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El Tribunal Constitucional es una pieza inventada de arriba abajo por el
constitucionalismo norteamericano y reelaborada, en la segunda década de este
siglo (XX), por uno de lo mas grandes juristas europeos, Hans Kelsen. Su punto de
partida es, como se comprende, que la Constitucién es una norma juridica, y no
cualquiera, sino la primera de todas, lex superior, aquella que sienta los valores
supremos de un ordenamiento y que desde esa supremacia es capaz de exigir cuentas,
de erigirse en € parametro de vaidez de todas las demés normas juridicas del sistema.

Eduardo Garcia de Enterria: La invencion norteamericana de la ‘Judicial
Review' y su papel en el sistema.

Durante €l periodo que se inicia a mediados de 1920 y dura hasta la década del
80, los cultores de este tema se refieren en forma recurrente a la jurisdiccion o
justicia constitucional, sin importar, por ahora, las diferencias o matices que algunos
han introducido. Lo importante, sin embargo, es que existe esta referencia. Y en
concordancia con €lla, siguiendo las orientaciones de Cappelletti y Fix-Zamudio, se
habla en un primer momento de control jurisdiccional de las leyes, o “jurisdiccion
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constitucional organica” y de “jurisdiccion constitucional de las libertades’, o de la
“libertad”, como prefiere Fix-Zamudio. Y dentro de esalinea, se agregaa“jurisdiccion
constitucional transnacional”, para referirse a ambito, cada vez mayor, del derecho
comunitario. [...].

Pero esos contenidos son validos y plenamente aceptables en la medida en
gue hablemos de “jurisdiccion” o “justicia constitucional” o equivalentes. Pero
cuando se piensa que por encima de lo que es la jurisdiccion, o sea, la mecanica
operativa de declarar un derecho o definir una situacion, existen 6rganos que tienen
a su cargo esa tarea, y procesos que se tramitan ante ellos, entonces, por la fuerza de
las cosas, se va a un “derecho procesal constitucional”.

Domingo Garcia Belaunde: De la jurisdiccion constitucional al derecho
procesal constitucional.

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 € conjunto normativo que regula € 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 determinacion de su naturaleza juridica que la del
Derecho procesal en generd. [...]

Tradicionalmente ha sido considerado el Derecho procesal como un Derecho
de caréacter secundario instrumental respecto del derecho material. De aqui que se
haya llegado a designar “ derecho adjetivo” o “ derecho formal” y, concretamente,
el derecho procesal congtitucional, las normas reguladoras del proceso cuyo objeto
son pretensiones fundadas en Derecho constitucional, se ha considerado como
instrumental. Su papel es la defensa de la Constitucion...”

Jests Gonzalez Pérez: Derecho procesal constitucional.

Es curioso comprobar como hoy los mismos personajes que dieron dura batalla
para que no existiera el Tribunal Constitucional en €l Per(, 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, ademas de un estudio mas detallado, versado, integral y reflexivo, que nos
Ileve a un sistema completo y coherente de instrumentos de la defensa y la justicia
constitucional a través de un Codigo Procesal Constitucional; y no a través de
una apresurada modificacion legislativa, que exige, para empezar, de una reforma
constitucional para acabar con mas de 100 afios de tradicion constitucional en el
Perq.

Anibal Quiroga Ledn: “La Judicial Review en € Per(”, El Comercio, Lima, 13
de septiembre de 1996.

Introduccién

Es menester destacar de partida que esta ponencia tiene como obligado antece-

dente la presentada a 11 Encuentro de Derecho Procesal Constitucional Ibero-
americano y Seminario de Justicia Constitucional, en la convocatoria de Rubén
Hernandez y |a generosa hospitalidad de la Sala Cuarta o Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica, desarrollada en julio de 2004 en San José.
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Dichotexto fue€ resultado, asuvez, derepensar y mejorar el trabajoinicia que
sobre lamateria aparecio publicado en el 2001 en €l libro colectivo Derecho procesal
constitucional, obra cuya cuarta edicion constd de cuatro tomos, estupendamente
coordinada por Eduardo Ferrer Mac Gregor y magnificamente editada por el Colegio
de Secretarios de la Suprema Corte de Justiciade laNacién, A. C. de México, joven
y empefioso jurista mexicano de consagrado y promisor futuro, quien nos invité a
formar parte del grupo de investigadores cuyos trabajos alli se contienen.?

El desarrollo de esta ponencia es de obligatoria temética para quienes, desde
hace ya varios afios, venimos trabajando de manera decidida €l tema del derecho
procesal constitucional en el Per(, disciplina de la que ya no se discute que tiene
perfiles propios, tanto desde nuestra actividad académicainiciada en el segundo se-
mestre de 1985, con el apoyo eimpulso deamigosy maestrosdel derecho constitucio-
na y del derecho procesal constitucional, cuanto de los posteriores e incontrastabl es
trabajos de investigacion, con el primordial objetivo de desarrollar —en un primer
momento— la definicién y adecuada comprension de los diversos instrumentos que
el derecho constitucional ofrece en la actualidad para su determinacion, defensa, ade-
cuadainterpretacion, control interérganosy desarrollo, tal como lo informalapropia
Constitucion. En un segundo momento, se han empezado a desarrollar |as caracteris-
ticas y posibilidades de estos instrumentos organicos y de lalibertad, para que en su
conjunto sean reconocidos como unaespecialidad delinderosy propiosperfilesclara-
mente definidos. A ellos se haagregado ahoralaexpresavoluntad de determinar y dar
forma al esquema basico de sus caracteristicas, presupuestos, estructura y
funcionamiento.

Esto, que parte de la especia interpretacion constitucional,? llega alos confines
del derecho procesal constitucional desarrollando toda su gama, no siempre bien com-
prendida, y a veces lamentablemente mal tratada en lanorma, en lasentenciao en la
vidapracticadel sistemajuridico nacional.

Este trabajo permitirg, creemos, avanzar en el andlisis detallado de |os aspectos
mas saltantes, los instrumentos y las principales caracteristicas del novisimo Codigo
Procesal Constitucional del Per(i® (ya en vigencia) y de algunos aspectos de é que
Nnos parecen criticos, que merecen ser prontamente corregidos y mejorados, sin per-
juicio de contribuir con €l constante debate doctrinario sobre el particular paralograr
su mejora en todo sentido.

! Eduardo Ferrer Mac Gregor P.: Derecho procesal constitucional, México: Porrda, 2003; 4.2
ed., 4 tomos.

2 Anibal Quiroga Ledn: “La interpretacion constitucional”, en Derecho n.° 39, Revista de la
Facultad de Derecho de la PUC del Pert. Lima: PUCP, 1985, pp. 323 ss.

3 Leyn.°28 237, publicadaen el Diario Oficial El Peruano el 31 de mayo de 2004, y que luego
de unavacatio legis de seis meses, entraraen vigor €l 1 de diciembre del mismo afio.
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Este texto legal integral de las acciones de control y de |as acciones de garantia
constitucional era un caro anhelo reclamado en no pocas ocasiones. Asi, al mandato
constitucional contenido especifica e inequivocamente en el sexto parégrafo del ar-
ticulo 200 de la Constitucion de 1993, que obligaba a concentrar todas estas acciones
constitucionales en unaley organica, se habian sumado diversas voces reclamandolo
igualmente,* hasta €l punto de que, luego de casi 25 afios de vigenciaen € Plan de
Estudios delaFacultad de Derecho del curso titulado Garantias Constitucionales (idea
y obrade Domingo GarciaBelaunde, pionero en el Pert de estos estudiosy vinculado
basicamente al habeas corpusy al amparo), a nuestrainiciativa, recogida prontamen-
tepor otros colegas, nuestra Universidad rebauti z6 oficialmente en su plan de estudios
esta materia, reemplazando el nomen iuris por el que en verdad le corresponde:
Derecho Procesal Constitucional .®

El Caodigo Procesal Constitucional tuvo, en el Congreso de la Republica, como
antecedentes|os proyectosdeley n.% 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, 9211y
9371; habiendo sido dictaminado en la Comision de Constitucion el 30 demarzo, y en
laComision de Justiciael siguiente 29 de abril del 2004. Su dictamen fue aprobado por
ampliamayoria en ambos casos, y lavotacion del pleno fue bastante alta, como para
ser considerada aprobada como ley organica sin inconveniente alguno.®

Como texto integral y sistemético, recoge un caro anhelo ya expresado desde
diversos sectores académicos en el Per(, y sin duda hace justicia al avance y €
desarrollo de la doctrina peruanadel derecho constituciona y, en particular, de dere-
cho procesal constitucional, como bien lo resalta Domingo Garcia Belaunde,” a la
sazon presidente de la Comision de Juristas autoconvocados que tuvo a su cargo la
autoria del Anteproyecto de Codigo Procesal Constitucional ,® que ha sido base,

4 Veéasee articulo de opinion “LaJdudicial Review en el Per(i”, del autor, publicado en el diario
El Comercio, Lima, 13 de septiembre de 1996, que constituye uno de los primeros reclamos publicos
—si no el primero— dellegar aun Codigo Procesal Constitucional.

5 El primer syllabus o programa desarrollado del curso que, alin bajo €l epigrafe “Garantias
constitucionales’, eshoz6 una temética completa del derecho procesal constitucional en el Per(i recla-
mando este titulo, me correspondi6 hace més de 10 afios.

6 Véase Diario de Debates, Congreso delaRepublicadel Perd, Lima, marzo-mayo de 2004. El
autor desea, ademas, expresar su agradecimiento por €l apoyo y € material brindado con prontitud y
generosidad por el sefior congresista Antero Flérez-Araoz de Unidad Nacional, hoy presidente del
Congreso por derecho propio.

7 Domingo GarciaBelaunde: “Cémo estudiar derecho constitucional”, en Derecho PUC n.° 39,
RevistadelaFacultad de Derecho delaPUC del Per(, Lima: PUCR, 1985, pp. 177-189. V éasetambién,
del mismo autor: Cémo estudiar derecho constitucional (una década mastarde), Lima: Grijley, 2.2ed.,
1999.

8 Cadigo Procesal Constitucional. Anteproyecto y legislacion vigente, Lima: Palestra, 2003.
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casi a 90%, delaversion final aprobada por el Congreso de laRepublicadel Pertien
la autégrafa ya resefiada.

Diriamos en primer término que el mérito principal de este Codigo Procesal
Constitucional, ademés de ser pionero en € ordenamiento interno de una nacién en
Iberoamérica, es € de concentrar e intentar sistematizar todos los instrumentos del
control constitucional organico y de la defensa de los derechos fundamentales en el
control de las libertades, en un solo texto, con una misma redaccién y una misma
técnica procesal constitucional. Eso es innegable. Nuestra regulacion en materia de
habeas corpus se inicia en 1897, y la que esta vigente consta de mas de 15 normas
diferentes, no siempre conexas, no siempre defacil manejo parael juez constitucional,
parael magistradojudicial o parael operador juridico. Mucho menosparael justiciable.

Asi, en un solo texto normativo se desarrollan —en parte, porgque contindavigen-
ted articulo 14 del TUO delaLey Organicadel Poder Judicial quelo desarrolla— los
preceptos del sistema difuso peruano de revision judicial de las leyes previsto en €
articulo 138, 2.2 parte, delaConstitucion de 1993, los de la Contiendade Competencia
(que € Cddigo da en llamar con poco estilo proceso competencial, expresion poco
feliz, sin duda) del articulo 203 delapropiaConstitucion, y todosinstrumentos proce-
sales referidos en e articulo 200 del mismo texto constitucional, dos de control: la
accién de inconstitucionalidad de las leyes (rebautizada proceso de inconstituciona-
lidad), la accion popular (rebautizada proceso de accién popular) y los cuatro de
garantia de derechos fundamentales o de la libertad que nuestro sistema provee, a
saber: hdbeas corpus, €l amparo, el habeas datay la accidn de cumplimiento —todos
también prolijamente rebauti zados desde una “ nomenclaturaclasica’ (sic) segin una
nueva 'y moderna (?) tendencia procesal, segin reza su Exposicién de motivos—.°
Asi, por lo menos, rezala Exposicién de motivos que constaen los proyectos legisla-
tivos del Congreso, aportados por lamisma Comision de Juristas.™©

Sin dudaalguna, en algunos casos, como en el habeas corpus o en €l amparo, hay
el aporte de la experiencia de casi 25 afios de vigencia en € Perd, con niveles més o
menos inciertos y no pocas expectativas ciudadanas. Pero en algunos casos hay dis-
posiciones que no se entienden bien y algunos claros retrocesos. Por eso, la idea
ahora es desarrollar un profundo estudio del producto ofrecido por esta Comision de
Juristas —este corpus iuris, que ya fue promulgado y se encuentra vigente—, cuya
autoconvocatoria fue tan meritoria como singular y, sin duda, cerraday poco demo-
crética, y sin que hayahabido mucho tiempo y oportunidad parael debate delasideas,
el aporte de otros sectoresy, en definitiva, paraconcretar (al decir de Hesse o Haberle)
aquello de la transparencia y la apertura democratica en € accionar de los sectores

° Codigo Procesal Constitucional. Comentarios, Exposicion de motivos, Dictamenes e Indice
analitico, Lima: Palestra, 2004, pp. 133, 152-153.
10 Véase Cadigo Procesal Constitucional . Anteproyecto..., 0. Cit., pp. 12, supra, 24 y 25.
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gue habran de influir en las instituciones nacionales, en este caso, en €l esquemade
proteccién, control y proteccion de la Constitucion y de los derechos fundamentales
gue €ella consagra.

1. EIl derecho procesal constitucional

En el origeny ladefinicién del concepto dejusticia o jurisdiccion constitucional
podremos encontrar que:t

El concepto de Justicia Constitucional o, como también se le denomina,
Jurisdiccién Constitucional ,*2 surge con €l proceso mismo de la constitucionalizacién

11 Anibal QuirogaLedn: “Unaaproximacion alajusticiaconstitucional: el modelo peruano”, en
AA. VV.: Sobrelajurisdiccion constitucional, Lima: Fondo Editorial PUC, 1990, pp. 152 ss.

2 Sobreladenominacion apareceriacontradiccion y discrepancia. Asi, Fix-Zamudio (Meinticinco
afios de evolucion de la Justicia Constitucional, 1940-1965, como en €l trabajo con Jorge Carpizo: “La
necesidad y la legitimidad de larevision judicial en América Latina. Desarrollo reciente”, en Revista
Parlamentaria |beroamericana n.° 2, Madrid, 1986) |a denotaincuestionablemente como justicia cons-
titucional, en tanto que Garcia Belaunde (“Proteccién procesal de los derechos fundamentales en la
Constitucion peruana de 1979, en Derecho PUC n.° 35, Lima: P. A. de Derecho de la PUC del Perq,
1981, asi como en el ensayo Sobre la jurisdiccion constitucional) opta sin lugar a dudas por la de
jurisdiccion constitucional. Kelsen, como bien apunta Garcia Belaunde, las denota indistintamente
—quizés por la variedad idiomatica o la traduccién—. 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 opcion de Garcia Belaunde en el titulo de
este libro. Sin embargo, la denominacién de justicia constitucional, que parece mas completa, pues
apuntaalabusguedadel valor justicia dentro del texto constitucional, diferente del valor justicia en su
acepcion comun. Si la Constitucion contiene valoresy principios, lajusticia constitucional es el meca-
nismo para su busgueday proteccién. En el fondo, no pasa de ser un problema de diferente éptica de
partida, entre un procesalistaen blsguedaaxiol égica (Fix-Zamudio) y uniusfil6sofo (GarciaBelaunde)
en el afan concreto delograr ladefensaconstitucional en un esquemajurisdiccional. Acercadeladptica
axiol6gicaen e derecho constitucional, se puede ver Francisco Fernandez Segado: “Lanecesariadimen-
sion valorativa del derecho constitucional”, en Revista General de Legislaciény Jurisprudencian.® 1,
Madrid: Reus, 1988: Mauro Cappelletti: “Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional”, en
Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1984, y Juan F. Lépez Aguilar: “Notas sobre la aportacién de la Justicia Constitucional ala
integracion del régimen juridico de partidos de Espafa’, en Revista de las Cortes Generales n.° 12,
Madrid: 1987, a propio Héctor Fix-Zamudio: La justicia constitucional en América Latinay la decla-
racion general de inconstitucionalidad, documento de trabajo, Segundo Coloquio |beroamericano de
Derecho Constitucional (La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica), Bogota: 1977. Véase tam-
bién el Prélogo de GarciaBelaunde alaobrade Alberto Borea Odria: El amparoy el habeas corpusen
el Pera de hoy, Lima: Biblioteca Peruana de Derechos Constitucional, 1985, p. 11, asi como €l impor-
tante ensayo que ya usa esta denominacién, titulado El control jurisdiccional de la constitucionalidad
delasnormasjuridicasde caréacter general, Sousa Calley Danos Orddéfiez en La Constitucidn peruana
de 1979 y sus problemas de aplicacion, Lima: Cuzco, 1987, pp. 281 ss. Mas recientemente, véase
Domingo Garcia Belaunde: “De lajurisdiccion constitucional a derecho procesal constitucional”, en
Libro homenaje a Peter Haberle, Lima: Grijley, 2000.
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del Estado Moderno. Surge cuando €l avance del Constitucionalismo determina la
supremacia de las normas constitucionales por sobre aquellas de la legislacion
ordinaria, cuando para €llo se requiere de la defensa —y de su mecanismo— de esa
categoria especial de norma positiva determinada en €l texto constitucional.

En consecuencia, se puede afirmar que la Jurisdicciéon o Justicia Constitucional
surge entre finales del siglo XVIII y principios del siglo X1X, luego de la
independencia de los Estados Unidos y de la Revolucion Francesa, a la par con €l
especial proceso de constitucionalizacion que ocurre en Inglaterra a la muerte de
Cromwell en 1858.* Como lo apunta €l propio Schmitt,** en Alemania también se
produjo el mismo fendmeno en el siglo XIX, aunque las luchas constitucionales
germanicas no puedan compararse con las grandes revoluciones mundiales que
cambiaron la historia del hombre moderno. No obstante, sefiala, 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 Sgonia
de 1931.%

Por Justicia Constitucional, o Jurisdiccion Constitucional, entonces, podemos
entender aquel proceso historico 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 Nosete'® sefida:

Por eso, e derecho procesal, recibe del Derecho Constituciona |a positivizacion
de los principios y reglas que inspiran o limitan € desarrollo legislativo en materia
procesal. Pero, a su vez, el Derecho Constitucional, en cuanto a objeto de tutela
jurisdiccional, recoge del Derecho Procesdl |as técnicas que permiten la primacia efectiva
de la Constitucion 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 Congtituciona Procesal
estd formado, exclusivamente, por preceptos constitucionales y su fin es la fijacion,
con rango constitucional, de determinados principios y reglas reguladoras del Poder
Judicid y de las garantias procesales bésicas. En cambio, no todos, ni la mayoria de los
preceptos que forman e Derecho Procesal Congtituciond tienen rango constitucional,
porque lo a este conjunto normativo no es €l rango de las normas sino la peculiarided
del objeto sobre € que versa € proceso.

Antesque é, € gran procesal-constitucionalista mexicano Fix-Zamudio'” habia
sefidado:

13 Carl Schmitt: La defensa de la Constitucién, Madrid: Tecnos, 1983, pp. 27 ss., Prélogo de
Pedro de Vegay traduccion de Manuel Sanchez Sarto.

4 |bidem.

15 Precisamente la Constitucion de Sajonia de 1831, bajo el epigrafe “ De ladefensa dela Cons-
titucién”, serefiere ademas alas atribuciones del Tribunal de Justicia Constitucional, instituido desde
entonces parafallar sobre las dudas que se suscitaran sobre la interpretacion de los textos constitucio-
nales, cuando no hubiera acuerdo entre el Gobierno y los estamentos. Schmitt: o. cit. y citan.°5,
Stoerk: Handbuch der deutschen Verfassungen, p. 343.

16 José Almagro Nosete: “Breves notas sobre el derecho procesal constitucional”, en Revista de
Derecho Procesal 1beroamericana, Madrid: Edersa, 1979, p. 684.

17 Héctor Fix-Zamudio: Funcién del Poder Judicial en |os sistemas constitucional es latinoame-
ricanos, México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1977, pp. 10 ss. Véase también
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[...] debemos partir de la idea de que existen dos disciplinas que hemos
denominado “derecho procesal constitucional” y “derecho constitucional procesa”,
como lo sefialamos anteriormente. Aun cuando dichos nombres parecen un juego
de palabras como o considera Domingo Garcia Belaunde. 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
carécter limitrofe, pero no poseen el mismo contenido, sino diferente, aun cuando
tengan su fuente en las normas constitucional.

En efecto, el “derecho procesal constitucional” tiene como objeto esencia el
andlisis de las garantias constitucionales en sentido actual, es decir los instrumentos
predominantemente procesales que estan dirigidos a la reintegracion del orden
constituciona cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los érganos del
poder.

De manera distinta el que se puede calificar como “derecho constitucional
procesal” examina las instituciones procesales desde €l angulo y las perspectivas
del derecho constitucional, debido a que las Constituciones contemporaneas,
especialmente las surgidas en [la] segunda posguerra, han elevado a la jerarquia de
normas fundamentales a varias instituciones de carécter procesal, y s bien es verdad
gue con anterioridad, agunas de ellas ya figuraban en las Cartas constitucionales
clésicas, 1o eran de forma aidlada, en tanto que en la actualidad existe la conciencia
de otorgar rango constituciona a las categorias procesales de mayor importancia.
Como las dos disciplinas que hemos mencionado tienen por objeto el examen
sistematico, pero desde distintas perspectivas, de instituciones procesales, ambas
se entrecruzan de manera constante, por lo que deben considerarse como estudios
de frontera 'y de confluencia, lo que requiere de una constante colaboracién de los
cultivadores de las mismas. Debido a lo anterior, en el Primer Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, efectuado en la ciudad de México durante
los dias 25 a 30 de agosto de 1975, se aprobd como la primera de sus condiciones, la
recomendacion de que: “Es necesaria una mayor aproximacién entre los
constitucionalistas y los cultivadores del procesalismo cientifico, con el objeto de
estudiar 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
funcién del organismo judicia”.

Ahorabien, apartir de esto podemos referirnos aladefinicion que ladoctrinale
da al denominado derecho procesal constitucional, al decir de Gonzdlez Pérez,*®
quien sefialélo siguiente:

Si el Derecho procesal se define, sintéticamente, como €l conjunto de normas

referentes a proceso, del Derecho procesal constitucional podra afirmarse que es e
conjunto de normas que regulan el proceso constitucional.

[...]

El Derecho procesal podra ser definido como €l conjunto de normas referentes
a los requisitos, contenido y efectos del proceso; luego el Derecho procesal

Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos, México: UDUAL-Porrta, 1988, pp. 221 ss.
V éase igualmente “L os problemas contemporaneos del Poder Judicial”, en Grandes tendencias politi-
cas contemporaneas, México: Coord. de Humanidades, UNAM, 1986, p. 4.

18 Jeslis Gonzélez Pérez: Derecho procesal constitucional. Madrid: Civitas, 1980, p. 49.
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constitucional sera el conjunto de normas referentes a los requisitos, contenido y
efectos del proceso constitucional.

Y GarciaBelaunde,'® con singular acierto, resume por su parte:

La jurisdiccion constitucional, tal como la conocemos hoy en dia, se remonta
en realidad, a principios del Siglo XVII, cuando e célebre Juez Edward Coke, en €
caso del Dr. Thomas Bonham (1610) afirmé que el Derecho Natural estaba por encima
de las prerrogativas 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 elementos
basicos y suministré a las Colonias un solido sustento juridico, que, segin acertada
opinién de B. Schwartz, contribuy6 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 Constitucional. O la Justicia Constitucional, como algunos
querian.

Y usar un término u otro no tiene mayor importancia si los consideramos como
sinénimos. Pero, algunos han establecido matices entre uno y otro, como es el caso
del Héctor Fix-Zamudio, quien ha sefidlado diferencias axiolégicas y también técnicas,
entre ambos vocablos. Aqui nos interesa esto Gltimo, en la medida en que Fix-
Zamudio, siguiendo la huella de Franz Jerusalem y otros juristas, entendia que
existia Justicia Constitucional cuando los érganos judiciales comunes se dedicaban
a resolver problemas constitucionales,? y Jurisdicciéon Constitucional, cuando
existian organos calificados y especiales para esos fines, o sea, tribunales
constitucionales (asf, por gjemplo, Jesis Gonzélez 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 a 100%.
Esto es, aun teniendo més justicia el nuevo nombre, nos quedamos cortos, pues no
cubre la totalidad del contenido de la disciplina. Ante esto, podria pensarse en

19 Domingo GarciaBelaunde: Delajurisdiccién constitucional al derecho procesal constitucio-
nal, Lima: Instituto | beroamericano de Derecho Constitucional, Seccion Peruana, Biblioteca Peruanade
Derecho Constitucional, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, UNMSM, 2.2 ed., 2000.

20 Edward S. Corwin: The“ Higher Law” background of American Constitutional Law, Cornell
University Press, 1955.

21 Héctor Fix-Zamudio: Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional. 1940-1965,
México: UNAM, 1968.

22 Jeslis Gonzdlez Pérez: o. cit., p. 50.
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buscar un nombre que englobe toda la temética, y asi se han bargjado otros, como
Derecho Judicial, pero que no tiene mayor precision, y € mismo Montero Aroca 2
lo cuestiona. Ademas, encontrar un nuevo nombre que cubra todo y ademas
encuentre fécil aceptacion, es tarea nada fécil.

Un segundo punto es que, en realidad, lo que ha sucedido en las Ultimas
décadas, es que el Derecho Procesal no ha modificado su caracter cientifico, ni
tampoco su papel dentro del Derecho Publico, y en cierto sentido, tampoco ha
cambiado sustantivamente su enfoque, sino que més bien su contenido se ha
enriquecido, pues ha sido engrosado muy sustantivamente, hasta el punto de
presentar otra fisonomia. Es probable que si 1os clésicos hubieran vivido hoy, hubieran
aceptado esta realidad, como |o 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 |as cosas, si las palabras no tienen por qué necesariamente ser reflgjo
de la realidad, sino que existe un amplio campo para € 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 audimos. 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 dltimos afios con
trabajos medulares (Alcalé-Zamora y Castillo, Calamandrei, Cappelletti, Couture,
Fix-Zamudio, asi como recientes publicaciones de Gonzélez Pérez, Véscovi, Morello,
Gelsi Bidart, Hitters, Algjandro D. Carrié, Gozaini, entre otros).

Por tanto, y sin aferrarnos dogméticamente a lo expuesto, seguiremos usando
—hasta nuevo aviso— el concepto de “derecho procesal constitucional”.

Més recientemente, Fix-Zamudio?* ha continuando aportando al sefidar:

También debemos estar conscientes que hay una presencia de las diversas
disciplinas procesales respecto del derecho sustantivo es relativamente reciente y
gue ese desprendimiento ha sido paulatino, comenzando por el derecho procesal
civil y penal, y sblo posteriormente los derechos procesales administrativos, de
trabajo, agrario, etc. y una de las ramas mas modernas, si no es que debe considerarse
la més 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 ala Corte Suprema Federal
de Estados Unidos, que en apariencia es € Tribunal Federal de mayor jerarquia en el
clasico sistema difuso, por medio de su competencia discrecional denominada
Certiorari, [...] pero se ha convertido en un verdadero Tribuna Constituciona ya
que la mayoria por no decir la totalidad de los asuntos de que conoce tienen carécter
directamente constitucional, en especia en materia de derechos humanos, por otra

28 Juan Montero Aroca: Introduccion al derecho procesal jurisdiccional, Madrid: Tecnos, 1976.
24 Héctor Fix-Zamudio: Introduccion al derecho procesal constitucional, México: FUNDAP,
Coleccion Derecho, Administracion y Politica, 2002, pp. 19-23 y 38-39.
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parte, sus resoluciones son obligatorias para todos los jueces del pais, de acuerdo
gue se llama stare decisis (obligatoriedad de precedente), de manera que cuando la
citada Corte Suprema declara la inconstitucionalidad de una Ley, dicho falo 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 parasu defensay control, las |lamadas acciones de
control constitucional o de defensa organica, han sido incorporados en el curso de
lahistoriay reciente evolucién constitucional delos Ultimas doscenturias, con lafinali-
dad de brindar alosjusticiableslaposibilidad de solicitar como pretension procesal la
defensay prevaencia de la norma constitucional .

Ello, claro esta, se encuentradeterminado por ciertos limites, los mismos que en
principio podremos encontrar en €l propio texto constitucional y que responden en
algunos casos a una opciodn politica, habida cuenta de que €l texto constitucional es
unanormade eminente contenido politico con unaexpresiony un ropajejuridico,® en
tanto que en otros casos estos limites podremos encontrarlos en las normas legales
gueregulany desarrollan dichos procesos constitucional es, [os mismas que, pese ano
ser parte del texto formal de la Constitucion, materialmente deberan ser consideradas
como normas de rango constitucional, puesto que su contenido serefiereaédl, sin que
ello signifique que tengan el mismo nivel jerarquico de la Carta constitucional, de la
que, como hemos visto, emana su natural eza normativa.

Unaprimeray rapidarevision de la Constitucion peruana de 1993 podriallevar
errbneamente a apreciar que solamente se han determinado como instrumentos pro-
cesales de proteccién constitucional, o procesos constitucionales, aguellos enumera-
dosen €l articulo 200 delaCarta; puesto que, si revisamos con mayor minuciosidad la
Constitucion de 1993, encontraremos que, en adicidn alos procesos constitucionales
contenidos en el yamencionado articulo 200, tenemos que el articulo 138 en su segun-
daparte, € articulo 148y €l articulo 202, inciso 3, forman parte también del derecho
procesal constitucional peruano.

Asi, este esquema determina que indiscuti blemente son ocho |os procesos cons-
titucional es contemplados en nuestra Carta—aunque sin mayor sistematicidad—, los
cuales conforman e marco de instrumentos organicos y de las libertades de nuestro
derecho procesal constitucional peruano en la hora actual, 1os que a continuacién
pasamos a enumerar:

1. control difuso ojudicial review de la constitucionalidad de las normas lega-
les (articulo 138, 2.2 parte);
2. accién de habeas corpus (articulo 200, inciso 1);

25 | aConstitucion juridicatransformael poder desnudo en legitimo Poder Juridico” (citado por
Kaegi).
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accién de amparo (articulo 200, inciso 2);

accion de hdbeas data (articulo 200, inciso 3);

accién deincongtitucionalidad delas|eyes (articulo 200, inciso 4);
accion popular (articulo 200, inciso 5);

accién de cumplimiento (articulo 200, inciso 6), y

contienda de competencia constitucional (articulo 202, inciso 3).

0N UMW

Por ello, podremos organizar en un primer intento todos estos procesos constitu-
cionales en dos diferentes clases: @) las acciones de Control Constitucional de defen-
saorganica, por unlado, y b) las acciones propiamente de garantiao de defensade las
libertades, por € otro. La diferencia entre ambos tipos de procesos constitucionales
radicard en su objeto, finalidad, naturaleza 'y en el foro de ubicacion de su debate y
desarrollo; manifestado ademés €l tipo de proceso, através de la pretensi on especifi-
cay sus efectos, que se vaya a solicitar a juzgador constitucional.

En nuestro ordenamiento juridico es de resaltar la peculiaridad de que coexistan
dentro del texto constitucional 10s dos sistemas de control de la constitucionalidad de
las leyes, esto es: a) el difuso (judicial review) o americano y b) € concentrado o
€uropeo.

Lo expuesto determinard, a diferencia de otros ordenamientos juridico-constitu-
cionales donde solo encontramos la presenciadel sistemade control concentrado, que
la jurisdiccion constitucional pueda ser vdidamente gercida no solamente por los
magistrados del Tribunal Constitucional, sino también por |os magistrados ordinarios
del Poder Judicial (los que asi relinen permanentemente unadoble cualidad inmanente
dejuecesordinariosy jueces constitucionales), cuando tienen conocimiento de proce-
sos constitucional es sometidos ala competenciade lajusticiaordinaria o de procesos
ordinarios en los que encuentren confrontacion entre laley y la Constitucién. En con-
secuencia, en nuestro medio podemos decir que la jurisdiccion o justicia constitu-
cional es de orden mixto y se entiende extendida a todo € ambito competencial del
Poder Judicial, tanto cuando sus magistrados hacen uso de lafacultad de inaplicacion
de unanormalegal paraun caso concreto (control difuso) contempladaahoraen el ya
mencionado articulo 138, 2.2parte, delaConstitucion; como cuando conoceny resuel -
ven las acciones de garantia constitucional o de defensa de las libertades.

Hemos sefidlado en el parrafo precedente que no todos |0s procesos constitucio-
nales son iguales y que su diferencia radica fundamentalmente en las caracteristicas
delapretensién constitucional que seformuleal juzgador constitucional. Asi, tenemos
gue son dos los tipos de procesos constitucionales: |0s de garantias constitucionales o
de defensa de las libertades, cuya pretension es la defensa y proteccion de los dere-
chos fundamentales de orden material de las personas, conforme estan reconocidos
por laConstitucién, y las acciones de control constitucional u orgénicas, cuyapreten-
sion objetiva, en todas sus variantes, es preservar y defender en abstracto la constitu-
cionalidad y legalidad de las manifestaciones del Estado a través de sus érganos y
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organismos y derivadas del uso de las facultades o poderes que la Constitucion y las
leyesles haatribuido.

De acuerdo con lo antes expuesto, reformulando € orden constitucional y su
sistematica mal estructuradaen el articulo 200 de la Carta constitucional, conforme a
su adecuada naturaleza, serén propiamente acciones 0 mecanismos de control cons-
titucional organico:

1. laaccion deinconstitucionalidad;

2. ¢ control difuso delaconstitucionalidad delasleyes,
3. laaccién popular,y

4. lacontienda de competencia constitucional.

En tanto, serian propiamente acciones de garantia constitucional o de defensade
laslibertades:

el habeas corpus;

la accion de amparo;

el habeas data, y

laaccion de cumplimiento.

pOODNPE

2. Larevision judicial de la constitucionalidad de las leyes
y su tratamiento por el Cédigo Procesal Constitucional peruano

El control difuso, también Ilamado control judicial de la constitucionalidad
delasleyes, nace, como lo reconace hoy de modo undnime la pacificadoctrina, en la
Corte Suprema Federa de los Estados Unidos, en 1803, como consecuencia de la
expedicién de la ahora célebre sentencia del caso Marbury vs. Madison, en un writ
of mandamus (una suerte de accion de cumplimiento) bajo la presidencia del Chief
of Justice John C. Marshall, en la cual se sent6 el precedente vinculante (stare
decisis) de que unaley contrariaala Constitucion debia ser considerada proveniente
de“legidlaturarepugnante’ y, por lo tanto, como teoriafundamental, nulaeineficaz ya
gue esto se deduce de la naturaleza de la Constitucion escrita 'y, por ello mismo, la
Suprema Corte Federal 1a habra de considerar como uno delos principios de lasocie-
dad democrética de derecho.?.

El llamado sistema difuso o de judicial review de la constitucionalidad de las
leyes basa su esenciay cualidad en dos aspectos fundamental es que le dan la denomi-
nacion y principal es caracteristicas, unafuncional y otraespacial. Laprimera, que se

26 DaleFurnish: Larevisiénjudicial..., o. cit., p. 88. Alli se puede hallar latrascripcion literal de
la parte més importante de este célebre fallo. Se lo puede encontrar completo traducido al espafiol en
Lecturas sobre temas constitucionales n.° 2, Lima, 1988, p. 100 ss.
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halla sisteméticamente ubicado como atributo constitucional innominado de toda
Constitucion escrita.?” Hoy en dia, en los paises en que se la ha incorporado, €llo
aparece expresamente, y siempre dentro del capitulo del Poder Judicial (por eso la
denominacion de sistema difuso, esto es, atributo ‘distribuido’ o ‘difundido’ entre
todos los érganos del Poder Judicial, entre todos los agentes del Poder Judicial en
cuanto funcionen u operen como tales. Se dice difuso por que no hay ni un érgano
especifico ni un procedimiento directo paratal, pues se halla difuminado entre todos
los jueces del Poder Judicial, como un atributo de éste y no susceptible de ser trasva-
sado por la via interpretativa o analégica a otros 6rganos del Estado. En segundo
lugar, es absolutamente unénime que en su model o de origen €l sistemasolo operaen
el escenario de un proceso judicial concreto y real. Esto es, la facultad judicial de
oponer suinterpretaci én de un principio o postul ado constitucional asu interpretacion
de una ley del Congreso, que dara por resultado la descalificacion de la segunda,
siempre para el caso concreto y solo con efectos interpartes y mediante declaracion
judicia deinaplicacién, sdlo sera constitucionalmente validay juridicamente posible
en los margenes de un caso concreto donde laley sea dubitada por ser precisamente
aquellaconlaqued juzgador ordinario debe de decidir inel uctablementelacontrover-
siajudicial. Esto es, € unico escenario valido en el que el juzgador ordinario abre su
facultad constitucional de juzgar lainconstitucionalidad de unaley sera su confronta-
cion, en un caso concreto, con los bienes juridicos tutelados materia de unareal con-
troversiajudicial, sdlo entanto y en cuanto esaley entre necesariamente al examen en
su aplicacion concreta, real y tangible.?®

27 Recuérdese que esta facultad, como tal, no existia en 1803 en la Constitucion de |os Estados
Unidosy que, hastalafecha, no selaconsigna expresani literalmente. Corresponde aunaexclusivay
auténtica“ creacion” o “redefinicion jurisprudencial” efectuadapor € Supremo Tribunal Federal desde
1803, siempre dentro del Poder Judicial. VVéase Furnish: o. cit., pp. 96-97.

28 Dice Dale Furnish: “Lapotestad de la Corte Suprema de | os Estados Unidos es reconocidaen
todo el mundo, pero muy amenudo mal interpretada. Hay que tener en cuentaque el Tribunal Supremo
no es una entidad ofensiva, que sabe buscar oportunidades para gjercer su poder. Es una institucién
pasiva, que espera que el asunto entre a sus puertas, sin solicitarlo. (Con el curso del tiempo) [...] la
Corte ha (auto) establecido que ciertas reglasincontrovertibles que (auto)limitan su funcién derevision
judicia (Una ejecutoria sefial6 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 lafacultad y lafuncidn de la Corte Suprema estadounidense,
tiene que apreciar estas limitaciones, 0 no podra comprender cudl es la realidad y la préactica de la
Judicial Review. A) La validez constitucional es la Ultima cuestion que la Corte Considerara con
respecto aunaley, [...] B) Serequiere un “caso o controversid’ auténtica paraprobar lavalidez de una
Ley del Congreso (La Corte[...] no revisaralavalidez de unaley del Poder Legislativo, salvo en un
juicio auténtico entre partes adversarias. [...] Se puede asumir jurisdiccion solamente sobre casos
concretos. [...] Es decir, e Tribunal no declarara hipotética, abstracta o contingentemente sobre la
congtitucionalidad de laley. 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 intervencion de la Corte
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Asi aparece de modo uniforme entre nosotros en los articulos 8 de la LOPJ(D)
de 1963, 236 dela Constitucion de 1979(D), 138, 2.2 parte, dela Constitucion de 1993
envigencia, y 14 del TUO delaLOPJ, quealaletradice:

Articulo 14. De conformidad con €l articulo 236%° de la Constitucion, cuando
los Magistrados a momento de fallar € fondo de la cuestion de su competencia, en
cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en
su interpretacion, de una disposicién 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 Socia de la Corte Suprema, si no fuera impugnadas. Lo son igualmente las
sentencias en segunda instancia en las 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.

Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo principio, no
requiriéndose la elevacion en consulta, sin perjuicio del proceso por accién popular.

El Cédigo Procesal Constitucional peruano ha pretendido regular este instru-
mento de control constitucional en €l primer parrafo del articulo VI de su Titulo preli-

minar, de lasiguiente manera:

Articulo VI. Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior
jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver
lacontroversiay no sea posible obtener unainterpretacion conforme ala Constitucién.

Como se puede apreciar el Codigo Procesal Constitucional peruano haregulado
esteinstituto de control constitucional timidamente, de maneragenérica, casi sin con-
viccion, casi sintener en consideraci on € antecedente normativo sobre el particular, y
en forma asistematica, debido que este cuerpo normativo no ha mejorado, ni sustitui-
do, ni derogado (al menosenunasimplerevisiondd titulo X111, “ Disposicionestransi-
toriasy derogatorias’) € articulo 14 del TUO delaL OPJ, €l cual se mantienevigente,
lo que produce un innecesario conflicto deinterpretaciones. Es decir, en este aspecto,
en vez de megjorar se ha retrocedido.

En un andlisis comparativo, como ya se ha visto, € articulo 14 del TUO de la
LOPJ peruana es la norma que ha desarrollado |a parte conceptua y procesal de
manera adecuada a la judicial review, o sistema de control difuso en el Pert, mucho
mas simple, claray completa que aquella que hoy, trece afios después, viene a brindar

Suprema) , [...] C) La Corte Suprema no intervendra en una “ cuestion politica’ (esto es, en actos no
judiciables), [...] y, D) La Corte Suprema, a su propia discrecion, puede decidir no considerar un caso
[...]”.Dale Furnish: o. cit., pp. 90-96. Respecto de la necesidad de un caso concreto véase Ernesto
Blume Fortini: “El Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete de la Constitucion”, en
Pensamiento Constitucional n.° 3, afio |11, Lima: PUC, Lima, 1996.

2% Véase €l articulo 138, 2.2 parte, de la Constitucion Politica peruana de 1993.
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el novisimo Caédigo Procesal Constitucional. Maximesi lacitadanormaharegulado e
procedimiento que el magistrado ordinario, puesto en el ropgiey en e talante dejuez
constitucional, debe seguir paradar cumplimiento adicho instrumento constitucional,
y que deberd aplicarse en cada situacion en particular. Este ssimple hecho se comprue-
baconloestablecidoen el articulo | del Titulo preliminar del Codigo Procesal Consti-
tucional peruano, que excluye de manera expresa como su objeto la regulacion del
control difuso, conforme detallamos a continuacion:

Articulo . Alcances.

El presente Codigo regula los procesos constitucionales de habeas corpus,
amparo, habeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, accion popular y los
conflictos de competencia, previstos en los articulos 200.° y 202.° inciso 3) de la
Constitucion.

Estaregulacién exiguadelajudicial review por parte del Codigo Procesal Cons-
titucional peruano pareceriaindicar la poca conviccién de sus autores sobre este ins-
trumento de control orgénico, o su limitacién parael adecuado mangjoy lainterrela
cion con e resto del sistema, y parte del hecho de desconocer que éstaes, en realidad,
unajusticiaconstitucional subsidiaria, residual y fundamentalmente subjetiva. Subsi-
diaria porque sucede necesariamente alatareajudicial ordinaria de los tribunales de
justicia, en que estafacultad esdiscrecional del juez ordinario de poder hacer, ademas,
dejuez constitucional. Residual, porquelaactividad de control constitucional que hace
€l juez ordinario esta afadida a su tarea principal, donde e control constitucional
indirecto y limitado al caso concreto, interpartes, nuncale puede relevar de su fun-
cion de hacer reparto o distribucién de los bienes juridicos tutelados —cualquie-
raseala naturaleza, dimension o denominacion de éstos— materiade lacontroversia
judicial. Y subjetiva, porque la determinacién de la constitucionalidad o no de una
normalegal, que el juez ordinario puede hacer recreando su funcion judicial conlade
contralor concreto de la Consgtitucion como parte adiciona de la controversia de
derechos subjetivos, de partes subjetivas, de sujetos del proceso judicial ordinario, y
con una pretension material y concreta.

Como se aprecia, lajusticia constitucional concentrada, o ad hoc, segin €l mo-
delo kelseniano, que corresponde a Tribunal Constitucional, es un gercicio constitu-
cional, mental y metodol 6gico absolutamente contrapuesto a anterior. Son entonces
conceptos antitéticos. Y ello surge asi desde lano receptividad del sistemaamericano
en laEuropadefinales del siglo pasado einicios del presente (ladoctrinafrancesala
Ilegd a denominar despectivamente dictadura de los jueces, aludiendo a su no legi-
timacion popular directa) y de la oposicion de sus metodologias. No cabe hacer un
juicio valorativo, axiol 6gico, de cualidad de unasobrelaotra. Simplemente correspon-
de enunciar sus diferencias objetivas. Mientras aquélla es subjetiva, ésta es abstracta,
puesto gue no requiere de contencidn subjetiva ninguna ni se hace en sede judicial.
Mientras aquélla es para el caso concreto, ésta es erga omnes. Mientras aquélla esta
difuminadaentretodo el sistemajudicial contodas susvariantes, éstase hallaconcen-
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trada en un solo 6rgano disefiado en la Constitucion para ese efecto. Mientras aquélla
surge del valor que determina el derecho en conflicto con larealidad, larealidad que
enmarcasu proceso judicial, ésta proviene de un examen objetivo de subsuncién den-
tro delasimple confrontacion de lasinterpretaciones del referente constitucional y de
la interpretacion de la norma dubitada. El resumen magistral que de esto hace Fix-
Zamudio® resulta, sin duda, esclarcedor:

En tal virtud, si examinamos en forma abstracta estas dos categorias,
descubrimos en cada una de €llas 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 seglin cierta necesidad |6gica, de modo que el control judicial, es decir,
el americano, es necesariamente difuso, incidental, especial, declarativo; y viceversa
el que califica como autdénomo, es decir, €l 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 ejerzavalidamente laatribucién delajudicial review cuando
conoce de unaaccion deinconstitucionalidad de lasleyes, esdecir, delaaccion direc-
ta dd control de las leyes; por ser ésta abstracta, por pertenecer aquélla a ambito
especifico de la competencia exclusivay excluyente del Poder Judicial, segin lain-
equivoca acepcion de la segunda parte del articulo 138.° de la Carta constitucional,
sisteméticamente situado dentro del capitulo reservado a Poder Judicial (lo que la
Constitucion reserva expresamente paraun érgano, excluyeimplicitamente paraotro).
Por otro lado, las competencias constitucional es no se pueden validamente anal ogi zar,
ni extender interpretativamente, pues son taxativas y excepcionales —baste ver €
principio general del derecho contenido en €l articulo IV del Titulo preliminar del
Cadigo Civil * Delo contrario, si seasumieraquea Tribunal Constitucional lecorres-
ponde algo que estareservado expresamente para el Poder Judicial, ¢no se consagra-
ria peligrosamente con ello el precedente de que la sagrada y exclusiva facultad del
Tribunal Constituciona de deponer de modo directo lasleyes contrariasala Constitu-
cion puede también ser extendida a cualquier otro érgano del Estado, aunque no esté
designado por la Constitucion paraello? Final mente debe reconocerse que ladoctrina
del Tribunal Constitucional en la justicia constitucional ad hoc, o concentrada, es
mucho més poderosa, excelsay directa en la defensa de la Constitucion; en tanto que
el control constitucional conlajudicial review atravésdel Poder Judicia esderivado,
subsidiario y mediatizado al caso concreto. Por eso mayoritariamente la tendencia

30 Heéctor Fix-Zamudio: “LaJusticia Constitucional en AméricaLatinay la Declaracién General
deInconstitucionalidad”, en Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos, México: Porrua,
1988, pp. 337 ss.

31 Cédigo Civil peruano, Titulo preliminar: “Articulo 1V: La ley que establece excepciones o
restringe derechos no se aplica por analogia’.
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modernaopta sin ambages por el sistemadel Tribuna Constitucional en el modelo de
justiciaconstitucional concentrado o ad hoc, antes que por repetir laférmulajurispru-
dencia delajudicial review basadaen el Poder Judicial, no siempre bien dispuesto o
en aptitud de repetir adecuadamente el modelo norteamericano, con sus acances y
limitaciones, y no siempre dotado de la ventaja comparativa que €l sistema del stare
decisis, o de precedente vinculante como fuente principal de derecho, confiere ala
sentencia judicial en e common law.®

Sin embargo, |o anterior no operaigual enlacompetenciadel Tribunal Constitu-
cional paraconocer de lajurisdiccion negativa de la libertad (articulo 202, inciso 2,
de la Constitucion), dado que dicha facultad, expresa pero excepcional, por cierto,
implica el necesario control de parte de latareajudicia en el funcionamiento de las
acciones de garantia constitucional, siempre que hayan sido denegadas a pretensor
por el Poder Judicial y siempre que a mismo tiempo medie recurso de agravio
constitucional (articulo 18.° del Cadigo Procesal Constitucional peruano). Esto signi-
fica que en la facultad excepcional de la jurisdiccion negativa de la libertad el
Tribunal Constitucional realizaunatareajudicia antesque unafuncion decontrol dela
actividad judicial, la de control directo de la constitucionalidad de las leyes. En €
primer caso, si hay un caso concreto, si hay partes adversarias y si hay derechos
subjetivos en controversia (no se debe olvidar que las acciones de garantia solo son
procedentes frente a la violacion de derechos constitucionales de orden subjetivo, y
con legitimacion activareal, vigente y existente). Por ello, como aparece obvio, enla
jurisdiccién negativa de la libertad e Tribunal Constitucional si tiene, con las ca
racteristicas ya seflaladas, la facultad de lajudicial review como derivacion judicia
(reconduccién desde el Poder Judicial) de la facultad de control sobre las acciones
judiciaes de garantia, 10 que no se debe confundir en ningdn 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
el funcionamiento del Tribunal Constitucional en el gjercicio de sus poderesexplicitos
eimplicitos.

3. Las acciones de garantias constitucionales y las acciones de control
constitucional

Habria que mencionar, en primer término, que la Constitucion peruana de 1993
agrupaaestas acciones en conjunto, sin una clasificacién ordenada ni adecuada siste-
mética, como yase haanotado, eincurrid en el error de no sistematizarl as debi damen-

32 LuisMarcelo De Bernardis: La garantia procesal del debido proceso, Lima: Biblioteca Uni-
versitaria de Derecho Procesal y Cuzco, 1995, pp. 82 ss.
33 Véase supra, n. 21 ab-initio.
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te, lo que genera confusiones y no pocos errores conceptuales y de interpretacion.
Este mismo derrotero hasido seguido por € Cadigo Procesal Constitucional peruano,
gue no realizaun deslinde entre estos dos ti pos de acciones. Ello, como dice Gonzélez
Pérez,** responde a un denominador comdn en los ordenamientos legales de orden
procesal constitucional, debido a que éstos, asi como el desarrollo doctrinario de esta
rama del derecho, han sido abordados en su mayor parte por estudiosos del derecho
constitucional y no del derecho procesal.

Adicionalmente, habria que sefidar que, no obstante haberse dispuesto constitu-
cionalmente que se debera dictar una ley orgéanica que regule todas las acciones de
garantia congtitucional ,* hasta el afio pasado no se habian dado pasos en serio que
condujeran atal finalidad, paralograr la promulgacion de un Cédigo Procesal Cons-
titucional.

Uno de estas peculiaridades radica ahora en el afén, narcisista por cierto, de
rebautizar todos, absolutamente todos los instrumentos del derecho procesal consti-
tucional en el Per(, sobre la presunta base de un purismo procesal que tampoco se
Ilega a entender ni —mucho menos— a compartir. Con ello, se abandona, sin mayor
explicacion sélidaunaincipientetradicion de casi veinticinco afiosque, sin duda, faci-
litaba su uso. Es que ha sido tradicional en el Perl ese afan 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, sujetos —en apariencia—
tanimprescindiblescomoinfalibles.

En otro aspecto, en las acciones de garantia —en todas— y en las de control
constituciona se hacambiado, sin necesidad, ni sentido ni modernidad alguna (aqui si
hubo olvido delamodernidad que se invocaen otras partes) paraoptar por € concep-
to de prescripcion, conforme se denotaen el articulo 44.° del Cadigo Procesal Cons-
titucional peruano, abandonando su moderno y seguro sucedaneo de la caducidad, tal
como laley expresay lo regulaalafecha, que esinstitucion de orden publicoy fatal,
gue hace desaparecer la pretension material validamente invocabley, sobre todo, que
debe ser apreciada de oficio. Se retrocedié a la prescripcion, aun cuando en estos
procesos no caben las excepciones, y 10s jueces, por imperio de laley —con excep-
cion de alguna inadmisibilidad— no pueden apoyarse en una prescripcion extintiva
gue no ha sido invocada por las partes, olvidando el Codigo Procesal Constitucional
peruano e carécter de orden publico constitucional que tienen tanto las acciones
de control como las de garantia constitucional .

34 Jeslis Gonzdlez Pérez: o. cit., p. 50.

35 Entiéndase por ello como que todos los procesos constitucionales de control y garantia
previstos en €l articulo 200 de la Constitucion de 1993, més la contienda de competencia (articulo 203)
y €l control difuso o revision judicial de las leyes (articulo 138, 2da. Parte), debian ser sistematizados
en unaley organica, como lo ordenabala Constitucién en el articulo 200.° in fine. Véase supra. “Intro-
duccion”.
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Asimismo, parael adecuado gjercicio delajurisdiccion delalibertad o de garan-
tia constitucional se han puesto tantos requisitos (de hecho, més que en € Cédigo
Procesal Civil) deadmisibilidad, sobretodo en €l caso del amparo constitucional (atal
efecto baste unalecturadel articulo 42.° del Codigo Procesal Constitucional peruano),
gue se facilitara su rechazo liminar, no solo cuando carezca de sentido, sino cuando,
teniéndolo, y mucho, a implicar unalucha contra el poder politico de turno, € juez
provisional, timorato o taimado, decida deshacerse de un proceso incémodo o politi-
camente caliente. Esta prevision, creemos, parece colidir con lo previsto en € articu-
lo 25 del Pacto de San José, del cual el Pert es signatario, y que sefialalo siguiente:

Articulo 25.°. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido 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 Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas
gue actlien en gjercicio de sus funciones oficiales.

Esto permitira un escaso desarrollo jurisprudencial en esta materia, a generar
incentivosalosjuzgadores en laexpedicién de resolucionesinhibitorias por lafatade
simplesrequisitosformales. Ello, aunado adicionalmente al os problemas de natural e-
zapolitica que necesariamente se dan en todo juzgamiento constitucional por lainevi-
table—y hasta necesariay saludable— confrontacion que esto siempre supone, habi-
da cuenta de laya mencionada naturaleza politica del texto constitucional, trae siem-
pre problemas de interpretaci én, actualizacion, concrecion,® aplicacion practica, en-
tendimiento, acatamiento y desarrollo proactivo, progresivo y creativo de estos ins-
trumentos de ladefensay el control constitucional.

4. El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constituciona seencuentradefinido en d texto delaConstitucion como
e “ Organo de control delaConstitucion” ¥ Esto significacquelaConstitucion de 1993, d
consagrar su existenciadentro del Titulo V (“ Delas garantias constitucionales’) haopte
do de manera clara por € denominado control ad hoc de la constitucionalidad, también
conocido como el modelo europeo o de justicia constitucional concentrada,® con
todo lo quedloimplicaen sugénesis, historia, desarrollo, evolucidny alcances.

36 Konrad Hesse: Lainterpretacion constitucional, cit. por Anibal Quirogal edn: “Lainterpreta-
cién constitucional”, en Derecho PUC n.° 39, Revista de la Facultad de Derecho de la PUC del Perd,
Lima: PUCR, 1985, pp. 323 ss.

37 Cabe sefidlar que en proyecto de modificaciones a la Constitucion de 1993, que se preparé
durante el gobierno transitorio que tuvimos desde diciembre del 2000 hastajulio del 2001, se sugirio que
ladefinicion del Tribunal Constitucional fueramodificada por lade intérprete supremo dela Constitu-
cién. Ello tomando como gjemplo lo que prevé la Constitucién Espafiola de 1978, desarrollada en el
articulo 1 delaLey Organicadel Tribunal Constitucional 2/1979.

38 Héctor Fix-Zamudio: Veinticinco afios..., 0. Cit.
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Siendo € Tribunal Constitucional el drgano de control dela Constitucién, le co-
rresponden dos facultades esenciales que son implicitas a poder del control: a) la
interpretacion de los postulados constitucionales en cuyo marco habra de hacer la
labor de control constitucional, como referente obligado y obligatorio, parasi mismoy
hacia todos los poderes del Estado y todos los ciudadanos, y b) dentro de la tarea
interpretativa de la Constitucion, y como consecuencia de €ella, le corresponde lafa
cultad de disefiar y definir los alcances de los demas érganos del Estado, sean consti-
tucionales o de orden legal, de modo tal que se logre una sistematicidad y unidad
congtitucional que determine el solido cimiento delainstitucionalidad constitucional de
la Nacion, teniendo en cuenta que, como ya lo ha sostenido la antigua doctrina del
derecho constitucional, o fundamental mente nuevo del Estado constitucional frentea
todo el mundo del autoritarismo esla“fuerzavinculante bilateral delanormaconstitu-
ciona”; esto es, lavinculacion o sujecion ala Constitucion de todas las autoridades
(absolutamentetodas) y al mismo tiempo detodos|os ciudadanos—en contraposicién
a Estado de vigjo cufio premoderno—. En el Estado moderno de derecho, la Consti-
tucion juridicatransformael poder desnudo en legitimo poder juridico, puesto que e
gran lema de lucha del Estado constitucional —que hoy estd mas vigente que nun-
ca— hasido el cambio cuditativo logrado en el antiguo y arbitrario Government by
men por el actual, democrético y juridico Government by laws.*® Entonces, la Cons-
titucion no seré sdlo unanorma politica con expresion y manifestacion de normajuri-
dica, sino que precisamente es y sera la primera de las normas del ordenamiento
entero, la norma fundamental, la Lex Superior o la Higher Law.

Corresponde a Tribunal Constitucional, dentro de esta misma premisa de ser el
supremo intérprete constitucional parael gerciciodel control constitucional ergaomnes
con efecto vinculante, interpretar adecuadamente el alcance de sus propias faculta-
des y atribuciones, a fin de que pueda determinar € alcance de las trascendentes
facultades que la Constitucion Politicadel Pera le ha conferido.

EnlaConstitucion peruana, €l Tribunal Constitucional se halladefinido especifi-
camente en €l articulo 201.°, que sefiala como sus caracteristicas:

a. ser el 6rganodel control congtitucional;

b. ser autbnomo e independiente, y

C. estar compuesto por siete miembros, denominados magistrados del Tribu-
nal Constitucional, con un mandato de cinco afios, reelegibles por un perio-
doadicional.

Si bien el Tribunal Constitucional esel supremo intérprete dela Constitucion del
Estado, ello no ha sido sefialado expresamente en nuestra Carta Magna, como se ha

39 Kaegi y von lhering, cit. por Eduardo Garcia De Enterria: La Constitucion como normay el
Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas, 1985, pp. 49 ss.
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expuesto. Esta deficienciano hasido superada por €l Cédigo Procesal Constitucional
peruano, que no perfilael verdadero papel interpretativo del Tribunal, €l cual seinfiere
—en lecturamuy indirecta— del tercer parrafo del articulo VI del Titulo preliminar:

Articulo VI. Control Difuso e Interpretacion Constitucional

[Log Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por € Tribunal
Constitucional.

Lafacultad del control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, segln
€l modelo europeo o kel seniano, nacido bajo lainspiracion de Hans Kelsen apartir de
1920 con la Constitucién de Austriay perfeccionado con la Constitucién de 1929,%
implicaque el control se habrade dirigir basicamente hacia el Parlamento. En efecto,
s latareaprimeradel Tribunal Constitucional eslade ser € intérprete de la Constitu-
cion, intérprete vinculante u obligatorio, esta tarea debe estar dirigida a interpretar
en primer lugar los alcances, larecreacion y ladeterminacién de los verdaderos limi-
tes constitucional es de sus propias facultades, paraluego poder determinar los alcan-
ces delas potestades de los demas 6rganos del Estado, o del Parlamento en particular,
cuando se trate del control de la constitucionalidad de las leyes.

La interpretacién constitucional serd latarea esencial del Tribunal Constitucio-
nal, la que también debe hacerse conforme ala Constitucion. En efecto, es del caso
mencionar que la interpretacion constitucional supone un gercicio intelectual harto
diferente de lainterpretacion juridica ordinaria (hermenéutica), debido fundamental -
mente a la diferente naturaleza normativa entre las normas constitucionales y las
normasjuridicas ordinarias. Como ya se havisto, mientras que las primeras son esen-
cialmente politicas (sean autoaplicables, sean programaticas, sean estructurales),
las segundas son de basico contenido subjetivo o material; de tal modo, no se les
puede aplicar validamente un mismo método deinterpretacion, pues el resultado seria
erroneo.

Como quieraque la Constitucion otorga de modo exclusivo y excluyente a Tri-
bunal Constitucional lapotestad del control directo delaconstitucionalidad, es necesa-
rio definir sus alcances y limites. Este control aparece evidente en el denominado
control concentrado o control ad hoc, esto es, de indole abstracta —y, por tanto,
incompatible en ése y en otros puntos con €l control difuso o judicial review—, en
el que corresponderaa Tribunal Constitucional el examen abstracto (esto es, sinrefe-
renciaaun caso concreto en que esté en disputa derecho subjetivo alguno) de laley
dubitaday en €l que €l referente constitucional, previamente definido por laviadela
autorizadainterpretacion constitucional, serael imperativo categorico que determina-

40 Anibal Quiroga Ledn: “Una aproximacion...”, o. cit., pp. 153 ss.
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ra, en andlisis de subsuncion, si lanormalegal dubitada es o no incompatible con la
Constitucion. Si la primera premisa es |a cierta, la demanda debe ser rechazaday la
norma dubitada regresa a sistema juridico tal como ingreso, en plena vigencia y
constitucionalizada. En cambio, si laciertaeslasegundapremisa, lanormaesderoga-
dade modo directo por el poder constituido en € Tribunal Constitucional como —al
decir de Kelsen—*! legislador negativo, esto es, con poder derogatorio directo (ar-
ticulo 204 ab initio de la Constitucién). En cada caso de inconstitucionalidad asi de-
terminada se crea una norma subconstitucional,* de la que es titular €l Tribunal
Constitucional como constituyente delegado. Por ello, y por expreso principio con-
sagrado enlaConstitucion, el principiojuridico de quetodaley se derogasolo por otra
ley, expresado, por ejemplo, por el articulo | del Titulo preliminar del Cadigo Civil
peruano,® se halla ahora necesariamente ampliado por € siguiente enunciado: toda
ley se deroga solo por otra ley o por una sentencia estimatoria del Tribunal
Constitucional. No obstante, debe anotarse que €l concepto originario de legislador
negativo se halla, alafecha, ampliamente superado por la doctrinaitalianay la que
proviene de su Corte Constitucional, y la espariolay la que proviene de su Tribunal
Constituciond, asi como por laalemanay laque provienede su Tribunal Constitucional .*

Desde ese punto de vista, |lademandadeinconstitucionalidad de unanormalegal
dubitada no es propiamente una demanda, en los términos de la teoria general del
proceso, como pretension de un derecho publico-subjetivo, sino propiamente unaini-
ciativa legislativa negativa que la Constitucion reconoce a los legitimados taxativa-
mente para ello en € articulo 203 de su texto normativo.

41 “El calificativo de ‘legislador negativo’ que diera Kelsen a la jurisdiccion constitucional no
pretende ‘desjurisdiccionalizar’ ni €l 6rgano ni la funcién. No debe olvidarse que Kelsen parte de su
intento de superacion de la tradicional trilogia, que arrancando de Montesquieu, distingue entre la
funcién ejecutiva, funcion legislativay funciénjudicial. Kelsenreduce]...] lasfuncionesados: legisla-
ciény creacion [por unlado], y creaciony aplicacion del Derecho. Desde ese punto devista, lajusticia
constitucional no hace sino gecutar, aplicar el Derecho contenido en la norma fundamental. [...]
Kelsen crea un tribunal precisamente por las garantias que un 6rgano de tal naturaleza supone, y,
especialmente, por su independencia [...], cuando habla de ‘legislador en sentido negativo’ 1o hace,
ademas, tanto para el caso americano como para el supuesto austriaco. Escribié Kelsen: ‘un tribunal
facultado paraanular leyes—en formaindividual o de manerageneral— funcionacomo un legislador en
sentido negativo’” . Citado por Pablo Pérez Tremps: Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Madrid:
CEC, 1981, pp. 6 ss. (cursivas afladidas). La cita de Kelsen esta en Hans Kelsen: Teoria general del
derecho y del Estado (trad. de Garcia Maynez), México: UNAM, 1979, pp. 303-334.

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

43 Cadigo Civil peruano, Titulo preliminar: “Articulo I: Laley se deroga solo por otraley. La
derogacion se produce por declaracién expresa, por incompatibilidad entre lanuevaley y laanterior o
cuando lamateriade esta es integramente regul ada por aquella. Por laderogacion de unaley no recobran
vigencialasque ellahubiere derogado”.

44 EliseoAja Lastensionesentre el Tribunal Constitucional y la Europa actual, Barcelona: Ariel,
1998.
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Laderogacion delaley por e Tribunal Constitucional, si bien juridicamente equi-
valente a acto derogatorio que puede disponer el Congreso, es un suceso bastante
masgrave, queextirpapor via“quirdrgica’ del sistemajuridico (al decir de Fix-Zamu-
dio) laley dubitada, deinnegablesy previsibles consecuencias politicas que no deben
arredrar, pero si hacer meditar con concienciaobjetivay prudente discernimiento; una
tarea“quirdrgica’ quetiende acorregir |os excesos patol 6gicos que se pudieran haber
desarrollado en los diversos 6rganos del Estado en contra de la Constitucion, y que
habra de crear necesariamente un vacio constitucional que generara inevitable inse-
guridad juridica, ya que el legislador no tiene la agilidad suficiente para cubrir de
inmediato el vacio que degja la norma derogada, |0 cual puede dar lugar a no pocas
confusiones en la ciudadania y en los poderes publicos. Como toda derogacién, no
implicardjamaés el restablecimiento de la norma que hubiere sido derogada, ni tendra
caracter o efecto retroactivo, y lalaguna que se crea puede producir en puridad, como
lo hasefidlado algunavez el Tribunal Constitucional italiano, una“ situaci 6n de mayor
inconstitucionalidad” en la solucién préctica de los problemas que la ley derogada
regulaba.

5. El control de la legalidad y constitucionalidad de la legislacion derivada
y de efectos generales. La accion popular

Laaccion popular es uno de los instrumentos de control constitucional y legal
del derecho procesal constitucional que provee la Constitucién Politica del Estado a
los justiciables para el control de lalegalidad y constitucionalidad de la legislacién
derivada, esto es, para el control en sede judicial de las normas administrativas con
caracter general cuando éstas contravengan la Constitucion o lasleyes. Es, por tanto,
una accion de control directo de lalegislacion derivada (ley en sentido material), de
orden abstracto (de puro derecho en trabajo de subsuncion interpretativa) y de
legitimacion abierta sin requerir factor de conexién entre la norma dubitada y €l
agente que aparece como reclamante, cuya titularidad, en puridad, corresponde a
Poder Judicial como agente del control constitucional.

Con respecto a este aspecto, €l articulo 84.° del Codigo Procesal Constitucional
peruano abre de modo desmedido einnecesario lalegitimaci6n activaen dicho proce-
so de control constitucional, de suyo abierta. No existe un limite paraello, y hastauna
persona (natural o juridica) extranjera puede poseer dicha calidad —es decir, perso-
nas que luego van a carecer de responsabilidad absoluta respecto de o que hagan o
pidan—, sin que al respecto se ofrezca sustento tedrico concreto en la Exposicion de
motivos.

Ladoctrinay lalegislacion ponen en sededel Poder Judicia laposibilidad de que
éste de un modo abstracto puedadeterminar si aquello normado por laAdministracion
publica en la denominada legislacién derivada se adecua o no alos parametros esta-
blecidosenlaley y enla Constitucion.
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El control directo que la accion popular establece dentro del ambito de compe-
tenciade drganojurisdiccional es, en primer lugar, un control legislativo, entanto que
en segundo lugar puede llegar a ser un control constitucional y convierte a érgano
jurisdiccional en juez constitucional de la legislacion derivada de la administracion
publica. Ello supone gque no siempre € control que ha de establecerse mediante una
accion popular serade orden constitucional, puesto que puede ser de orden legal, por
gemplo (reglamento o ley) sin necesidad de afrontar principio constitucional alguno.

Nuestra Carta constitucional ha optado por otorgar competencia a Poder Judi-
cia paraque en su sede se determine através de la accion popular si 1os reglamentos
y normas administrativas que tienen efectos generales coliden con laley y con la
Constitucion; es preciso realizar el examen de lalegalidad y constitucionalidad de la
norma acusada de violacién, en € orden antes sefialado, pues no toda ilegalidad
supone siempre inconstitucionalidad.

El articulo 94.° del Cédigo Procesal Constitucional peruano regula de manera
novisima la posibilidad de concederse medidas cautelares en e proceso de accién
popular; es decir, de lograr derogaciones o nulidades, cuando no esta de por medio
ningun derecho particular, ninguna pretension material ni subjetiva, o que desnaturali-
zalafinalidad mismadelamedidacautelar. Sin embargo, similar criterio no se adopta
en el caso del denominado proceso de inconstitucionalidad, sin explicar |as razones
por lascuaesserealizaladiferenciacion, a tener ambos procesoslamismanatural eza.

Sin perjuicio delo expuesto, laaccion popular, como mecanismo de control cons-
titucional, tiene como Unicafinalidad lade preservar lalegalidad y constitucionalidad
de los reglamentos y normas administrativas de caracter general, y para que ello sea
determinado por €l juzgador constitucional debera necesariamente llevarse acabo un
exhaustivo andlisis de subsuncion de la norma que supuestamente vulneralaley o la
Constitucion, partiendo delaindispensablelabor interpretativadelaley y laConstitu-
cion. Se debe considerar necesariamente en este andlisis la premisa basica de inter-
pretacion de que toda norma nace siempre bajo la presuncion de ser vaiday
congtitucional.

6. Los conflictos de competencia y su control
por e Tribunal Constitucional

Como hemos sefidlado, el conflicto de competencia es también un proceso
constitucional, cuyafinalidad eslainterpretacion del texto constitucional y, conello, €
control por el Tribunal Constitucional del gjercicio delasfacultadesquelesson atribui-
dasalas diferentes entidades del sector publico. Es un proceso que puede clasificarse
dentro delajurisdiccién constitucional como un proceso de control de la constitucio-
nalidad, lalegalidad y el cumplimiento delas competencias constitucionalesy legales.

L os procesos constitucional es sobre conflicto de competencia pueden ser clasi-
ficados en dos:
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1. conflicto negativo de competencia, cuando un 6rgano demanda ante €l
Tribunal Constitucional paraque sele atribuyaunacompetenciaasu conten-
dor, quitéandosel a de encima mediante unainterpretacion vinculante;

2. conflicto positivo de competencia, cuando un 6rgano constitucional de-
mandaal Tribunal paraque se le atribuya una competencia determinada, que
es contestada o disputada por su contendor, aquien se ladeberarestar expli-
citamente mediante interpretacién vinculante.

Sobre la base de |o antes expuesto, conforme alo dispuesto en € articulo 202,
inciso 3, de la Constitucion, los conflictos de competencia que seran juzgados por €l
Tribunal Constitucional solamente seran aquellos que se susciten de las atribuciones
gue la Carta constitucional confiere alos diferentes estamentos del Estado, araiz de
ladistribucion o asignacion de facultades intrinsecas a todo texto constitucional .

El articulo 109.° del Cadigo Procesal Constitucional peruano sefialaque lacom-
petenciadel Tribunal Constitucional en esta materiase limitaalos siguientes conflic-
tos de competencia:

1. entre el Poder Ejecutivo y uno o més gobiernos regionales o municipales,

2. entre dos 0 més gobiernos regionales, municipalidades, o de ellos entre si, y

3. entre los poderes del Estado entre si, 0 con cualquiera de los otros érganos
constitucionales, o de éstos entre si.

Sin embargo, otra innovacioén realizada por el Codigo Procesal Constitucional
peruano es el uso de la nomenclatura proceso competencial, que no tiene parangén
en ladoctrinacomparaday parece estar refiida con la seméntica del diccionario dela
lengua espafiola. Ademés, viene a contramano de lo previsto en el Cédigo Procesa
Civil peruano, que llama a esta institucién contienda de competencia o proceso de
contienda de competencia.

Finalmente, hastalafechael Tribuna Constitucional del Pertino hadesarrollado
una jurisprudencia considerable respecto a esta competencia. Este proceso constitu-
cional de naturaleza organicano hatenido tal vez laimportanciaque, por g emplo, ha
logrado en Espaia araiz delos conflictos que cotidianamente surgen entre el Gobier-
no central y las diversas comunidades auténomas. Quizas en el futuro cercano, cuan-
do los procesos de regionalizacion avancen y se vayan consolidando en las llamadas
macrorregiones, se pueda observar mayor injerencia del Tribunal Constitucional en
este instrumento del control organico de la Constitucion.
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Anexo |
El derecho procesal constitucional en el Perq.
L as normas constitucionales en materia procesal constitucional

(com‘rn'ucl(m POLiTICII)
DE 1993

Art. 138, 29 Parte: Control difuso de la constitucionalidad
de las normas legales con rango de Ley

Art. 200: Garantias constitucionales

y acciones de control constitucional

Arts. 201, 202, 203, 204 y 205:

Régimen del Tribunal Constitucional

Anexo Il
L egislacion sobre acciones de garantias constitucionales
y Cadigo Procesal Constitucional
Ley 28 237 (31.5.2004)

ACCIONES DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES

PROCESOS CONSTITUCIONALES DE PROTECCION
DE DERECHOS CONSTITUCIONALES

HABEAS CORPUS ,
Proceso de hdabeas ACCION DE AMPARO

corpus Proceso de amparo

( TITULO I (Ars. 25-3¢) ) TITULO Il (Ats. 37-60)

ACCION DE
CUMPLIMIENTO

Proceso de cumplimiento

HABEAS DATA
Proceso de hdbeas
data

TITULO IV (As. 61— 65)

s

TITULO V (Ars. 66-74)
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Anexo Il
L egislacion sobre acciones de control constitucional

ACCIONES DE CONTROL
CONSTITUCIONAL
ACCION DE \ ACCION POPULAR
INCONSTITUCIONALIDAD PROCESO DE
PROCESO DE ACCION POPULAR
NCONSTITUCIONALIDAD/ |\
[ ]
Titulo VI (arts. 75-83) Titulo VI (arts. 75-83)
Titulo VIl (arts. 98-108) Titulo VIl (arts. 84-97)
CONTIENDA
DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL

PROCESO COMPETENCIAL

Titulo IX (arts. 109.113)






