mismo tiempo de todos los
ciudadanos, en contraposicién al Estado premoderno. En el moderno
Estado de Derecho, la Constitucién juridica transforma el poder desnudo
en legitimo poder juridico, puesto que su gran lema de lucha, que hoy
estd mas vigente que nunca, ha sido el cambio cualitativo logrado frente
el antiguo y arbitrario goverment by men, por el actual, democrético y

%8 Cabe sefialar que en proyecto de modificaciones a la Constitucion de 1993 que se prepard
durante el gobierno transitorio que tuvimos desde diciembre del 2000 hasta julio del
2001, se ha sugerido que la definicion del Tribunal Constitucional sea modificada por la
de intérprete supremo de la Constitucién. Ello tomando como ejemplo lo que prevé la
Constitucién Espariola de 1978, desarrollada en el articulo 1° de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional 2/1979.

%9 Héctor Fix-Zamudio. Veinticinco aiios de evolucion de la justicia constitucional (1940-
1968).
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juridico goverment by laws.*0 Entonces, la Constitucion no sera s6lo una
norma politica con expresién y manifestacion de norma juridica, sino que
precisamente es y serd la primera de las normas del ordenamiento entero,
la norma fundamental, la lex superior o higher law.

Correspondera al Tribunal Constitucional, dentro de esta misma
premisa y por su propia naturaleza y esencia, de ser el supremo intér-
prete constitucional para el ejercicio del control constitucional erga omnes,
con efecto vinculante, interpretar adecuadamente el alcance de sus pro-
pias facultades y atribuciones, a fin de que pueda determinar el alcance
de las trascendentes facultades que la Constitucion Politica del Pert le ha
conferido.

En la Constitucién Peruana, el Tribunal Constitucional se haya
definido especificamente en el articulo 201, al sefialar como caracteristicas
del mismo, las siguientes:

a. Ser el 6rgano del control constitucional.

b. Ser auténomo e independiente.

c. Estar compuesto por siete miembros, denominados magistrados
del Tribunal Constitucional, con un mandato de cinco afios no
reelegibles para un periodo adicional, salvo dejando pasar un
periodo.

Si bien el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la
Constitucién, ello no ha sido sefialado expresamente en nuestra Carta
Magna, en funcion de lo expuesto con anterioridad. Esta deficiencia no ha
sido superada por el Cédigo Procesal Constitucional, el cual no perfila el
verdadero rol interpretativo del Tribunal, que se infiere en lectura muy
indirecta del tercer parrafo del articulo VI del titulo preliminar de dicho
cuerpo normativo:

“Art. VI.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

(..)

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segiin los preceptos y principios

40 Kaegi y Von Ihering, citados por Eduardo Garcia De Enterria. La Constituciéon como
norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas. 1985. p. 49y ss.
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constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

La facultad del control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes, bajo el modelo europeo o kelseniano, nacido bajo la inspiracién de
Hans Kelsen a partir de 1920 con la Constitucién de Austria, y perfec-
cionado con la Constitucion de 1929,41 implica que el control se habra de
dirigir basicamente hacia el Parlamento. En efecto, si la tarea primera del
Tribunal Constitucional es la de ser el intérprete de la constitucién, vincu-
lante y obligatorio, esta tarea debe estar dirigida a interpretar en primer
lugar, los alcances, recreacién y determinacién de los verdaderos limites
constitucionales de sus propias facultades, para luego poder determinar
los alcances de las potestades de los demas 6rganos del Estado, o del
parlamento en particular, cuando del control de la constitucionalidad de
las leyes se trate.

La interpretacién constitucional serd la tarea esencial del Tribunal
Constitucional, la que también debe hacerse conforme a la Constitucion.
En efecto, es del caso mencionar que la interpretacién constitucional
supone un ejercicio intelectual muy diferente de la interpretacion juridica
ordinaria (hermenéutica), debido fundamentalmente a la diferente natu-
raleza normativa de las normas constitucionales de las normas juridicas
ordinarias. Como ya se ha visto, mientras que las primeras son
esencialmente politicas, sean “autoaplicables”, “programaticas” o “es-
tructurales”), las segundas son de bésico contenido subjetivo o material,
de modo tal que siendo diferentes, no se les puede aplicar validamente
un mismo método de interpretacion pues el resultado seria erréneo.

Como quiera que la Constituciéon otorga de modo exclusivo y
excluyente al Tribunal Constitucional la potestad del control directo de la
constitucionalidad, es necesario definir los alcances y limites del mismo.
Este control aparece evidente en el denominado control concentrado o
control ad hoc, de indole abstracto, y por tanto incompatible en ese y en
otros puntos con el control difuso o judicial review, en donde corres-
pondera al Tribunal Constitucional el examen abstracto, sin referencia a

! Anibal Quiroga Leén. Una aproximacion a la justicia constitucional: el modelo peruano.
En: Sobre la Jurisdiccién Constitucional, (Anibal Quiroga Leén-Compilador). Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1990. p. 153 y ss.

875



DR. ANIBAL QUIROGA LEON

un caso concreto alguno en donde esté en disputa derecho subjetivo
ninguno, de la ley dubitada y en donde el referente constitucional, pre-
viamente definido por la via de la autorizada interpretacion constitu-
cional, va a ser el imperativo categérico que determinard, en anélisis de
subsuncién, si la norma legal dubitada es o no incompatible con la
Constitucion. Si la primera premisa es la cierta, la demanda debe ser
rechazada y la norma regresa al sistema juridico tal como ingresd, en
plena vigencia y constitucionalizada. En cambio si la segunda premisa es
la cierta, la norma es derogada de modo directo por el poder constituido
en el Tribunal Constitucional como legislador negativo, segtin Kelsen;*
es decir, con poder derogatorio directo (articulo 204 ab initio de la
Constitucién), credndose en cada caso de inconstitucionalidad asi
determinada una “norma sub-constitucional”’#3, de la que es titular el
Tribunal Constitucional como “constituyente delegado”. Por ello, y por
expreso principio consagrado en la Constitucién, el principio juridico de
que toda ley se deroga solo por otra ley y que expresa, por ejemplo, el
articulo I del titulo preliminar del Cédigo Civil peruano,* se halla ahora
necesariamente ampliado por el siguiente enunciado: toda ley se deroga
s6lo por otra ley o por una sentencia estimatoria del Tribunal Constitu-
cional. No obstante eso, debe anotarse que el concepto originario de
“legislador negativo” se halla a la fecha ampliamente superado por las

“2El calificativo de “legislador negativo” que diera Kelsen a la jurisdiccién constitucional
no pretende “desjurisdiccionalizar” ni el 6rgano ni la funcién. No debe olvidarse que
Kelsen parte de su intento de superacién de la tradicional trilogfa, que arrancando de
Montesquieu, distingue entre la funcién ejecutiva, funcién legislativa y funcion judicial.
Kelsen reduce (...) las funciones a dos: legislacién y creacién (por un lado), y creacién y
aplicacién del Derecho. Desde ese punto de vista, la justicia constitucional no hace sino
ejecutar, aplicar el Derecho contenido en la norma fundamental. (...) Kelsen crea un
tribunal precisamente por las garantias que un 6rgano de tal naturaleza supone, vy,
especialmente, por su independencia (..); cuando habla de “legislador en sentido
negativo” lo hace, ademas, tanto para el caso americano como para el supuesto austriaco.
Escribi6 Kelsen: “un tribunal facultado para anular leyes -en forma individual o de
manera general- funciona como un legislador en sentido negativo” (citado por Pablo
Pérez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Madrid: CEC, 1981, p. 6 y ss.
(entre paréntesis agregado)). La cita de Kelsen esta en: Teoria general del Derecho y del
Estado, traduccién de Garcia Maynes, México: UNAM, 1979, p. 303 - 334.

43 Alonso Garcia. La interpretacion constitucional. Madrid: CEC, 1984, p. 13.

Codigo Civil Peruano. Titulo preliminar. Art. 1.- La ley se deroga sé6lo por otra ley. La
derogacion se produce por declaracién expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley y
la anterior o cuando la materia de esta es integramente regulada por aquella. Por la
derogacién de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere derogado.
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doctrinas italiana, espafiola y alemana, proveniente de sus respectivas
cortes constitucionales.*>

Desde ese punto de vista, la demanda de inconstitucionalidad de
una norma legal dubitada no es propiamente una “demanda” en los
términos que formula la teoria general del proceso, como pretensiéon de
un derecho publico-subjetivo, sino propiamente una “iniciativa legislati-
va negativa” que la Constitucién reconoce a los legitimados taxativa-
mente para ello en el articulo 203.

La derogaciéon de la ley por el Tribunal Constitucional, si bien
juridicamente equivalente al acto derogatorio que puede disponer el
Congreso, es un suceso bastante mas grave, que extirpa por via “quirtr-
gica” del sistema juridico, al decir de Fix-Zamudio, la ley dubitada, de
innegables y previsibles consecuencias politicas que no deben arredrar,
pero si hacer meditar con conciencia objetiva y prudente discernimiento,
una tarea que tiende a corregir los excesos patolégicos que se pudieran
haber desarrollado en los diversos érganos del Estado en contra de la
Constitucion, y que habra de crear necesariamente un vacio constitucio-
nal que generara inevitable inseguridad juridica, ya que el legislador no
tiene la agilidad suficiente para cubrir de inmediato el “vacio” que deja la
norma derogada y que puede dar lugar a no pocas confusiones en la
ciudadania y en los poderes ptublicos. Como toda derogacion, no impli-
card jamas el restablecimiento de la norma que hubiere sido derogada, ni
tendrd cardcter o efecto retroactivo, y la laguna que se crea puede
producir, como lo ha sefialado alguna vez el Tribunal Constitucional
italiano, una “situaciéon de mayor inconstitucionalidad” en la solucién
préctica de los problemas que la ley derogada regulaba.

VII. EL CONTROL DE LA LEGALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD DE LA
LEGISLACION DERIVADA Y DE EFECTOS GENERALES - LA ACCION
POPULAR

La accién popular es uno de los instrumentos de control consti-
tucional y legal del Derecho Procesal Constitucional que provee la
Constitucion Politica del Estado a los justiciables, para el control de la

5 Eliseo Aja. Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y la Europa actual. Barcelona:
Ariel, 1998.
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legalidad y constitucionalidad de la legislacion derivada; es decir, para el
control en sede judicial de las normas administrativas con caracter
general cuando éstas contravengan la Constitucién o las leyes. Es por
tanto una accién de control directo de la legislaciéon derivada, ley en
sentido material, de orden abstracto, de puro derecho en trabajo de
subsuncién interpretativa, y de legitimacién abierta, sin requerir factor de
conexién entre la norma dubitada y el agente que aparece como
reclamante, cuya titularidad corresponde al poder judicial como agente
del control constitucional.

Al respecto, el articulo 84 del Coédigo Procesal Constitucional
Peruano, abre de modo desmedido e innecesario la legitimacion activa en
dicho proceso de control constitucional, de suyo abierta. No existe un
limite para ello, pudiendo hasta una persona extranjera, natural o
juridica, poseer dicha calidad, sin tener un sustento teérico concreto en la
exposiciéon de motivos respectiva. Es decir, personas que luego van a
carecer de responsabilidad absoluta respecto de lo que hagan o pidan.

La doctrina y la legislaciéon ponen en sede del poder judicial, la
posibilidad de que éste, de un modo abstracto, pueda determinar si
aquello normado por la Administracién Publica en la legislaciéon deri-
vada, se adecua o no a los parametros establecidos en la ley y en la
Constitucion.

El control directo que la acciéon popular establece dentro del ambito
de competencia del 6rgano jurisdiccional es, en primer lugar, un control
legislativo, y en segundo lugar, puede llegar a ser un control constitu-
cional, que convierte al 6rgano jurisdiccional en juez constitucional de la
legislacion derivada de la administracién publica. Ello supone que no
siempre el control que ha de establecerse mediante una accién popular
serd de orden constitucional, puesto que puede ser de orden legal, por
ejemplo reglamento vs. Ley, sin necesidad de afrontar principio
constitucional alguno.

Nuestra Carta constitucional ha optado por otorgar competencia al
poder judicial para que en su sede se determine, a través de la accién
popular, si los reglamentos y normas administrativas que tienen efectos
generales, colisionan con la ley y con la Constitucion, debiéndose realizar
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el examen de la legalidad y constitucionalidad de la norma acusada de
violacion, en el orden antes sefialado, pues no toda “ilegalidad” supone
siempre una necesaria “inconstitucionalidad”.

El articulo 94° del Codigo Procesal Constitucional Peruano regula,
de manera “novisima”, la posibilidad de concederse medidas cautelares
en el proceso de accién popular; es decir, de lograr derogaciones o nuli-
dades, cuando no estd de por medio ningtn derecho particular, ninguna
pretensién material ni subjetiva, desnaturalizando asi la finalidad misma
de la medida cautelar. Sin embargo, similar criterio no se adopta en el
caso del denominado “proceso de inconstitucionalidad”, desconociendo
las razones por las cuales se realiza la diferenciacién, al tener ambos
procesos la misma naturaleza.

Sin perjuicio de lo expuesto, la accién popular, como mecanismo de
control constitucional, tiene como tnica finalidad la de preservar la
legalidad y constitucionalidad de los reglamentos y normas administra-
tivas de caracter general, y para que ello sea determinado por el juzgador
constitucional, deberd necesariamente llevarse a cabo un exhaustivo
analisis de subsuncién de la norma que supuestamente vulnera la ley y/o
la Constitucién. Tal examen debe partir de la indispensable labor inter-
pretativa de la ley y la Constitucién. En este andlisis se debe considerar,
indispensablemente, la premisa basica de interpretacién de que toda
norma nace siempre bajo la presuncion de ser valida y constitucional.

VIII. LOS DENOMINADOS “CONFLICTOS DE COMPETENCIA” Y SU CONTROL
POR PARTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como se ha sefalado, el conflicto de competencia es también un
proceso constitucional, cuya finalidad es la interpretacion del texto
constitucional y el control, por parte del tribunal constitucional, del
ejercicio de las facultades que le son atribuidas a las diferentes entidades
del sector publico. Es un proceso que puede clasificarse dentro de la
jurisdiccién constitucional como de control de la constitucionalidad,
legalidad y cumplimiento de las competencias constitucionales y legales.

Los procesos constitucionales sobre conflicto de competencia
pueden ser clasificados asi:
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(i) Conflicto negativo de competencia. Cuando un érgano deman-
da ante el Tribunal Constitucional para que se le atribuya una
competencia a su contendor, desprendiéndose de ésta mediante
una interpretacion vinculante.

(ii) Conflicto positivo de competencia. Cuando un érgano constitu-
cional demanda al Tribunal el que se le atribuya una compe-
tencia determinada, que es contestada o disputada por su
contendor, a quien se la deberdn restar explicitamente mediante
interpretacion vinculante.

Sobre la base de lo expuesto, conforme a lo dispuesto en el articulo
202, inciso 3 de la Constitucién, los conflictos de competencia que serdn
juzgados por el Tribunal Constitucional, solamente se refieren a aquellos
que surjan de las atribuciones que la Carta Constitucional confiere a los
diferentes estamentos del Estado, a raiz de la distribucién o asignacién de
facultades que todo texto constitucional conlleva intrinsecamente.

El articulo 109 del Cédigo Procesal Constitucional Peruano, sefiala
que la competencia del Tribunal Constitucional en esta materia se limita a
los siguientes conflictos de competencia:
(i) Entre el poder ejecutivo y uno o mas gobiernos regionales o
municipales.
(ii) Entre dos o mé&s gobiernos regionales, municipalidades, o de
ellos entre si.
(iii) Entre los poderes del Estado entre si o cualquiera de los otros
6rganos constitucionales, o de éstos entre si.

Sin embargo, otra innovaciéon realizada por el Cédigo Procesal
Constitucional Peruano es el uso del nombre “proceso competencial”,
que no tiene parangoén en la doctrina comparada, parece estar refiido con
la propia seméntica de la lengua espafola. Ademads, viene a contramano
de lo previsto en el propio Cédigo Procesal Civil Peruano que llama a
esta institucién como “contienda de competencia” o “proceso de contien-
da de competencia”.

Finalmente, hasta la fecha el Tribunal Constitucional Peruano no ha

desarrollado una jurisprudencia considerable respecto a esta
competencia. Este proceso constitucional de naturaleza organica no ha
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tenido tal vez la importancia que, por ejemplo, ha logrado en Espaiia, a
raiz de los conflictos que cotidianamente surgen entre el gobierno central
y las diversas comunidades auténomas. Quizas en el futuro cercano,
cuando los procesos de regionalizacién avancen y vayan consolidando en
las llamadas macroregiones, podamos observar mayor injerencia del
Tribunal Constitucional en este instrumento del control orgénico de la
Constitucion.

Anexo 1
EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN EL PERU

-ESQUEMA-
LAS NORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA PROCESAL CONSTITUCIONAL

(' consTITUCION )

Art. 138, 22 Parte: control difuso de la

constitucionalidad de las normas legales con rango
Aa lacr

Art. 200: garantias constitucionales y acciones de
control constitucional.

Arts. 201, 202, 203, 204 y 205: Régimen del Tribunal
Constitucional

881



ANEXOII

DR. ANIBAL QUIROGA LEON

LEGISLACION SOBRE ACCIONES DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES
Y CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL

LEY 28237 (31.05.2004)

ACCIONES DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES
PROCESOS CONSTITUCIONALES DE PROTECCION DE
DERECHOS CONSTITUCIONALES

HABEAS CORPUS
PROCESO DE HABEAS
CORPUS J

(TITULO 11 (Arts. 25— 36))

HABEAS DATA

ﬂCCION DE AMPARO
\PROCESO DE AMPARO
1

CI’iTULO 111 (Arts. 37 al GOD

Proceso de habeas data

)

\/

Titulo IV (Arts. 61-65)

)
\_/
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ACCION DE
CUMPLIMIENTO
PROCESO DE

Titulo V (Arts. 66 — 74) )

)

)
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ANEXO III

LEGISLACION SOBRE ACCIONES DE CONTROL CONSTITUCIONAL

ACCIONES DE CONTROL CONSTITUCIONAL

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Titulo VI (Arts. 75-83)

Titulo VIII (Arts. 98-108)

CONTIENDA DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL
PROCESO COMPETENCIAL

Titulo I1X (Arts. 109-113)

ACCION POPULAR
PROCESO DE ACCION POPULAR

Titulo VI (Arts. 75-83)

Titulo VII (Arts. 84-97)




