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| presente trabajo tiene por finalidad efectuar un estudio del Control Difuso de la

Constitucionalidad de las Normas Juridicas, considerado en el articulo 138° de la

Constitucién de 1993, como un mecanismo de defensa de la supremacia norma-

tiva de la Constitucién y reservado para aquellos érganos constitucionales que,
como el Poder Judicial, ejercen funciones jurisdiccionales. Sin embargo, se sabe que hay en
nuestro medio otros organismos constitucionales que siendo auténomos resuelven en tltima
instancia, es el caso del Jurado Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional.
Asimismo, existen organismos administrativos que sin ser jurisdiccionales, como el Tribunal
Fiscal, resuelven controversias en las materias que les corresponde. Cabe entonces preguntar:
;podrian algunos de estos organismos, al igual que los jueces, inaplicar una norma por conside-
rarla inconstitucional?

La Constitucién de 1993, prevé en el Perti el control concentrado de constitucionalidad de
las leyes, atribuyéndolo al Tribunal Constitucional como mdximo intérprete de la Constitu-
cién. Empero, también lo que por oposicién se conoce como sistema de control difuso aquél en
que cualquier tribunal puede declarar la inaplicabilidad de un precepto legal o de inferior jerar-
quia, que sea contrario a la Constitucién, en el caso particular del cual conoce (articulo 138). En
consecuencia, respondiendo a la pregunta si pueden otros organismos, diferentes al Poder Judi-
cial, inaplicar normas consideradas inconstitucionales, la respuesta la ha ido dando el Tribunal
Constitucional en sentencias de procesos de amparo, y que a nuestro modesto entender han
dado un paso importante en lo que significa la aplicacién del Control Difuso en sede adminis-
trativa, aun cuando sélo puede ser aplicada por ciertos érganos constitucionales que ejercen
funciones jurisdiccionales en las materias que les corresponde y no para los 6rganos de naturaleza
o competencias eminentemente administrativas.

Constitucionalidad

La constitucionalidad es una categoria juridico-politica que implica la existencia de una Consti-
tucién en un determinado Estado y que dicha Constitucién esté plenamente vigente, que tenga
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vigor, se la respete y aplique adecuadamente. Los fundamentos de la Constitucionalidad son la
supremacfa constitucional, la jerarquia de las normas juridicas y la inviolabilidad constitucional'.

Control Constitucional

Debe entenderse como control constitucional, al conjunto de medidas y procedimientos, ya
sea de cardcter politico o parlamentario, jurisdiccional y social, que estd destinado a hacer posible
se respete y mantenga un estado de constitucionalidad, como base para el orden juridico, la
estabilidad politica y el equilibrio social. Dentro de las formas de control constitucional, preci-
samente, existe el control constitucional jurisdiccional, a cargo de los Tribunales o Cortes Cons-
titucionales y del Poder Judicial. Y dentro de este tipo de control constitucional, existen tres
sistemas: concentrado o austriaco, difuso o norteamericano, y politico o francés

* Conceptos y caracteristicas del Control Concentrado

El control concentrado de constitucionalidad de la ley es el que se reserva a un solo 6rgano,
sea éste el Tribunal Supremo de Justicia, sea una Sala Constitucional del mismo, sea este un
Tribunal Constitucional auténomo, con exclusién de los demds tribunales.

Cuando la sentencia que dicta el 6rgano de control invalida o deroga la norma inconstitucio-
nal, se habla de control abstracto, que tiene efectos generales o «erga omnes».

» Conceptos y caracteristicas del Control Difuso

El sistema de Control Difuso es aquél en el que cualquier tribunal puede declarar la
inaplicabilidad de un precepro legal o de inferior jerarquia, que sea contrario a la Constitucién,
en el caso particular del cual conoce. Cuando la misma sentencia sélo deja sin aplicacién el
precepto legal en el caso de que se trate, se habla de control concreto de constitucionalidad, que
tiene efecto particular o «inter partes», quedando vigente la ley inaplicada’.

De tal experiencia y de su teoria, se han extraido las siguientes caracteristicas:

' Victor Julio Ortecho Villena, Control Difuso e Interpretacién Constitucional. Disponible en http://hechosdelajusticia.org/
quinta/38.rtf

* Rios A., Lautaro. El Control Difuso de Constitucionalidad de la Ley en la Reptiblica de Chile. . Ius et Praxis. [online]. 2002,
vol.8, no.1 [citado 15 Octubre 2006], p.389-418. Disponible en la World Wide Web: htep://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&p id=S0718-00122002000100021 &Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012.
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a) Se plantea como excepcién, en via de incidente y en un caso particular o concreto.

b) El juez al resolver se pronuncia sobre la inaplicabilidad de la norma inconstitucional.

c) Los efectos de la sentencia se aplican tinicamente a las partes que concurren al proceso, es
decir es de efectos interpartes.

* Antecedentes del Control de la Constitucionalidad

El control de la Constitucionalidad en general, tiene su mds remoto antecedente en Inglate-
rra. Fue sit Edward Coke, quien en 1610, declaré, en Doctor Bohan's Case, €l principio de
«supremacia del Common law» sobre el absolutismo del rey, e, incluso sobre la soberania del
parlamento’. Sin embargo, estas ideas no tuvieron eco en el arraigado parlamentarismo que
caracteriza al sistema inglés. No obstante, fueron aprehendidas por las colonias americanas con
caracteristicas propias, especificamente en el caso Marbury vs. Madison, resuelta por el juez
Marshall en 1803, como lo veremos mds adelante.

* Métodos del Control de la Constitucionalidad de las Leyes

El Derecho Procesal Constitucional contempordneo reconoce bdsicamente tres métodos o
«modelos» del control de la constitucionalidad de las leyes:

a) El llamado control difuso o americano, o judicial review, denominado también «revisién
judicial de la constitucionalidad de las leyes». Todas estas acepciones son sinénimas y, como ya
lo expresamos desde las pdginas del diario El Comercio (13.09.96), nace en los Estados Unidos,
cuando en 1803 la Suprema Corte Federal sentencia una Accién de Cumplimiento (Wriz Of
Mandamus) en el leading case Marbury vs. Madison, y en donde se «descubre», pues la Constitu-
cién norteamericana no lo contemplaba ni lo contempla, expresamente que los jueces del Poder
Judicial pueden declarar, en un caso o controversia concreta sometida a su juzgamiento, si una
Ley del Congreso de necesaria aplicacién en dicho caso, es o no constitucional; de manera que al
determinar que no lo es efectda una «derogacion de la ley para el caso concreto materia de su
Juzgamiento»; esto es, determina su inaplicabilidad por colisién constitucional.

Esto significa que tal facultad nace sélo dentro del Poder Judicial, es una consecuencia del
accionar del derecho y la realidad, aplicable sélo en una controversia especifica, real y concreta,

donde los mdrgenes de la declaracién judicial de inconstitucionalidad no va mds all de los
linderos del expediente, no versa sobre cuestiones politicas, no es abstracta y a ello sélo se debe

" Garcia Pelayo, Manuel. 1961. «Derecho Constitucional Comparado». Madrid. 6ta. Edicion. Castilla. Pdg. 262 y SS.
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llegar luego de presumirse la constitucionalidad de la ley y agotadas todas las posibilidades
interpretativas en favor de la ley dubitada.

b) El segundo modelo o sistema de control de la constitucionalidad es del presente siglo,
nace bajo la impronta de Hans Kelsen, célebre jurista vienés, y recusa el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes, optando por darle esa responsabilidad a un 6rgano auténomo e
independiente, que se gesta para contrarrestar el enorme poder del Congreso y la posibilidad
cierta (comprobada en mds de 100 afios de constitucionalismo) de sus excesos en contra de la
Constitucién. A este modelo se le llama el «concentrado», se caracteriza por dejar en manos de
un tribunal ad hoc la funcién de control; no toma en cuenta el caso que dio motivo a su
cuestionamiento y analiza la norma de manera aislada®. El control se concentra en un sélo
6rgano, el Tribunal Constitucional, a diferencia del anterior en que se halla «difundido» o «difu-
minado» en todo un sistema judicial. Es decir, la sola presencia de un Tribunal Constitucional
determina la opcién del modelo «concentrado» de justicia constitucional; con una actuacién
que es abstracta y tiene capacidad para derogar toda una ley -no sélo inaplicarla- cuando deter-
mine su colisién constitucional.

c) Al lado de los otros dos, se reconoce un subsistema, el francés, creado en la Constitucién
de la V Repuiblica de 1958, a impulso de Charles de Gaulle, que determina el control preventivo
de las leyes, en su fase de formacién con la revisién de la constitucionalidad de los proyectos de
ley por parte del Conseil Constitutionnel, aprobdndose sélo leyes previamente «vacunadas» de
constitucionalidad.

Serd en América Latina donde, muy peculiarmente, a partir de la segunda mitad del siglo XX
se va a dar una fusién de los dos sistemas puros de control —el difuso y el concentrado—. El
modelo difuso fue insertado en las constituciones de muchos pafses americanos entre el siglo
XIX y primera mitad del siglo XX, por ejemplo; Colombia en 1910, Venezuela en 1858; Méxi-
co en 1857; Pert en 1856.

Sin embargo, el éxito del constitucionalismo europeo de la posguerra hizo que los tribunales
constitucionales se expandieran también en nuestro continente’, de tal forma que existen sistemas
que son puramente concentrados: Paraguay, Uruguay, Panamd; y otros paises donde se juntan
ambos modelos: Colombia, El Salvador, Venezuela, Guatemala, Brasil, México, Perti y Bolivia.

4+ Blume Fortini, Ernesto. £/ Tribunal Constitucional Como Supremo Intérprete de la Constitucién. Derecho PUC, nim. 50.
Diciembre de 1996. pdg. 132.
3 Landa, César. Tribunal Constitucional y Estado de Derecho. Lima, PUCP, 1999. pdg. 56
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El Cédigo Civil Peruano de 1936, reconocié en su articulo XXII, el modelo de la revisién
judicial de las leyes, siendo ratificado por la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1963 (articulo
8), la Constitucién de 1979 (articulo 236), la actual LOP]J (articulo 14) y el articulo 138 de la
Carta Politica de 1993 en vigencia. Pero, desde 1979 coexiste con el sistema concentrado creado
con el ex Tribunal de Garantias Constitucionales, hoy actualizado como Tribunal Constitucio-
nal. Es decir, nuestro sistema de control constitucional es mixto o dual -como lo llama Garcfa
Belatinde -y asf debe ser reconocido cuando sea objeto de cualquier andlisis.

Criterios sefialados por el Tribunal Constitucional

A continuacién presentamos una serie de criterios sefialados por el Tribunal Constitucional
para el adecuado ejercicio de este mecanismo de defensa de la supremacia normativa de la Cons-
ttucion.

« El Control Difuso como potestad exclusiva de los Organos Jurisdiccionales del Estado

El Tribunal Constitucional ha sefalado que «(...) la facultad de declarar inaplicables normas
jurfdicas, conforme a lo que establece el articulo 138° de nuestra Constitucién Politica, sélo se
encuentra reservada para aquellos érganos constitucionales que, como el Poder Judicial, el Jura-
do Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional, ejercen funciones jurisdicciona-
les en las materias que les corresponden y no para los 6rganos de naturaleza o competencias
eminentemente administrativas». (Sentencia del expediente 007-2001-Al/TC, publicada el 1
de febrero de 2003, fundamento 3)

Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el Tribunal Fiscal no seria un
érgano competente para inaplicar una norma tributaria que sea inconstitucional. En ese sentido
ha precisado en reiterada jurisprudencia que «el Tribunal Fiscal (...) en la medida que (...) no
posee el rango de 6rgano jurisdiccional, no es competente para declarar la inaplicabilidad de
leyes o normas con rango de ley, pues tal actuacién contravendria la Constitucién». (Sentencia
del Expediente 0499-2002-AA/TC, publicada el 18 de junio de 2003, fundamento 1).

» Los criterios para decidir la inaplicacion de una Norma
De acuerdo al Tribunal Constitucional, el ejercicio del control difuso es un acto complejo, puesto

que conlleva la inaplicacién al caso concreto de una norma que en un inicio se presume constitucio-
nal. En reiterada jurisprudencia, ha establecido los criterios que deben ser tomados en cuenta por los

¢ Antbal Quiroga Ledn, El difiso «control difuson. Diario El Comercio. Viernes 24 de enero de 1997.

111



jueces para inaplicar una norma en el marco de un proceso de amparo. Estos criterios son:

a. En el caso concreto que da lugar a un proceso de amparo, el acto impugnado debe consti-
tuir una aplicacién de la norma considerada inconstitucional (articulo 3 de la Ley 23506).

b. La norma a inaplicarse debe tener una relacién directa, principal e indisoluble con la reso-
lucién del caso, es decir, ella debe ser relevante para la resolucién de la controversia.

c. Lanorma a inaplicarse debe resultar evidentemente incomparible con la Constitucién, aun
luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con ella, en virtud del principio recogi-
do en la Segunda Disposicion General de la Ley Org4nica del Tribunal Constitucional.

Casos en los que el Tribunal Constitucional ha empleado estos criterios

Mencionamos a continuacion tres situaciones en las que el Tribunal Constitucional ha em-
pleado estos criterios para declarar inaplicable una norma en un proceso de amparo:

Caso de los trabajadores de la empresa Telefénica del Perti (Sentencia del Expediente
1124-2001, publicada el 11 de septiembre del 2002)

Un grupo de trabajadores de la empresa Telefénica del Pert presentd una demanda de ampa-
ro contra la decisién de esta empresa de separarlos de su puesto de trabajo, medida que fue
adoptada con base al articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Decreto
Legislativo 728, Texto Unico Ordenado: Decreto Supremo 003-97-TR). El texto de la norma
mencionada dispone: «Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse
demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién establecida en
el articulo 38, como tinica reparacién por el dafio sufrido. Podrd demandar simultdneamente el
pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.»

En este caso el Tribunal analizé la mencionada disposicién y llegé a la conclusién de que la
misma resultaba inconstitucional, por contravenir el derecho a no ser despedido sino por causa
justa. A efectos de inaplicarla al caso concreto, tomé en consideracién los criterios mencionados
y realizé el siguiente razonamiento:

a) El acto de despido realizado por el empleador se sustenta en la norma contenida en el

citado articulo 34° (segundo pdrrafo);
b) La constitucionalidad o no de esta norma es relevante para la resolucién del proceso debi-
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do a que los despidos tienen como fundamento el articulo 34° (segundo pérrafo); y, finalmente;
¢) El hecho de que no es posible interpretar el citado articulo de conformidad con la Consti-
tucién, pues resulta evidentemente inconstitucional (...).

En consecuencia, el Tribunal declaré fundada la demanda de amparo e inaplicable al caso
concreto el citado articulo 34, segundo pdrrafo. Para esta instancia, «al haberse efectuado los
despidos de acuerdo con un dispositivo inconstitucional como el citado articulo 34°, segundo
parrafo, dichos actos resultan nulos.»

Esta sentencia del Tribunal originé bastante polémica, por cuanto no quedaba claro si el
Tribunal habfa considerado inconstitucional todo el segundo pdrrafo del articulo 34° o sola-
mente una parte de él. En su aclaracién de la sentencia, el Tribunal sefialé que la
inconstitucionalidad fue respecto al articulo 34, b initio. En ese sentido sefialé: «La inaplicacién
del segundo pdrrafo del articulo 34° del Decreto Legislativo N° 728, en concreto, estd referida
a la inconstitucional atribucién conferida por el legislador ordinario para practicar despidos
individuales sin expresién de causay.

Casos de jueces y fiscales destituidos a través de Decretos Leyes

Varios ex integrantes del Poder Judicial y del Ministerio Piblico presentaron demandas de
amparo contra decretos leyes emitidos durante el gobierno del ex presidente Alberto Fujimori,
a través de los que se dispuso su destitucién como jueces y fiscales. Tales normas, asimismo,
impedfan acudir al proceso de amparo para impugnar esta medida.

En esos casos, el Tribunal consideré que la prohibicién para acudir al proceso de amparo
resultaba inconstitucional. Al inaplicar los decretos leyes al caso concreto, ha senalado:

a) El mandato dirigido a rechazar la interposicién de acciones de amparo contra los efectos
derivados de la aplicacién de los decretos leyes es contrario no sélo a la Constitucién de 1979,
sino también a la vigente, asf como a la Convencién Americana de Derechos Humanos;

b) La constitucionalidad o no de esta norma es relevante para la resolucién del proceso debi-
do, dado que constitufa un impedimento para acceder a los tribunales internos en busca de la

proteccién de sus derechos fundamentales; y,

c) El hecho de que no es posible interpretar las normas antes citadas, de acuerdo con la
Constitucidn, por ser evidentemente inconstitucionales, conforme se ha anotado.
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En consecuencia, el Tribunal ha declarado fundadas estas demandas de amparo e inaplicables
los decretos leyes cuestionados, segtin cada caso. Algunas de las sentencias en donde se ha aplica-
do este criterio son las siguientes:

1) Sentencia del expediente 1109-2002-AA/TC (caso Isaac Gamero Valdivia), publicada el
18 de noviembre del 2002. En este caso, el Tribunal declaré inaplicable los Decretos Leyes
25423 y 25454, y orden6 la reincorporacién del demandante al cargo de Vocal Titular de la
Corte Suprema de Justicia.

2) Sentencia del expediente 1383-2001-AA/TC (caso Luis Alfredo Rabines Quifiénez), pu-
blicada el 21 de noviembre de 2002. En este caso, el Tribunal declaré inaplicable el Decreto Ley

25735 y ordend la reposicién del demandante al cargo de Fiscal Superior Titular del Distrito
judicial de La Libertad.

3) Sentencia del expediente 605-2002-AA/TC (caso Gloria Villagémez Olivera de Deza),
publicada el 13 de marzo del 2003. En este caso el Tribunal declaré inaplicable el Decreto Ley

25735 y 25991, y ordend la reincorporacién de la demandante al cargo de Fiscal Provisional
Adjunta Titular en lo Penal del Distrito Judicial de Arequipa.

4) Sentencia del expediente 1687-2002-AA/TC (caso Artemio Bardales Rios), publicada el
2 de abril del 2003. En este caso, el Tribunal declaré inaplicables los Decretos Leyes 25530,
25735 y 25991, y ordend la reincorporacién del demandante al cargo de Auxiliar de Fiscal
Provincial.

Caso Calcosta S.A. (Sentencia del Expediente 649-2002-AA/TC, publicada el 5 de abril del
2003)

La empresa Calcosta S.A. interpuso una demanda de amparo contra la decisién mediante la
cual se anulé su ficha registral de propiedad sobre un inmueble, a favor de otra empresa que
tenia una ficha mds antigua. La decisién en cuestién fue adoptada con fundamento en el artfculo
171 del Reglamento General de los Registros Publicos. Al respecto, el Tribunal considers que el
citado articulo 171 de dicho reglamento atentaba contra el derecho a la igualdad. Los argumen-
tos fueron los siguientes: «(...) dicha disposicién es incompatible con la Constitucién, pues el
término de distincién establecido por el referido articulo 171° -cierre de la partida menos anti-
gua y prevalencia de la mayor-, no tiene una causa objetiva y razonable que fundamente la
desigualdad, ni tampoco una debida justificacién respecto del porqué de la misma, toda vez que
se generan consecuencias distintas entre las partes. En efecto, la Oficina Registral, con tal deci-
sién, esto es, la de cerrar s6lo una de las partidas -y no afectar la otra-, por el hecho que una sea
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de mayor antigiiedad, privilegia a una de las partes con respecto a la otra, pues la que no hasido
objeto de cierre, al disponer de su inmueble y para efectos registrales, podrd lograr su inscrip-
cién, lo que no puede hacer la actora, tanto més, cuando entre ellas podria estar diluciddndose,
en via ordinaria, la controversia respecto del mejor derecho de propiedad.»

En ese sentido, el Tribunal declaré inconstitucional el mencionado dispositivo y decidié su
inaplicacién al caso concreto por las siguientes razones:

a) El acto de cierre de la partida menos antigua realizado por la emplazada se sustenta en la
norma contenida en el articulo 171 del Reglamento de Registros Publicos que, como ha queda-
do dicho, establece un trato desigual e irrazonable.

b) La constitucionalidad o no de esta norma resulta relevante para la resolucién del presente
proceso, pues el acto concreto de aplicacién se produjo por el cierre de partida, teniendo como
fundamento el precitado articulo 1715y,

c) No es posible interpretar el citado articulo de conformidad con la Constitucién, pues
resulta evidentemente inconstitucional y vulneratorio de los derechos de defensa y de igualdad,
conforme se ha sostenido en los fundamentos (de la sentencia)’

El Control Difuso y el Tribunal Constitucional

;Puede el Tribunal Constitucional aplicar el sistema de control concentrado y control difuso,
indistintamente?

Dentro de este rubro de ideas conviene determinar en este punto si el Tribunal Constitucio-
nal posee, en la accién de control directo de la constitucionalidad de las leyes, la faculrad del
«control difuso» o de Judicial Review de que trata la segunda parte del Art. 138° de la Carta
Constitucional.

El llamado «Sistema difuso» o de Judicial Review de la constitucionalidad de las leyes basa su
esencia y cualidad en dos aspectos fundamentales que le dan la denominacién y principales
caracterfsticas, una funcional y otra espacial; a saber: la primera, que se halla sistemdticamente
ubicado como atributo constitucional «innominado» de toda Constitucién escrita.

Red de Informacién Juridica Jurisprudencia Constitucional, Jurisprudencia sobre el control difuso de la constitucionalidad de
las normas juridicas Persi. Disponible en: htep: //www.cajpe.org.pe/RI]/bases/juris-nac/difuso.htm
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En primer lugar, hoy en dia, en los paises en que se la ha incorporado, ello aparece expresa-
mente 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 Judi-
cial, en todos los agentes del Poder Judicial en cuanto funcionen u operen como tales. Se dice
«difuso» porque no hay ni un érgano especifico 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 érganos del Estado.

En segundo lugar, es absolutamente undnime que en su modelo de origen, el sistema solo
opera en el escenario de un proceso judicial concreto y real. Esto es, la facultad judicial de oponer
su interpretacion de una ley del Congreso, dando por resultado la descalificacién de la segunda,
siempre para el caso concreto y sélo con efectos interpartes y mediante declaracién judicial de
«inaplicacién», sélo serd constitucionalmente vélida 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 de decidir ineluctablemente la controversia judicial. Esto es, el tinico escenario
vdlido 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 juri-
dicos tutelados materia de una real controversia judicial, sélo en tanto y en cuanto esa ley entre
necesariamente al examen en su aplicacién concreta, real y tangible. Asf aparece de modo unifor-
me entre nosotros en los articulos 138° 2da. Parte, de la Constitucién de 1993 en vigencia, y 14°

del vigente TUO de la LOPJ.

Esto quiere decir que la justicia constitucional determinada bajo el esquema o modelo anglo-
sajén de la Judicial Review es, en realidad, una justicia constitucional subsidiaria, residual y
fundamentalmente subjetiva. En ese sentido fundamentamos lo siguiente:

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, ademis, de juez
constitucional;

Residual, porque la actividad de control constitucional que hace el juez ordinario estd «afadi-
da» a su tarea principal, donde el control constitucional indirecto y limitado al «caso concreton,
«interpartes», nunca le puede relevar de su funcién de hacer «reparto» o «distribucién de los
bienes juridicos tutelados» —cualquiera sea la naturaleza, dimensién o denominacién de éstos—
materia de la controversia 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
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Constitucién» sélo parte —como fuente— de la controversia de derechos subjetivos, de partes
subjetivas, de sujetos del proceso judicial ordinario. Esto define a la justicia constitucional ame-
ricana como una «justicia subjetiva» porque es el derecho de los sujetos, su derecho subjetivo
concreto, determinado y determinable —y su actuacién en una realidad determinable-, el que
servird de base y sustento del examen de constitucionalidad.

Como se puede apreciar, la justicia constitucional concertada, o @ hoc, bajo el modelo
kelseniano, y que corresponde al Tribunal Constitucional es un ejercicio constitucional, mental
y metodolégico absolutamente opuesto al anterior. Son entonces conceptos antitéticos, hasta
opuestos. Y ello surge asi desde la no receptividad del sistema americano en la Europa de finales
del siglo pasado e inicios de la presente centuria (la doctrina francesa la llegé a denominar la
«dictadura de los jueces» aludiendo a su no legitimacién directa), y que se hacen sobre la base de
metodologias opuestas.

No cabe hacer un juicio valorativo, axiolégico, de cualidad de la una sobre la otra, ni vicever-
sa; simplemente cabe enunciar sus diferentes objetivas. Mientras aquella es subjetiva, esta es
abstracta puesto que no requiere de contencién subjetiva ninguna, ni se hace en sede judicial.
Mientras aquélla es para el caso concreto, esa es erga omnes. Mientras aquella estd difundida entre
todo el sistema judicial, con todas sus variantes, ésta se halla concentrada en un solo 6érgano
expresa y especificamente disefiado en la Constitucién. Mientras aquella surge que determina el
derecho en conflicto con la realidad, 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.

Tal diferenciacién y antagonismo ya habia sido puesto de relieve por Mauro Cappelletti y
John Clarke Adams cuando afirmaron que: «Esta coexistencia, cuando no incluso conjuncién,
de modelos dispares, nos enfrenta a la necesidad de abordar una cuestién nada pacifica entre la
doctrina: la compatibilidad o incompatibilidad del sistema difuso de control de la
constitucionalidad con todos los sistemas juridicos, esto es, con los sistemas anglosajones o de
Common Law y con los de tradicién romano-canonista o civil. (...) existe una incompatibilidad
fundamental entre el control difuso de la constitucionalidad de las normas y los sistemas de
tradicién romanista. (...) la experiencia italiana y alemana anterior a la constitucionalizacién de
sus respectivos Tribunales Constitucionales revela la desadaptacién del modelo difuso respecto
de los paises con sistemas juridicos de derecho civil. Entre los varios argumentos esgrimidos en
defensa de (esta) posicién (...) (se) advierten (los riesgos) que el método difuso pueda conducir
a una grave incertidumbre y confusién cuando un Tribunal decide aplicar una ley y otro la
considera inconstitucional. Finalmente en cuanto a este punto, es deber racional reconocer que
la doctrina del Tribual Constitucional en la Justicia Constitucional Ad-hoc o concentrada es
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mucho mds poderosa, excelsa y directa en la defensa de la Constitucién, en tanto que el control
constitucional del Poder Judicial es derivado subsidiario y mediatizado al caso concreto. Por eso
mayoritariamente la tendencia moderna opta sin ambages por el sistema del tribunal constitu-
cional en el modelo de justicia constitucional concentrado o Ad-hoc antes que por repetir la
férmula jurisprudencial de la «/udicial Review» basada en el Poder Judicial, no siempre dispuesto
o en aptitud de repetir 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 en el Common Law.

Respondiendo a la pregunta inicial, es preciso indicar que el Tribunal Constitucional no
puede, ni debe, ¢jercer la fudicial Review cuando conoce de una accién de inconstitucionalidad
de las leyes, por ser esta abstracta, por pertenecer aquella (i Judicial Review) a la competencia
exclusiva y excluyente del Poder Judicial conforme a la segunda parte del Art. 1382 de la Carta
Constitucional, inequivoca y sistemdticamente situado dentro del Poder Judicial (lo que la Cons-
titucion reserva expresamente para un 6rgano, veda implicitamente para otro). Sin embargo, lo
anterior no opera igual en la competencia del Tribunal Constitucional para conocer de la juris-
diccién negativa de la libertad (articulo 2022, inciso 2 de la Constitucién), dado que en 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 al pretensor por el Poder Judicial y siempre que al mismo tiempo medie Recurso
Extraordinario de Revision (articulo 41 de la LOTC).

Esto significa que en la facultad excepcional de la jurisdiccién negativa de la libertad el Tribu-
nal 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 tal caso, sf hay un caso concreto, sf hay partes adversarias y sf hay derechos subjeti-
vos en controversia (no se debe olvidar que las acciones de garantia sélo son procedentes frente a la
violacién de derechos constitucionales de orden subjetivo, y con legitimacién activa real, vigente y
existente). Por ello, como aparece obvio, en la jurisdiccién negativa de la libertad el Tribunal Cons-
titucional si tiene, bajo las caracteristicas ya sefialas, la facultad de la Judicial Review como deriva-
cién judicial (reconduccién del Poder Judicial) de la facultad de control sobre las acciones judiciales
de garantfa, lo que no se debe confundir en ningtin momento, ni por cierto ignorar con las verda-
deras competencias del Tribunal Constitucional, dentro de una actitud de autocontrol de sus
poderes o self restraint que ha caracterizado siempre la actividad y funcionamiento del Tribunal
Constitucional en el ejercicio de sus poderes explicitos e implicitos.
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Entonces, no hay actividades constitucionales mds opuestas que la Judicial Review y el control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes, por lo que es necesario determinar siempre con
claridad y acierto sus fronteras. Pero al mismo tiempo, hay que establecer bien sus canales de
contacto, sobre todo en su sistema como el peruano en donde confluyen ambos al mismo
tiempo y en el mismo espacio constitucional (articulos 138, 2da. parte, y 201¢ de la Constitu-
cién) en lo que la doctrina constitucional peruana ha venido a denominar «sistema dual» o
«sistema mixto» Dirfamos, junto con Garcfa Belatinde que estos canales de contacto son, pues,
bdsicamente dos:

i) El control del Tribunal Constitucional sobre la labor del Poder Judicial en la denominada
«Jurisdiccion Negativa de la Libertad» de la que ya hemos tratado; y,

ii) En la vinculacién constitucional que se estatuye por mandato del Art. 39° de la LOTC
respecto del Juez del Poder Judicial frente a un fallo del Tribunal Constitucional, en el que la
facultad de la judicial review cede paso por coherencia necesaria y razonable frente a la cualidad
mayor y efecto mandatorio en cuanto a la interpretacién constitucional de una decisién del
tribunal constitucional y por mandato propio de la Constitucién Politica del Estado.

El Control Difuso en el Poder Judicial y los Procesos Constitucionales

El Control Difuso como control jurisdiccional de la Constitucion, por parte del Poder Judi-
cial, es el organismo constitucional a quien se le ha delegado la potestad de administrar justicia,
queda claro que en todo proceso de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre todo norma
de rango inferior. Como es sabido, los articulos 51° y 138°, segundo pdrrafo, de la Constitucién,
habilitan a cualquier juez, en todo tipo de procesos, a preferir la norma Constitucional sobre
cualquier norma inferior que la vulnere y, en consecuencia, a declarar la inaplicacién de esta para
el caso concreto, de considerarla inconstitucional; esto es lo que se conoce como «control difu-
so» o incidental de inconstitucionalidad®.

Segtin la Ley Orgdnica del Poder Judicial, la sentencia del juez que declara la inaplicacién de
la norma inconstitucional tendrd que ser revisada por la Corte Suprema, sea por apelacién o en
consulta, con el fin de asegurar cierta unidad de criterio en el dmbito judicial. No hay duda que
lo que prevalece es el respeto a las normas de mayor jerarquia y el Magistrado al momento de
administrar justicia no debe ser un mero aplicador de leyes. No obstante, cuando se trata de

¥ Eguiguren, Francisco. Los Cambios que el Tribunal Constitucional Necesita. Ubicado en: wuww, justiciaviva.org. pelinformes/
151a.pdf. Consultado: 14 de junio de 2008. Pig. 3.
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procesos como los de hdbeas corpus 0 amparo, la ausencia de una norma similar en su regulacién
especifica ha llevado a interpretar que si la inaplicacién de la norma inconstitucional se da en la
sentencia de segunda instancia que declara fundada la accién (convirtiéndose en final), tal deci-
sién de control difuso no se eleva en revisién a la Corte Suprema ni, menos atin, a conocimiento
del Tribunal Constitucional. El problema es que se han observado muchos casos en los que
coexisten decisiones definitivas y contrapuestas en el nivel de cortes superiores, especialmente en
procesos de amparo, respecto de la declaracién de inconstitucionalidad e inaplicacién al caso
concreto de ciertas leyes, situacién que atenta contra la seguridad juridica y la coherencia del
sistema.

Encontramos dificil que se apruebe reconducir el control difuso hacia la cuestién de
inconstitucionalidad del sistema espafiol, donde el juez ordinario no resuelve sobre la
inconstitucionalidad e inaplicacién de la norma sino que eleva el asunto al conocimiento y
decisién del Tribunal Constitucional, siguiendo luego lo dispuesto por este. Cabrifa entonces, al
menos, establecer que cualquier sentencia judicial con este contenido, incluso en procesos de
hdbeas corpus, amparo, etcétera, tendrd que ser necesariamente sometida a revisién del Tribunal
Constitucional en aras de la mayor certeza y consistencia de la jurisprudencia en materia de la
eventual inconstitucionalidad de una norma’.

Control Difuso en sede administrativa

Todo tribunal de la administracién publica tiene la facultad y el deber de preferir la Consti-
tucién e inaplicar una disposicién infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por
la forma o el fondo, de acuerdo con la Carta Magna. Asf lo acordé el Tribunal Constitucional en
la sentencia aclaratoria Exp. N°© 3741-2004-AA/TC, caso Ramén Hernando Salazar Yarlenque,
con fecha 13 de octubre de 2006.," dando respuesta a la permanente interrogante de si procedia
o no el control difuso en sede administrativa. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional:

- Que el ejercicio del control difuso administrativo se realiza a pedido de parte; en este
supuesto, los tribunales administrativos u érganos colegiados antes aludidos estin facultados
para evaluar la procedencia de la solicitud, con criterios objetivos y razonables, siempre que se
trate de otorgar mayor proteccién constitucional a los derechos fundamentales de los adminis-
trados. En aquellos casos en los que adviertan que dichas solicitudes responden a fines manifies-

9

Ob. Cit. Eguiguren Francisco. Pdg. 4.
' Diario £/ Peruano, Jueves 19 de octubre de 2006. seccién Derecho. Pdg. 17

120



tamente obstruccionistas o ilegitimos, pueden establecerse e imponerse sanciones de acuerdo a
ley. Excepcionalmente, el control difuso procede de oficio cuando se trate de la aplicacién de
una disposicién que vaya en contra de la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal
Constitucional, de conformidad con el dltimo pdrrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional; o cuando la aplicacién de una disposicién contradiga un prece-
dente vinculante del Tribunal Constitucional establecido de acuerdo con el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

En consecuencia, se deben observar dos presupuestos. Primero, que dicho examen de legali-
dad sea relevante para resolver la controversia en un proceso administrativo; Segundo, que la ley
cuestionada no sea posible de interpretacién segin la constitucién.

La Obligatoriedad del cumplimiento de la Constitucién ante una Norma Infraconstitucional

Que el articulo 38.° de la Constitucion establece que « Todos los peruanos tienen el deber (...)
de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacién»; asimis-
mo, el articulo 44.° reconoce que «Son deberes primordiales del Fstado: (...) garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos (...); y el articulo 51.° prescribe que «La Constitucion prevalece
sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (...)»;
asimismo, el articulo 1.1. del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General establece que «Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
la ley y al derecho (...)», y su articulo 10.° que «Son vicios del acto administrative, que causan su
nulidad de pleno derecho (...) La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas regla-
mentarias dentro de las facultades que les estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas». Todo lo cual tiene como finalidad tutelar la primacia de la Constitucién y la
vigencia efectiva de los derechos humanos, de conformidad con el articulo II del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Constitucional.

De acuerdo a lo manifestado anteriormente, constitucionalmente se ha establecido la obliga-
cién de todos los peruanos, del Estado a través de los funcionarios publicos que lo representan,
hacer cumplir las leyes, respetando la jerarqufa normativa. Y en concordancia a lo estipulado por
la constitucion tenemos la Ley de Procedimiento Administrativo General que obligan a las
autoridades administrativa a actuar con respeto a la constitucién. Siguiendo este razonamiento,
tendrfamos que ante una norma infraconstitucional asf se de en la via administrativa sus autori-
dades deben preferir la norma constitucional de igual forma como se hace a nivel judicial si-
guiendo las pautas del Tribunal Constitucional.
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COllClUSiOIleS yr ecomcndacio nes

1. Como hemos podido apreciar de la Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente
007-2001-Al/TC, publicada el 1 de febrero de 2003, se ha pronunciado al respecto, en este
sentido el control difuso, estd reservado para ser aplicado por aquellos drganos constitucionales
como el Poder Judicial, el Jurado Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional
que ejercen funciones jurisdiccionales en las materias que les corresponden y no para los érganos
de naturaleza o competencias eminentemente administrativas», como es el caso del Tribunal
Fiscal. Con esto, se amplia los 6rganos jurisdiccionales que pueden aplicar el control difuso,
comprendido en el articulo 138° segundo Pdrrafo de la Constitucién, que por estar dentro del
Capitulo de Poder Judicial, pareciera que solo estarfa reservado para este rgano. Sin embargo, el
Tribunal Constitucién se ha pronunciado y ha ampliado a otros 6rganos constitucionales que
son jurisdiccionales, empero ha sido cauto y no ha querido comprender a otros 6rganos como
son los de sede administrativa, es por ello que concordando con el voto discordante del magis-
trado constitucional doctor Aguirre Roca, quien en el Exp. N.° 0499-2002-AA/TC, dejo cons-
tancia, no compartir el criterio de sus fundamentos 1. y 2., de la referida sentencia creyendo, que
el Tribunal Fiscal tiene competencia para preferir la regla constitucional a la de menor jerarqufa;
y; de otro, que las exoneraciones tributarias tienen rango constitucional, pensamos que debiera
ser usado por otros 6rganos sean administrativos o jurisdiccionales.

2. Que, si bien el control difuso se creé para érganos constitucionales que ejercen funciones
jurisdiccionales, y por ello la encontramos en el Capitulo del Poder Judicial, dentro de la Cons-
titucién del Perti de 1993, también es cierto que en temas constitucionales hay una evolucién
constante y hoy en difa existen otros organismos que administran justicia que atin cuando son
administrativos sus fallos que son causa decidida tienen efectos en la vida nacional, es por ello
que creemos que deber reformarse la constitucién en cuanto al articulo 138 y comprender a
todos aquellos 6rganos que administren justicia, para que tengan la posibilidad de apartarse de
normas evidentemente contrarias a la constitucién, sin tener que esperar que sea declarada in-
constitucional, cosa que puede llevar mucho tiempo en el mejor de los casos, y en el peor de los
casos no solicitarse su inconstitucionalidad nunca, y tener que aplicar normas evidentemente
contrarias a la constitucién, causando con ello un perjuicio irreparable a sus administrados. Sin
embargo, al igual que en el poder judicial, esta resolucién antes de causar estado, deberd subir en
consulta al tribunal constitucional a efectos de verificar la inconstitucionalidad o no, de una
norma.

3. Si todos los peruanos le debemos obediencia y respeto a la constitucién, desde el lado

donde nos encontremos debemos procurar que ese respeto no se vea violentado, y para ello
debemos buscar los mecanismos de control. Por otro lado, sabemos que el poder judicial tiene
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la facultad de inaplicar una norma inconstitucional a través del control difuso; sin embargo,
nuestro sistema marcadamente codiguero, ha acondicionado a los jueces a ser meros aplicadores
de las normas, y esperan a que el Tribunal Constitucional la declare inconstitucional para a partir
de ese momento amparar el derecho de los afectados, prefiriendo aplicar la ley en vigencia, para
evitarse procesos por prevaricato. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, organismo llamado
a controlar la constitucionalidad de las leyes a través del proceso de inconstitucionalidad, cuando
administra justicia, sobre todo en los procesos de amparo y habeas corpus, utilizando el sistema
de control difuso, puede apartarse de aquella norma inconstitucional para ese caso en particular.
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