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RESUMEN

El trabajo estudia la aplicacion del control difuso o judicial review previsto en la Constitucion peruana para
el Poder Judicial en sede administrativa, sea en cuanto a que actos administrativos tengan efectos frente a
terceros 0 a que sus efectos resulten aplicables al administrado en un procedimiento administrativo, confor-
me a un precedente vinculante del Tribunal Constitucional. Analiza la competencia o capacidad de un ente
administrativo para aplicar el control difuso en sede administrativa, sobre el supuesto de que dichos actos
sean ilegales o inconstitucionales a juicio del ente, de conformidad con las reglas sustanciales y procesales
dictadas por el Tribunal Constitucional. Para ello hace un estudio sumario y comparado de las principales ca-
racteristicas del control difuso y del control concentrado como modelos de control constitucional, asi como
las facultades y caracteristicas de los llamados precedentes vinculantes de un tribunal constitucional.

Palabras clave: tribunales constitucionales, control de constitucionalidad, competencia de
tribunales, efecto vinculante, garantias constitucionales, jerarquia de las normas, common law,
Constitucion politica, jurisprudencia comentada, Peru.

ZUSAMMENFASSUNG
Die Arbeit befasst sich mit der Durchfiihrung der in der peruanischen Verfassung fiir die
Verwaltungsgerichtsbarkeit auf der Grundlage von verbindlichen verfassungsgerichtlichen Prazedenzfallen
vorgesehenen gerichtlichen Uberpriifung oder Judicial Review von Verwaltungsakten, die entweder Dritte
betreffen oder Auswirkungen auf die Betroffenen von Verwaltungsvorgdngen haben. Sie analysiert die
Kompetenz bzw. Fahigkeit von Verwaltungsgerichten zur Durchfiihrung der gerichtlichen Uberpriifung von
Verwaltungseinheiten, wobei sie von der Annahme ausgeht, dass die genannten Akte nach Auffassung des
Gerichts in Ubereinstimmung mit den vom Verfassungsgericht niedergelegten inhaltlichen und verfahrens-
rechtlichen Regelungen gesetzes- oder verfassungswidrig sind. Dazu nimmt sie eine zusammenfassende
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vergleichende Betrachtung der wichtigsten Komponenten der Uberpriifung durch ordentliche Gerichte
sowie der konzentrierten Uberpriifung im Sinne von Modellen zur Verfassungskontrolle vor und geht auf
die Wirksamkeit und die Charakteristika der sogenannten verbindlichen Prazedenzfélle aufgrund von ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen ein.

Schlagworter: Verfassungsgerichte, Kontrolle der VerfassungsmaBigkeit, Kompetenz der
Gerichte, bindende Wirkung, von der Verfassung garantierte Freiheitsrechte, Normenhierarchie,
Common Law, Verfassung, kommentierte Rechtsprechung, Peru.

ABSTRACT

This paper studies the application of the diffuse control or judicial review established in the Peruvian
Constitution for the judiciary by an administrative court, either when administrative acts apply to the par-
ties to an administrative proceeding, or when they impact third parties, in conformity with a binding pre-
cedent of the Constitutional Court. It analyzes the competence or capacity of an administrative agency to
implement this diffuse control through an administrative court, on the assumption that such acts are illegal
or unconstitutional in the opinion of the agency, pursuant to substantive and procedural rules provided
by the Constitutional Court. The paper includes a comparative summary of the main characteristics of this
diffuse control and of concentrated control as models of constitutional control, as well as the elements and
characteristics of the binding precedents of a constitutional court.

Keywords: constitutional courts, constitutional control, court jurisdiction, binding effect,
constitutional safeguards, rule hierarchy, common law, political Constitution, annotated
jurisprudence, Peru.

Por lo tanto, la autoridad otorgada a la Corte Suprema por la Ley de Organizacion
Judicial de los Estados Unidos (seccion 13, Judiciary Act de 1789, modificada en
1801) para emitir ordenes directas de ejecucion de conductas a funcionarios pii-
blicos, no parece estar respaldada por la Constitucién, y hasta se hace necesario
preguntarse si una competencia asi conferida puede ser ejercida.

[...]

Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la Constitucion
controla cualquier ley contraria a aquella, o la Legislatura puede alterar la
Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos
medios: o la Constitucion es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios, o se
encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede
reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la pri-
mera alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucién no es ley; si en cambio
es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del
pueblo de limitar un poder ilimitable por naturaleza.'

' Chief Justice John Marshall, caso Marbury vs. Madison, Writ of Mandamus, Suprema Corte
de los Estados Unidos, 24 de febrero de 1803.
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1. Introduccion

En el curso del siglo XX, el articulo XXII del Titulo preliminar del Cédigo Civil de 1936
(D) fue la primera norma positiva en el Pert que establecio:

Articulo XXII. Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitu-
cional y una legal se prefiere la primera.

Esta disposicion, poco entendida y mal estudiada, tuvo como antecedente el ar-
ticulo 148 del proyecto de Constitucion de 1925, de la llamada Comisién Villardn. Casi
no tuvo aplicacion judicial, ni generé una jurisprudencia o ejecutoria sostenible ni
destacable. No fue entendida por los civilistas y ni estudiada por los constitucionalistas
de entonces.

Mas tarde, el articulo 8 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1963 (D) reiteré este
mismo principio, estableciendo para ello un tramite procesal vigente para todo tipo de
procesos y ante toda instancia judicial sin distincion:

Articulo 8°. Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer cualquiera clase de
juicios, encuentren que hay incompatibilidad entre una disposicion constitucio-
nal y una legal, preferiran la primera. Si no fueran apeladas las sentencias de
Primera Instancia en que se aplique este precepto, se elevardn en consulta a la
Primera Sala de la Corte Suprema. Las sentencias de Segunda Instancia se ele-
varan en consulta a la Primera Sala de la Corte Suprema, si no se interpusiere
recurso de nulidad.

Tampoco esta prevision tuvo gran auge ni fue practica usual en sede judicial. Sin
embargo, nadie sefial6 o discutié la posibilidad de que tal principio y tal potestad es-
tuviera fuera del sistema judicial o del Poder Judicial.

Es recién con la Carta Constitucional de 1979 (D), en su articulo 236, que este reite-
rado principio constitucional adquiere rango constitucional, al tiempo que ya no apa-
rece considerado en el vigente Codigo Civil de 1984. Cabe sefalar que dicha norma en
la Constitucion de 1979 (D) esta sistematicamente ubicada en el capitulo IX del titulo
IV, denominado “Del Poder Judicial’, y que a la letra sefalaba:

Articulo 236. En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional
y una legal ordinaria, el Juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma
legal sobre toda otra norma subalterna.

La Ley Orgénica del Poder Judicial de 1992, hoy vigente en Texto Unico Ordenado,
reiter6 el tramite procesal de su antecedente en su numeral 14, reglamentando de este
modo lo previsto en el articulo 236 de la Carta Constitucional de 1979 (D), y que la
fecha se encuentra vigente.
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Articulo 14. De conformidad con el articulo 236.°> de la Constitucién, cuando
los Magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestion de su competen-
cia, en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompa-
tibilidad 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 Social 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 re-
curso de casacion. En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la
inaplicacién 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.

Actualmente la Constitucion de 1993, en vigencia, mantiene la prevision constitu-
cional del control difuso de la constitucionalidad de las leyes en sede judicial, en la
segunda parte del articulo 138, el primero del capitulo VIII, “Poder Judicial’, que dice:

Articulo 138°. [...] En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una
norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.

Finalmente, y del mismo modo, ya en el siglo XXI, el Cédigo Procesal Constitucional,
que dejo vigente el articulo 14 del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial, regula la
institucion en dos de sus numerales, el articulo VI de su Titulo preliminar y el articu-
lo 3 de su texto,? los cuales sefialan a la letra:

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 la con-
troversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion
[...].

Articulo 3.° Procedencia frente a actos basados en normas. Cuando se invoque
la amenaza o violacién de actos que tienen como sustento la aplicacién de una
norma autoaplicativa incompatible con la Constitucion, la sentencia que declare
fundada la demanda dispondra, ademas, la inaplicabilidad de la citada norma.
Son normas autoaplicativas, aquellas cuya aplicabilidad, una vez que ha entrado
en vigencia, resulta inmediata e incondicionada. Las decisiones jurisdiccionales
que se adopten en aplicacion del control difuso de la constitucionalidad de las
normas, seran elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte

> Léase el articulo 138, 2.* parte, de la Constitucion Politica de 1993.

3 En su version modificada por la ley 28946, de 24 de diciembre de 2006.

+  Entendido por juez constitucional el juez de los procesos constitucionales, a cuyo ambito se
refiere en aplicacion el Codigo Procesal Constitucional, como indica la interpretacion sistematica
de los articulos I, II, IIT y IV del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
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Suprema de Justicia de la Republica, si no fueren impugnadas. Lo son igualmente
las resoluciones judiciales en segunda instancia en las que se aplique este mismo
precepto, aun cuando contra éstas no proceda medio impugnatorio alguno. En
todos estos casos, los Jueces se limitan a declarar la inaplicacion de la norma por
incompatibilidad inconstitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigen-
cia, realizando interpretacion constitucional, conforme a la forma y modo que la
Constitucién establece [...].

Asi la cosas, el 14 de noviembre de 2005 el Tribunal Constitucional expidié sen-
tencia de fondo en la causa 3741-2004-AA/TC, una causa de amparo constitucio-
nal interpuesta por don Ramoén Hernando Salazar Yarlenque, y en la que fij6 como
precedente vinculante la interpretacion extensiva del articulo 138 de la Constitucion
en vigencia, sefialando que también corresponderia esta facultad-potestad a los 6r-
ganos colegiados y tribunales administrativos. En su concepto e interpretacion, tal
facultad-potestad también se extenderia a dichos 6rganos de la administraciéon pu-
blica por cuanto:

[...] si bien el articulo 138° de la Constitucién reconoce a los jueces la po-
testad para realizar el control difuso, de ahi no se deriva que dicha potestad les
corresponda unicamente a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice
unicamente dentro del marco de un proceso judicial.5

Esta sentencia merecid una sentencia aclaratoria que la complementara, dictada en
resolucion de 13 de octubre de 2006, recaida en el mismo proceso, en la cual se precisa
que los tribunales administrativos y los rganos colegiados de la administracion publi-
ca alos que ha hecho referencia solo son aquellos que imparten “justicia administrati-
va” con “caracter nacional’,® adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la
declaracion de derechos fundamentales de los administrados.”

Siendo ese el estatus actual de la cuestion, y tal el precedente vinculante determi-
nado por el Tribunal Constitucional, debe mencionarse que, ademas, consta el pre-
cedente vinculante contenido en la sentencia recaida en el expediente 1124-2001-AA/
TC (fundamento 7), asi como en calidad de jurisprudencia sin caracter vinculante,
pero con pleno valor jurisprudencial, las recaidas en el expediente 1383-2001-AA/TC
(fundamento 16), en el expediente 0010-2005-PI/TC (fundamentos 52, 64, 66 y 67), en
el expediente 1680-2005-PA/TC (fundamentos 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9) y en el expediente
2502-2005-PHC/TC (fundamentos 13, 14, 15 y 16).

5 Véase el fundamento 7 de la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de noviembre de
2005, expediente 3741-2004-AA/TC.

¢ Creemos que el Tribunal Constitucional se quiso referir a que tengan o ejerzan competencia
nacional, ya que la expresion “caracter nacional” no parece la mas acertada ni la mas técnica para
la materia a la que se refiere

7 Fundamento 4 delasentenciaaclaratoriade13 deoctubrede 2006, expediente3741-2004-AA/
TC.
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2. Premisa del estudio

El presente estudio analiza la aplicacion del control difuso, previsto en la Constitucién
para el Poder Judicial, en sede administrativa; sea en relacion con actos administrati-
vos que tengan efectos frente a terceros o cuyos efectos sean aplicables al administrado
que dio inicio al procedimiento administrativo de que se trate conforme a un prece-
dente vinculante del Tribunal Constitucional; al tiempo de analizar la competencia y/o
capacidad de un ente administrativo para aplicar el control difuso en sede adminis-
trativa, con relacion al ordenamiento juridico nacional y a los actos administrativos
emitidos por otras instituciones del sector publico, sobre el supuesto de que dichos
actos sean ilegales o inconstitucionales a juicio del ente administrativo de que se trate.

3. Desarrollo

El control difuso, también denominado revision judicial de la constitucionalidad de las
leyes o judicial review, es considerado en la doctrina del derecho procesal constitucio-
nal uno de los sistemas de control constitucional vigentes en el derecho occidental. Por
ello también recibe la denominacion de sisterma americano de control constitucional.®

Como su nombre y definicion lo indican, es un sistema de control constitucional de
las leyes o normas legales de caracter general que, al ser aplicadas en la sentencia de un
proceso judicial real, de verdadera controversia, genera dudas en la interpretacion del
juzgador respecto de su constitucionalidad. Por ello, el juzgador judicial recibe la autori-
zacion —y el poder— de desvincularse del poder juridico de dicha norma legal y lograr
su inaplicacion para el caso concreto (la norma seguira en vigencia en el ordenamiento
juridico de que se trate), resolviendo la controversia con otras normas legales vinculadas
0 conexas, 0 con principios constitucionales aplicables a dicho caso concreto.

Este sistema de control constitucional, de control difuso o sistema americano, na-
ci6 en forma pretoriana en la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos en 1803,
al sentenciarse el ahora célebre caso Marbury vs. Madison, en una Writ of Mandemus.

Poco mas de cien afios después, Hans Kelsen aportaba en Europa (Austria, Baja
Sajonia, Alemania, etcétera) la creacion del Tribunal Constitucional como base del
sistema concentrado de control constitucional, sistema europeo o control ad hoc de la
constitucionalidad de las leyes.

En principio, ambos sistemas son profundamente antagénicos, y los paises se agru-
pan siguiendo uno u notro modelo. Asi, donde hay sistema difuso suele no haber sis-
tema concentrado, y viceversa. La peculiaridad en el sistema juridico del Peru, a partir
de la Constitucion de 1979, es que contiene los dos sistemas a la vez, en lo que se ha
venido en llamar sistema mixto de justicia constitucional (Quiroga) o sistema dual de
justicia constitucional (Garcia Belaunde).

8 Anibal Quiroga Leoén: El derecho procesal constitucional en el Perti y el Cédigo Procesal

Constitucional. Ensayos, Lima: ARA, 2005.
o Ibidem.
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Por ello es que en su dia, Fix-Zamudio sefalo:

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

Hoy, sin embargo, dado el auge del derecho procesal constitucional, y su innegable
desarrollo, Fix-Zamudio sostiene:

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

Por ello es que en los en los dltimos tiempos, a raiz de polémicas decisiones del
Tribunal Constitucional, se han difundido y puesto en discusion las caracteristicas y
los alcances de lo que la doctrina del derecho procesal constitucional denomina con-
trol difuso, judicial review, sistema americano o revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes, asi como de lo que se ha denominado sistema concentrado o sistema euro-
peo de justicia constitucional.

Ambos sistemas se crean en momentos diferentes, y por razones diferentes. Luego,
responden a criterios diferentes y a diferentes concepciones, por lo que no parece
adecuado hacer respecto de ellos un trasiego conceptual que termine desvirtuando la
esencia de cada uno de ellos. Para este efecto, desarrollaremos los principales aspec-
tos conceptuales de ambos sistemas, aparentemente incompatibles entre si, a fin de

' Héctor Fix-Zamudio: La justicia constitucional en América Latina y la declaracion general
de inconstitucionalidad, disponible en <http://www.bibliojuridica.org/libros/2/703/3.pdf.

" Héctor Fix-Zamudio: Introduccion al derecho procesal constitucional, Querétaro: FUNDAP,
2002.
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perfilar sus contornos para comprender mejor el conjunto del sistema peruano y la
situacion planteada.

El Tribunal Constitucional se encuentra definido en el texto de la Constitucion
como el érgano de control de la Constitucion. Esto significa que la Constitucion perua-
na de 1993, en vigencia, al consagrar su existencia dentro del titulo V “De las Garantias
Constitucionales”, ha optado de manera clara por el denominado control ad hoc de la
constitucionalidad, también conocido como el modelo europeo o de justicia constitu-
cional concentrada,™ con todo lo que ello implica en su génesis, historia, desarrollo,
evolucion y alcances.

Siendo el Tribunal Constitucional el maximo 6rgano de control de la Constitucion,
le corresponden dos facultades esenciales que son implicitas al poder del control: 1) la
interpretacion de los postulados constitucionales, en cuyo marco habra de hacer la la-
bor de control constitucional, como referente obligado y obligante a si mismo y a todos
los poderes del Estado y todos los ciudadanos, y b) como consecuencia de esta tarea
interpretativa, le corresponde la facultad de disefiar y definir los alcances de los demas
o6rganos del Estado, sean constitucionales, sean de orden legal, de modo tal que se
logre una sistematicidad y unidad constitucional que determine el sélido cimiento de
la institucionalidad constitucional de la nacién, teniendo en cuenta que, como ha sos-
tenido la antigua doctrina del derecho constitucional, lo fundamentalmente nuevo del
Estado constitucional frente a todo el mundo del autoritarismo es la fuerza vinculante
bilateral de la norma constitucional; esto es, la vinculacion o sujecion a la Constitucion
de todas las autoridades (absolutamente todas) y al mismo tiempo de todos los ciuda-
danos, en contraposicion al Estado de viejo cufio premoderno.

En el Estado moderno de derecho, la Constitucion juridica transforma el poder
desnudo en legitimo poder juridico, segin una clasica definiciéon de Kaegi, donde el
gran lema de lucha del Estado constitucional —hoy mas vigente que nunca— ha sido el
cambio cualitativo logrado en el antiguo y arbitrario Government by men, transforma-
do en el democratico y juridico Goverment by laws actual.”® Entonces, la Constitucion
no es solo una norma politica con expresion y manifestaciéon de norma juridica, sino
que es precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma fun-
damental, la lex superior o la higher law.

Asi, resulta evidente que la primera de las tareas del Tribunal Constitucional sera
definir y delimitar sus propias facultades, de modo tal que para si mismo tenga claro
el alcance de su poder de control y frente a los poderes del Estado y la Nacion entera
tenga definido el limite de sus poderes de control. Esto es, corresponde al Tribunal
Constitucional, de acuerdo con esta misma premisa de ser el intérprete constitucional
para el ejercicio del control constitucional erga omnes, interpretar adecuadamente el
alcance de sus propias facultades y atribuciones conferidas por la Constitucion.

2 Héctor Fix-Zamudio: Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional (1940-1968),
México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1968.

¥ Kaegiy Von Ihering, citados por Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucién como norma
y el Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas, 1985, pp. 49 ss.
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El Tribunal Constitucional se halla definido, como se ha dicho, en el articulo 201 de
la Constitucion, que en su primera parte permite distinguir tres atributos:

a. ser el 6rgano del control constitucional;

b. ser auténomo e independiente, y

c. estar compuesto por siete miembros, denominados magistrados del Tribunal
Constitucional, con un mandato de cinco afios no renovable en lo inmediato.

En su segunda parte, esta norma constitucional establece taxativamente que las ca-
lidades del magistrado del Tribunal Constitucional son equivalentes a las calidades del
magistrado de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica.

En su tercera parte la Constitucion se ha preocupado de establecer que los magis-
trados del Tribunal Constitucional gozan de inmunidad personal y de las mismas pre-
rrogativas para el ejercicio de su funcién que aquellas reconocidas a los congresistas
de la Republica. Asimismo, sefiala que los alcanzan las mismas incompatibilidades y
que el mandato del magistrado constitucional no es susceptible de reeleccion para un
periodo inmediato.

En su ultima parte, la norma constitucional precisa que los integrantes del Tribunal
Constitucional tienen una legitimidad popular derivada, al ser electos por el Congreso
de la Republica (que, como es obvio, tiene una legitimidad directa) con el voto favorable
de dos tercios del numero legal de sus miembros, es decir, una mayoria sobrecalificada (la
mayoria absoluta es considerada mayoria calificada). Finalmente, en su parte in fine, la
norma prescribe que los fiscales del Ministerio Piblico y magistrados del Poder Judicial
en actividad y que cumplan con el requisito ya indicado deberan dejar el cargo que tuvie-
ran cuando menos un ano calendario antes a su postulacion al Tribunal Constitucional.

La funcién de control que la Constitucion ha asignado al Tribunal Constitucional,
se halla definida en tres facultades o potestades especificas:

a. La determinacion en instancia inica de que una ley, o norma con rango de
tal, asi como las normas regionales de alcance general u ordenanzas muni-
cipales, debe ser derogada erga omnes por contravenir la Constituciéon en
la forma o en el fondo (esto es, por ser incompatible con el alcance de la
interpretacion que el Tribunal Constitucional haya hecho de un principio o
postulado de la Constitucién (articulo 200.4, articulo 202.1 y articulo 204 de
la Constitucion);

b. La resolucién en ultima y definitiva instancia de las resoluciones denegato-
rias provenientes del Poder Judicial en las acciones de garantia constitucio-
nal de habeas corpus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento, siem-
pre que su sentido haya sido desestimatorio al demandante en sede judicial
—también llamada jurisdiccion de la libertad.*

'+ Notese que también en este punto, pese al texto expreso de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional habia sefialado en el pasado inmediato un precedente vinculante en que, contra-
riando el texto expreso de la Carta Fundamental, determiné que también podia conocer de las
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c. Ladirimencia delos conflictos de competencia o de atribuciones de los 6rga-
nos constitucionales segun la interpretacion de su alcance en la Constitucion,
con arreglo al Codigo Procesal Constitucional.

Para el cabal cumplimiento de estas atribuciones taxativamente dispuestas por la
Carta Constitucional, el Tribunal Constitucional debe definir, de modo previo y claro,
el alcance de sus facultades y poderes, explicitos e implicitos, dentro del enunciado
o marco general de ser el drgano de control de la Constitucion y, por lo tanto, érgano
constituido y no organo constituyente.

La facultad del control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, segtn el
modelo europeo o kelseniano —nacido bajo la inspiracion de Kelsen a partir de 1920
con la Constitucion de Austria y perfeccionado con la Constitucion de 1929—, impli-
ca que el control se habra de dirigir basicamente hacia el Parlamento. En efecto, si la
tarea primera del Tribunal Constitucional es la de ser el intérprete de la Constitucion,
intérprete vinculante u obligatorio en virtud de la concordancia articulo 204 ab ini-
tio de la Constitucion y VI in fine y VII del Titulo preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional,® esta tarea debe estar dirigida a interpretar, en primer lugar, los alcan-
ces, la recreacion y la determinacion de los verdaderos limites constitucionales de sus
propias facultades, para luego determinar los alcances de las potestades de los demas
o6rganos del Estado, o del Parlamento en particular cuando se trate del control de la
constitucionalidad de las leyes.

En efecto, como aparece obvio, la sola creacion y presencia en una Constitucion
escrita de un Tribunal Constitucional supone, per se, la creacion y el designio por
el constituyente de un modelo especifico de control al Congreso, pues si la tarea

acciones de garantia estimatorias. Ese precedente vinculante ha sido quebrado en el primer ove-
rruling que el Tribunal Constitucional ha sentenciado (el cambio de un precedente vinculante por
otro), determinando ahora que lo correcto es entender que el Tribunal Constitucional no puede
conocer —es decir, carece de competencia para revisar— las acciones de garantia estimatorias en
materia de acciones de garantia constitucional. Es decir, se ha apartado de su propio precedente,
de suyo discutible por contener una interpretacion que colisionaba con el texto expreso de la
Constitucion, para regresar a la interpretacion natural y literal de la Constitucion, privilegiando
el texto escrito que no puede ser superado por la via de la interpretacién constitucional, so ries-
go de invadir fueros constituyentes que no le corresponden. Véase Anibal Quiroga Ledn: “Los
precedentes vinculantes y el overruling en el Tribunal Constitucional’, ponencia en el Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Lima, PUC, 2009. Véase también la opinion unanime
de diversos juristas a favor de este overruling en Tribunal Constitucional. Organo oficial, afio 1,
n.° 6; Lima, abril-mayo de 2009, pp. 4-5.

s Anibal Quiroga Ledn: “Una aproximacion a la Justicia Constitucional: el modelo peruano’,
en Anibal Quiroga Ledn (comp.): Sobre la jurisdiccion constitucional, Lima: PUC, 1990; pp. 153 ss.

* En la redaccion del Proyecto de LOTC (proyecto 1419/93 y dictamenes 1419/94 y 1421/94)
se definia en el articulo 1 esta interpretacion como suprema (“suprema [del lat. Supremus]; adj.
Sumo, altisimo. || 2. Ser supremo. || 3. Que no tiene superior en su linea [...]”, segun el Diccionario
de la lengua espariola de la Real Academia Esparfiola, 21.* ed, Madrid: Espasa-Calpe, 1992, t. II,
p- 1922). En el debate parlamentario esta adjetivacion cualificadora fue suprimida. Sin embargo,
luego de la dacién del Cédigo Procesal Constitucion, al reformarse la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, ya aparece esta definicién en su actual articulo 1. Igual enunciado aparece en el
articulo 1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional espafiol, LO 2/1979, de 3 de octubre. Cit.
por Jesus Gonzales Pérez: Derecho procesal constitucional, Madrid: Civitas, 1980.
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primordial del Tribunal Constitucional es la determinacion excepcional de que una
ley debe ser derogada del sistema juridico por vicio de inconstitucionalidad, y si la ley
es fundamentalmente la obra esencial del Congreso, la conclusion aparece obvia: la
creacion y presencia de un Tribunal Constitucional implica la opcion del constituyente
por generar un sistema idéneo y eficaz de control de los actos parlamentarios traduci-
dos en leyes de la Republica, pues de otro modo no hallaria explicacion ni sentido su
presencia. Al efecto, Garcia Pelayo” sostiene:

Una primera caracteristica de los 6rganos constitucionales consiste en que son
establecidos y configurados directamente por la Constitucion, con lo que quiere
decirse que ésta no se limita a su simple mencion, ni a su mera enunciacion de
sus funciones o de alguna competencia aislada, como puede ser el caso de los 6r-
ganos o institucionales “constitucionalmente relevantes’, sino que determina su
composicion, érganos y métodos de designacion de sus miembros, su status ins-
titucional y su sistema de competencias, o, lo que es lo mismo, reciben ipso jure
de la Constitucion todos los atributos fundamentales de su condicién y posicion
de los 6rganos. Esta configuracion directa por las normas constitucionales es una
consecuencia logico-institucional de la importancia decisiva que la Constitucion
concede a ciertos drganos, de un lado, porque en ellos se condensan los poderes
ultimos de decision del Estado siendo, asi, el vértice dellorganizzazione statale,”
y, de otro, porque son la expresion organica no solo de la divisiéon de las tareas
en distintas unidades del sistema estatal, sino también y ante todo de la idea del
Estado proyectada por la Constitucion.

En efecto, el sistema juridico debe ser ordenado conforme a la Constitucion. Ya
Kelsen, a quien la doctrina unanimemente atribuye la paternidad del sisterma concen-
trado, habia sostenido desde principios del siglo XX:

[...] el orden juridico, especialmente aquel cuya personificacién constituye
el Estado, no es un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por
asi decirlo, una al lado de la otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. La unidad de estas hallase
constituida por el hecho de que la creacién de una norma —la de grado mas
bajo— se encuentra determinada por otra de grado superior, cuya creacion es
determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Lo que constituye la unidad del
sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la norma
de grado mas alto o norma basica, que representa la suprema razon de validez de
todo el orden juridico. Sobre la base de las precedentes consideraciones [...] la
aplicacion de las reglas constitucionales relativas a la legislacion, tan solo puede
hallarse efectivamente garantizada si un érgano distinto del legislativo tiene a su

7 Manuel Garcia Pelayo: “El Status’ del Tribunal Constitucional”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, vol. 1, n.° 1, Madrid: CEC, 1981, pp. 13 ss.
®  Santi Romano: Principi di diritto costituzionale generale, Milan, 1946, p. 156.
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cargo la tarea de comprobar si una ley es constitucional, y de anularla cuando
—de acuerdo con la opinion de ese 6rgano— sea “inconstitucional”. Puede existir
[...] un organo especial establecido para este fin; por ejemplo, un tribunal espe-
cial, el llamado Tribunal Constitucional; o bien el control de la constitucionalidad
de las leyes, la llamada “revision judicial”, puede encomendarse a los Tribunales
Ordinarios y, especialmente, al Tribunal Supremo (de Justicia Ordinaria).”

La interpretacion constitucional es la tarea esencial del Tribunal Constitucional y
debe hacerse conforme a la Constitucion. En efecto, la interpretacién constitucional
supone un ejercicio intelectual harto diferente de la interpretacion juridica ordinaria
(hermenéutica), debido fundamentalmente a la diferente naturaleza normativa de las
normas constitucionales respecto a las normas juridicas ordinarias. Mientras que las
primeras son esencialmente politicas (ya sean autoaplicables, ya sean programadticas, ya
sean estructurales), las segundas son de basico contenido subjetivo, de modo tal que,
siendo diferentes, no se les puede aplicar validamente un mismo método de inter-
pretacion, pues el resultado seria erroneo. De este modo, la hermenéutica tradicional
resultard insuficiente al intérprete constitucional, que para el efecto debera de recurrir
a los propios métodos de interpretacion (por ejemplo, el contrapeso de los valores, el
principio de la unidad de la Constitucion y la interpretacion con arreglo o conforme
a la Constitucion), ya que las normas constitucionales, al ser esencialmente normas
politicas, distributivas del ejercicio legitimo y legitimado del poder constituido, son
continente de valores, principios y postulados fundamentales para la organizacién po-
litica, social y econémica de una nacién, los mismos que tienen una dimension histo-
ricamente dindmica.>

Ya en 1862 Ferdinand de Lassalle, en su célebre conferencia berlinesa titulada “Sobre
la esencia de la Constitucion’* habia sostenido que la idea de la Constitucién escrita
no pasa de ser “una mera hoja de papel; si quiere uno conocer la realidad de las cosas
hay que atender al sustrato efectivo de poder que esta por debajo de las declaraciones
formales de la Constitucion”>> De la afirmacién se concluye que la Constitucion mol-
dea los pilares del pais, y la realidad de este a su vez condiciona la vigencia constitucio-
nal, en una interaccion constante que es menester descubrir y manejar con acierto de
modo permanente, sobre todo por parte del intérprete constitucional.”

¥ Hans Kelsen: Teoria general del derecho y del Estado, citado por Francisco Fernandez
Segado: La jurisdiccién constitucional en Esparia, Madrid: Dykinson, 1984, p. 25.

2 Anibal Quiroga Ledn: “La interpretacion constitucional’, en Derecho n.° 39, Revista de
la Fac. de Derecho de la PUC del Pert, Lima, 1985, pp. 323 ss. Véanse también Eduardo Ferrer
(coord.): La interpretacion constitucional, México: Porrua, 2005, t. II, pp. 949 ss.; Konrad Hesse:
“La interpretacion constitucional’, en Escritos de Derecho constitucional. Seleccion, Madrid: CEC,
1983, pp. 33 ss. Asimismo, Garcia de Enterria: o. cit., pp. 95 ss.

» Uber Verfassungswesen, citado por Garcia de Enterrfa: o. cit., p. 42.

2 Ferndndez Segado: o. cit.

% Quiroga Leon: La interpretacion..., o. cit. Para evaluar la vigencia de estos postulados, véa-
se a quienes sostienen que dicho ensayo es uno de los pocos trabajos que sobre la interpretacion
constitucional se han hecho en el Perd, en Enrique Bernales y Marcial Rubio: Constitucion: fuentes
e interpretacion; Lima: Mesa Redonda, 1988, p. 101.
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Comoquiera que la Constitucion otorga de modo exclusivo y excluyente al Tribunal
Constitucional la potestad del control directo de la constitucionalidad, es necesario
definir en primer lugar sus alcances y limites. Este control aparece evidente en el de-
nominado control concentrado o control ad hoc, esto es, de indole abstracta —y por
tanto incompatible en ese punto con el control difuso o judicial review—, en el cual
corresponde al Tribunal Constitucional el examen abstracto (esto es, sin referencia a
caso concreto alguno en el que esté en disputa cualquier derecho subjetivo) de la ley
dubitada y en el que el referente constitucional, previamente definido por la via de la
autorizada interpretacion constitucional, va a ser el imperativo categérico que deter-
minard, en analisis de subsuncion, si la norma legal dubitada es o no incompatible con
la Constitucion.

Sila primera premisa es la cierta, la demanda debe ser rechazada y la norma dubita-
da regresa al sistema juridico tal como ingresd, en plena vigencia y constitucionalizada.
En cambio, si la segunda premisa es la cierta, la norma es derogada de modo directo
por el poder constituido en el Tribunal Constitucional como —al decir de Kelsen—?*
legislador negativo, esto es, con poder derogatorio directo (articulo 204 ab initio de
la Constitucion), y en cada caso de inconstitucionalidad asi determinada se crea una
norma subconstitucional, de la que es titular el Tribunal Constitucional como consti-
tuyente delegado.

Por ello, y por expresa prevision constitucional, el principio juridico de que toda ley
se deroga solo por otra ley (que se expresa, por ejemplo, el articulo I del Titulo preli-
minar del Cédigo Civil), se halla necesariamente ampliado por el siguiente enunciado
proveniente de una lectura sistematica de la Constitucion: toda ley se deroga solo por
otra ley o por una sentencia estimatoria del Tribunal Constitucional.

Desde ese punto de vista, la demanda de inconstitucionalidad de una norma legal
dubitada no es propiamente una demanda en los términos que formula la teoria gene-
ral del proceso como pretension de un derecho publico-subjetivo, sino en verdad una
iniciativa legislativa negativa que la Constitucion reconoce a los legitimados taxativa-
mente para ello en el articulo 203 de su texto.

En consecuencia, debe determinarse si una ley dubitada, puesta en el debate consti-
tucional por los legitimados para solicitar su derogacién por la via del control directo

>4 “El calificativo de ‘legislador negativo’ que diera Kelsen a la jurisdiccion constitucional no
pretende ‘desjurisdiccionalizar’ ni el 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, funcién legislativa y funcion judicial. Kelsen reduce [...] las funciones
a dos: legislacion y creacion (por un lado), y creacion y aplicacion del Derecho. Desde ese punto
de vista, la justicia constitucional no hace sino ejecutar, aplicar el Derecho contenido en la norma
fundamental. [...] Kelsen crea un tribunal precisamente por las garantias que un érgano de tal
naturaleza supone, y, especialmente, por su independencia |...]; cuando habla de ‘legislador en
sentido negativo’ lo hace, ademas, tanto para el caso americano como para el supuesto austriaco.
Escribe Kelsen: ‘un tribunal facultado para anular leyes —en forma individual o de manera ge-
neral— funciona como un legislador en sentido negativo™. Cit. por Pablo Pérez Tremps: Tribunal
Constitucional y Poder Judicial, Madrid: CEC, 1981; pp. 6 ss. (cursiva y aclaracién agregados). La
cita se refiere a Hans Kelsen: Teoria general del derecho y del Estado (trad. de Garcia Maynez),
México: UNAM, 1979; pp. 303-334.

s Alonso Alonso Garcia: La interpretacion constitucional Madrid: CEC, 1984, p. 13.
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que ejerce el Tribunal Constitucional, no ingresa limitada ni condicionada a lo que
diga el Tribunal Constitucional. La ley ingresa plenamente vigente y con presuncion
iuris tantum de constitucionalidad, que el Tribunal Constitucional y todos los agentes del
Estado y la ciudadania deben respetar y obedecer por mandato de la propia Constitucion
(articulo 204 de la Constitucion, en especial in fine), de modo tal que si el Tribunal
Constitucional estima que no hay inconstitucionalidad o no logra la legitimidad especial
¥ la voluntad juridica y constitucional suficientes para oponer su fuerza a la ley dubita-
da, deberd necesariamente dejarla ir en las mismas condiciones en las que ingresé a su
examen de subsuncion, esto es, en vigencia juridica y con la presuncion de constitucio-
nalidad también vigente por no habérsela enervado conforme a la propia Constitucion.

Al efecto, cabe precisar que antes de que el juez constitucional deba realizar tal
tarea de subsuncion entre la norma constitucional y la norma legal dubitada, tiene el
deber principal de salvar la constitucionalidad de la ley, de buscar en primer lugar una
via interpretativa que concuerde positivamente la ley dubitada con la Constitucion.
Eso —que es doctrina unanime y pacifica— se halla corroborado expresamente en el
articulo VI ab initio del Titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

La derogacion de la ley por el Tribunal Constitucional, si bien juridicamente equi-
vale al acto derogatorio que puede disponer el Congreso, es un suceso bastante mas
grave, ya que extirpa por via quiriurgica la ley dubitada del sistema juridico (al decir de
Fix-Zamudio), de innegables y previsibles consecuencias politicas que no deben arre-
drar, pero si hacer meditar con conciencia objetiva y prudente discernimiento. Una
tarea quirirgica que tiende a corregir los excesos patologicos que se pudieran haber
desarrollado en los diversos érganos del Estado en contra de la Constitucién habra
de crear necesariamente un vacio constitucional que generara inevitable inseguridad
juridica, ya que el legislador no tiene la agilidad suficiente para cubrir de inmediato el
vacio que deja la norma derogada y ello puede dar lugar a no pocas confusiones en la
ciudadania y en los poderes publicos.

Como toda derogacién, no implicara jamas el restablecimiento de la norma que
haya sido derogada, ni tendra cardcter o efecto retroactivo, y la laguna que se crea pue-
de producir —como lo ha senialado alguna vez el Tribunal Constitucional italiano—
una situacion de mayor inconstitucionalidad en la solucion practica de los problemas
que la ley derogada regulaba. Es este horror vacui el que determina el principio formu-
lado asi por el Tribunal Constitucional Federal aleman: “es valido el principio de que
la Ley no debe ser declarada nula [inconstitucional] cuando puede ser interpretada en
consonancia o conforme con la Constitucion”

El mismo Tribunal Constitucional Federal Aleman, asi también como el Supremo
Tribunal norteamericano, no han dudado en conectar este principio con la presuncion
de constitucionalidad de las leyes, no como una simple afirmacion formal de que toda
ley se tendra por valida hasta que no se logre declarar validamente su inconstitucio-
nalidad, sino que: a) tal presuncién implica materialmente la confianza que se otorga
al Legislativo en la observancia y en la interpretacién adecuada de los principios y

%6 Garcia de Enterria: o. cit., pp. 96 ss.
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postulados constitucionales; b) una ley no sera declarada inconstitucional a menos
que no exista en el juez constitucional ninguna duda razonable sobre su absoluta y
flagrante contradiccion con la Constitucion, y ¢) cuando una ley esté redactada en
términos tan amplios que permita una interpretacion inconstitucional, se habra de
presumir, siempre que sea razonablemente posible, que el legislador ha sobreentendido
que la interpretacion con la que habra de aplicarse dicha norma es precisamente aque-
lla que le permita mantenerse dentro de los limites constitucionales.””

A este efecto, parece conveniente recordar también que, aun en un sistema tan di-
simil como el americano del control difuso o de la judicial review en la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos, proveniente del common law, se ha acunado desde
antiguo el principio esencial de que la validez constitucional es la ultima cuestion que la
Corte habrd de considerar con respecto a una ley. Esto constituye un lema esencial para
la Corte Suprema estadounidense, una pauta sumamente basica, de que jamas tocara
la cuestion de constitucionalidad de una ley a menos que razonablemente no le quede
otra cuestion a la cual recurrir. Es decir, el Tribunal Supremo se dirigira al examen de
la cuestion de constitucionalidad de la ley del Congreso solo después de haber agotado
todo otro aspecto razonable que pudiera haber servido como base juridica en la solu-
cion del caso subjudice.

En ese sentido, en la aplicacion del control difuso en los Estados Unidos, su cuna, la
Corte Suprema Federal nunca buscard un cotejo frontal entre la Constitucion y la ley.
Lo evitara hasta que no haya otra salida razonable, y entonces procedera, pero siempre
cautamente y con reluctancia. La Corte Suprema Federal norteamericana expresé en
una de sus sentencias:

[...] si hubiera una doctrina que ha echado raices mas profundas que cual-
quier otra en el proceso de adjudicacion constitucional, es la doctrina que no
debemos tocar cuestiones de constitucionalidad [...] hasta que sea inevitable.?®

Lo que responde la cuestion, a fin de cuentas, es la pregunta: ;Podria otro Poder del
Estado —el Congreso— haber promulgado esta ley creyendo razonablemente en su
validez constitucional? Dicho de otro modo, la cuestion no es: ;Cual serd el verdadero
sentido de la Constitucion segun el criterio de los jueces constitucionales?, sino si la
legislacion sera sostenible como ejercicio razonable del Poder Legislativo.”

Dentro de este rubro de ideas, conviene en este punto determinar si el Tribunal
Constitucional posee, por extension, en la accion de control directo de la constitucio-
nalidad de las leyes, la facultad del control difuso o de judicial review de que trata la
segunda parte del articulo 138 de la Carta Constitucional.

¥ Ibidem.

» Dale Furnish: “La ‘Revision Judicial’ de la Constitucionalidad de las Leyes en los Estados
Unidos; en Anibal Quiroga Ledn (comp.): Sobre la jurisdiccion constitucional, Lima: PUC del Peru,
1990, p. 91.

» Thayer: “The Origin and Scope of the American Doctrine as Constitutional Law”, en
Harvard Law Review, vol. 7, n.° 149 (1893); cit. por Furnish: o. cit., p. 96.



220 {EL CONTROL DIFUSO ADMINISTRATIVO? / ANIBAL QUIROGA LEON

El control difuso de la constitucionalidad de las leyes nace, como lo reconoce de
modo la unanime y pacifica doctrina, como facultad pretoriana en la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos, en 1803, con la célebre sentencia expedida en el caso
Marbury vs. Madison, en una accion de Writ of Mandemus, bajo la presidencia del
Chief Justice John C. Marshall. En ella se sent6 el precedente vinculante (stare decisis)
de que una ley contraria a la Constituciéon debia ser considerada proveniente de una
legislatura repugnante y, como teoria fundamental, nula e ineficaz, ya que esto se de-
duce de la naturaleza de la Constitucion escrita. Y por ello mismo la Suprema Corte
Federal la habra de considerar como uno de los principios de la sociedad democratica
de derecho.*®

El llamado sistema difuso o de judicial review de la constitucionalidad de las le-
yes basa su esencia y cualidad en dos aspectos fundamentales que le dan la deno-
minacién y principales caracteristicas: una funcional y otra espacial. Por la primera,
se halla sistematicamente ubicada como atributo constitucional innominado de toda
Constitucion escrita.” Hoy en dia, en los paises en que se la ha incorporado, ello apare-
ce expresamente y siempre dentro del capitulo del Poder Judicial. De alli la denomina-
cion sistema difuso, esto es, atributo distribuido o difundido entre todos los 6rganos del
Poder Judicial, es decir, solo entre los agentes del Poder Judicial en cuanto funcionen
u operen como tales. Se dice difuso porque no dispone un érgano especifico ni un
procedimiento directo, pues se halla difuminado, difundido entre todos los jueces del
Poder Judicial. Como atributo constitucional no es susceptible de transvase por la via
interpretativa o analdgica a otros drganos del Estado.

Por la segunda, es absolutamente unanime que en su modelo de origen, el sistema
s6lo opera en el escenario de un proceso judicial concreto y real. Esto es, la facultad
judicial de oponer su interpretaciéon de un principio o postulado constitucional a su
interpretacion de una ley del Congreso, lo que da por resultado la descalificacion de la
ley, siempre para el caso concreto y solo con efectos interpartes y mediante declaracion
judicial de inaplicacién. Solo sera 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 contro-
versia judicial.

No cabe duda de que el inico escenario valido en el que el juzgador ordinario abre
su facultad constitucional de juzgar la inconstitucionalidad de una ley sera su confron-
tacién, en un caso concreto, con los bienes juridicos tutelados materia de una real con-
troversia judicial, solo en tanto y en cuanto esa ley entre necesariamente al examen en

s Furnish: o. cit., p. 88. Alli se puede hallar la transcripcion literal de la parte “mds importan-
te” de este célebre fallo. Se le puede encontrar completo en: Lecturas sobre Temas Constitucionales
n.° 2, Lima, 1988, pp- 100 ss.

3 Recuérdese que esta facultad, como tal, no existia antes de 1803 en la Constitucion de los
Estados Unidos y que, hasta la fecha, no se la consigna expresa ni literalmente. Corresponde a una
exclusiva y auténtica creacion o redefinicion jurisprudencial efectuada por el Supremo Tribunal
Federal, siempre dentro del Poder Judicial. Véase Furnish: o. cit., pp. 96-97.
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su aplicacidn concreta, real y tangible.”* Asi aparece de modo uniforme entre nosotros
en la lectura sistematica los articulos 8 de la LOPJ (D) de 1963, 236 de la Constitucion
de 1979 (D), 138, segunda parte, de la Constitucion de 1993 en vigencia, y 14 del vigente
TUO de la LOP]J, VI del Titulo preliminar y 3 del Cddigo Procesal Constitucional.

Esto quiere decir que la justicia constitucional o el control constitucional determi-
nados segun el esquema o modelo anglosajon de la judicial review es, en realidad, una
justicia constitucional subsidiaria, residual y fundamentalmente subjetiva, en tanto
solo se puede dar dentro de un proceso que contenga un conflicto subjetivo de intere-
ses adversos. Subsidiaria porque sucede necesariamente a la tarea judicial ordinaria o
constitucional de los tribunales de justicia, donde esta facultad es discrecional del juez
ordinario de poder hacer, ademas, de juez constitucional. Residual porque la actividad
de control constitucional que hace el juez ordinario esta afiadida a su tarea principal,
en la que el control constitucional indirecto y limitado al caso concreto, interpartes,
nunca lo puede relevar de su funcion de hacer reparto o distribucion de los bienes juri-
dicos tutelados —cualquiera sea la naturaleza, dimensién o denominacién de estos—
materia de la controversia judicial. Y subjetiva porque la determinacién de la consti-
tucionalidad o no de una norma legal, que el juez ordinario puede hacer recreando
su funcidn judicial con la de contralor concreto de la Constitucion, solo parte —como
fuente— de la controversia de derechos subjetivos, de partes subjetivas, de sujetos del
proceso judicial ordinario.

Esto define a la justicia constitucional americana como una justicia subjetiva, por-
que es el derecho de los sujetos, su derecho subjetivo concreto, determinado y deter-
minable en un proceso de controversial real —con una actuacion en una realidad de-
terminable—, el que sustentara el examen de constitucionalidad. No le correspondera,
entonces, un examen tedrico o abstracto. Por el contrario, como puede ser apreciado

22 Dice Dale Furnish: “La potestad de la Corte Suprema de los Estados Unidos es reconocida
en todo el mundo, pero muy a menudo mal interpretada. Hay que tener en cuenta que el Tribunal
Supremo no es una entidad ofensiva, que sabe buscar oportunidades para ejercer su poder. Es una
institucion pasiva, que espera que el asunto entre a sus puertas, sin solicitarlo. [Con el curso del
tiempo] [...] la Corte ha [auto]establecido que ciertas reglas incontrovertibles que [auto]limitan
su funcion de revision judicial (una ejecutoria sefial6 una relacion de toda limitacién del poder del
tribunal en cuanto a la judicial review [...]; sin embargo, hay una pocas circunstancias sumamente
excepcionales en que la Corte Suprema podria sobrepasar esa limitaciones, para alcanzar la justicia
social u otros factores innegables). Un jurista que quiere acatar la facultad y la funcién de la Corte
Suprema estadounidense, tiene que apreciar estas limitaciones, o no podra comprender cual es la
realidad y la practica de la Judicial Review. A) La validez constitucional es la tltima cuestién que
la Corte Considerara con respecto a una ley; [...] B) Se requiere un “caso o controversia” auténtica
para probar la validez de una Ley del Congreso (la Corte [...] no revisara la validez de una ley
del Poder Legislativo, salvo en un juicio auténtico entre partes adversarias. [...]. Se puede asumir
jurisdiccion solamente sobre casos concretos. [...] Es decir, el Tribunal no declarara hipotética,
abstracta o contingentemente sobre la constitucionalidad de la ley. Tiene que haber un efecto real
e inmediato sobre la suerte de las partes en juicio, un efecto que se pueda modificar o prevenir ex-
clusivamente por la intervencion de la Corte 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 [...]” Furnish: o. cit., pp. 90-96. Respecto de la
necesidad de un “caso concreto” véase Ernesto Blume Fortin: “El Tribunal Constitucional Peruano
como supremo intérprete de la Constitucion”, en Pensamiento Constitucional, ano III, n.° 3, Lima:
PUC, 1996.
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con facilidad, la justicia constitucional concentrada o ad hoc, bajo el modelo kelsenia-
no de Tribunal Constitucional, es un ejercicio constitucional, mental y metodoldgico
absolutamente opuesto al anterior, ya que no puede ser subjetivo sino que es funda-
mentalmente abstracto. Son entonces conceptos antitéticos.

Y ello surge asi desde la no receptividad del sistema americano en la Europa de
finales del siglo pasado e inicios del presente (la doctrina francesa lleg6 a hablar de la
dictadura de los jueces aludiendo a su no legitimacion directa) y de sus metodologias
opuestas. No cabe hacer un juicio axiolégico, de cualidad de una sobre la otra; simple-
mente cabe enunciar sus diferencias objetivas.

Mientras aquella es subjetiva, esta es abstracta, puesto que no requiere de conten-
cion subjetiva ninguna ni se hace en sede judicial. Mientras aquella es para el caso
concreto, esta es erga omnes. Mientras aquella esta difuminada entre todo el sistema
judicial, con todas sus variantes, esta se halla concentrada en un solo 6rgano expresa
y especificamente disefiado en la Constitucion. Mientras aquella surge del valor que
determina el derecho en conflicto con la realidad que enmarca su proceso judicial, esta
proviene de un examen objetivo de subsuncién dentro de la simple confrontacion de
las interpretaciones del referente constitucional y de la interpretacion de la norma du-
bitada. Tal diferenciacién y antagonismo ya habian sido puestos de relieve por Mauro
Cappelletti y John Clarke Adams:*

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 cons-
titucionalidad con todos los sistemas juridicos, esto es, con los sistemas anglo-
sajones o de common law y con los de tradicién romano-canonista o civil. [...]
existe una incompatibilidad fundamental entre el control difuso de la constitu-
cionalidad de las normas y los sistemas de tradiciéon romanista. [...] la expe-
riencia italiana y alemana anterior a la constitucionalizacién de sus respectivos
Tribunales Constitucionales revela la desadaptacion del modelo difuso respecto
de los paises con sistemas juridicos de derecho civil. Entre los varios argumentos
esgrimidos en defensa de (esta) posicion [...] (se) advierten (los riesgos) que el
método difuso pueda conducir a una grave incertidumbre y confusion cuando
un Tribunal decide aplicar una ley y otro la considera inconstitucional. Esta inse-
guridad es salvada en los sistemas juridicos del common law mediante el recurso
aladoctrina del stare decisis [...]. Cuando el principio del stare decisis es extrafo
a los jueces en los sistemas juridicos romanistas o de derecho civil, [...] un mé-
todo de control de la constitucionalidad que permita a cada juez decidir sobre la
constitucionalidad de las leyes, puede conducir a que una (misma) ley pueda ser

3 Mauro Cappelletti y John C. Adams: Judicial Review of Legislation: Europeans Antecedents
and Adaptations, cit. por Francisco Fernandez Segado: “El Control de la Constitucionalidad en
Iberoamérica”, en Pensamiento Constitucional, afio III, n.° 3, Lima: PUC, 1996, pp. 238 ss., y CISS
n.” 33-36.
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inaplicada por algunos jueces por inconstitucional y ser considerada aplicable
por otros jueces en sus decisiones.

Si lo anterior es asi, cabe concluir que el Tribunal Constitucional no puede ni debe
ejercer la judicial review cuando conoce de una accion directa y abstracta de inconsti-
tucionalidad de las leyes, por pertenecer aquella (la judicial review) a la competencia
exclusiva y excluyente del Poder Judicial conforme a la segunda parte del articulo 138
de la Carta constitucional, inequivoca y sistematicamente situada dentro del capitulo
dedicado a la estructura del Poder Judicial (lo que la Constitucion reserva expresa-
mente para un érgano, veda implicitamente para otro).

Por otro lado, a la luz de la doctrina més esencial del derecho constitucional que-
da claro que las competencias constitucionales no se pueden analogizar ni extender,
pues deben ser taxativas y son excepcionales —véase el principio general del derecho
contenido en el articulo IV del Titulo preliminar del Cédigo Civil—. De lo contrario,
si se asumiera que al Tribunal Constitucional le corresponde algo que estd reservado
expresamente para el Poder Judicial, ;no se consagraria peligrosamente con ello el pre-
cedente de que la sagrada y exclusiva facultad del Tribunal Constitucional de deponer
de modo directo las leyes contrarias a la Constitucion puede también ser extendida a
cualquier otro 6rgano del Estado aunque no esté designado por la Constitucién para
ello?

Finalmente, es deber racional reconocer que la doctrina del Tribunal Constitucional
en la justicia constitucional ad hoc o concentrada es mucho mas poderosa, excelsa
y directa en la defensa de la Constitucion, por cuanto el control constitucional del
Poder Judicial es derivado subsidiario y mediatizado al caso concreto. Por eso ma-
yoritariamente la tendencia moderna opta sin ambages por el sistema del Tribunal
Constitucional en el modelo de justicia constitucional concentrado o ad hoc, antes que
por repetir la férmula jurisprudencial de la judicial review basada en el Poder Judicial,
no siempre dispuesto o en aptitud de repetir el modelo norteamericano, con sus alcan-
ces y limitaciones, y no siempre dotado de la ventaja comparativa que el sistema del
stare decisis, o de precedente vinculante como fuente principal de derecho, confiere a
la sentencia judicial en el common law.>

Sin embargo, se debe aclarar que lo anterior no opera igual en la competencia del
Tribunal Constitucional para conocer de la jurisdiccion negativa de la libertad (articu-
lo 202.2 de la Constitucién), dado que en dicha facultad expresa, pero excepcional por
cierto, se implica el necesario control constitucional de parte de la tarea judicial en el
funcionamiento de las acciones de garantia constitucional, a condiciéon de que hayan
sido denegadas al pretensor por el Poder Judicial y siempre que al mismo tiempo me-
die recurso de agravio constitucional (articulo 18 del Cédigo Procesal Constitucional).

Ello significa que, en la facultad excepcional de la jurisdiccion negativa de la liber-
tad, el Tribunal Constitucional realiza una extension de la tarea judicial antes que una

3 Luis Marcelo De Bernardis: La garantia procesal del debido proceso; Lima: Cultural Cuzco,
Biblioteca Universitaria de Derecho Procesal, 1995, pp. 82 ss.
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funcion de control de la actividad judicial, la de control directo de la constitucionali-
dad de las leyes. En este 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 sub-
jetivo y con legitimacion activa real, vigente y existente). Por ello, como aparece obvio,
en la jurisdiccion negativa de la libertad el Tribunal Constitucional si tiene, con las
caracteristicas ya sefaladas, la facultad de la judicial review como derivacién judicial
(reconduccion del Poder Judicial) de la facultad de control sobre las acciones judicia-
les de garantia, lo que no se debe confundir en ningin momento con las verdaderas
competencias del Tribunal Constitucional, dentro de una actitud de autocontrol de sus
poderes o self restraint que ha caracterizado siempre la actividad y el funcionamiento
del Tribunal Constitucional en el ejercicio de sus poderes explicitos e implicitos.

Entonces, no hay actividad constitucional mas opuesta que la judicial review y el
control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, por lo que es necesario deter-
minar siempre con claridad y acierto sus fronteras. Pero, al mismo tiempo, hay que
establecer bien sus canales de contacto, sobre todo en un sistema como el peruano en
donde confluyen ambos al mismo tiempo y en el mismo espacio constitucional (ar-
ticulos 138, segunda parte, y 201 de la Constitucion), en lo que la doctrina constitucio-
nal peruana denomina sisterna dual o sistema mixto.»

Diriamos, con Garcia Belaunde,** que estos canales de contacto son, pues, basica-
mente dos: a) el control del Tribunal Constitucional sobre la labor del Poder Judicial
en la denominada jurisdiccion negativa de la libertad a la que ya nos hemos referido,
y b) en la vinculacién constitucional que se estatuye por mandato del articulo VI, se-
gundo parrafo, del Titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respecto a
la imposibilidad del juez del Poder Judicial para hacer control difuso frente a un fa-
llo desestimatorio del Tribunal Constitucional en una accién de inconstitucionalidad,
donde la facultad de la judicial review cede paso frente a la cualidad mayor y efecto
mandatorio en cuanto a la interpretacion constitucional de una decision del Tribunal
Constitucional, por mandato propio de la Constitucion Politica del Estado y por nece-
saria coherencia constitucional del sistema mixto de control constitucional.

Asisurge delasentencia defondo de 14 de noviembre de 2005, recaida en el expedien-
te 3741-2004-AA/TC,” Ramén Hernando Salazar Yarlenque contra la Municipalidad
Distrital de Surquillo, sobre acciéon de amparo constitucional, en que el Tribunal
Constitucional establecié como precedente vinculante, a la luz de su interpretacion
constitucional, el que todo tribunal u érgano colegiado de la administraciéon publica
tiene —en principio— la facultad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una
disposicion infraconstitucional que vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien
por el fondo, de conformidad con los articulos 38, 51 y 138 de la Constitucion.

% Véase Quiroga Ledn: Una aproximacion..., o. cit., p. 180 y nota 72, referida a la posicion del
Dr. Domingo Garcia Belaunde, destacado constitucionalista.

3¢ Garcia Belaunde: Sobre la jurisdiccién constitucional, o. cit., pp. 27 ss.

7 Sentencia publicada en el diario oficial EI Peruano el 24 de octubre de 2006.
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Para ello, sefiald entonces el Tribunal Constitucional, se deben observar los siguien-
tes presupuestos: a) que dicho examen de constitucionalidad sea relevante para re-
solver la controversia planteada dentro de un proceso administrativo, y b) que la ley
cuestionada no pueda ser interpretada de conformidad con la Constitucion.

El precedente vinculante fue finado del modo siguiente por el Tribunal
Constitucional:

PRECEDENTE. [...] 41. En tal sentido, y desarrollando los supuestos estableci-
dos en la sentencia 0024-2003-AI/TC, este Colegiado considera que constituyen
supuestos para la emision de un precedente vinculante los siguientes: a) La cons-
tatacion, a partir de un caso que ha sido sometido a la jurisdiccion del Tribunal
Constitucional, de la existencia de divergencias o contradicciones latentes en la
interpretacion de los derechos, principios o normas constitucionales, o de rele-
vancia constitucional; b) La constatacion, a partir de un caso que ha sido some-
tido a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional, de que los operadores juris-
diccionales o administrativos, vienen resolviendo en base a una interpretacion
erronea de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a su vez, genera
una indebida aplicacién de la misma; d) Cuando en el marco de un proceso cons-
titucional de tutela de los derechos, el Tribunal constata la inconstitucionalidad
manifiesta de una disposicién normativa que no solo afecta al reclamante, sino
que tiene efectos generales que suponen una amenaza latente para los derechos
fundamentales. En este supuesto, al momento de establecer el precedente vincu-
lante, el Tribunal puede proscribir la aplicacién, a futuros supuestos, de parte o
del total de la disposicién o de determinados sentidos interpretativos derivados
del mismo; o puede también establecer aquellos sentidos interpretativos que son
compatibles con la Constitucion; e) Cuando se evidencia la necesidad de cam-
biar de precedente vinculante; [...] 50. Hechas estas precisiones conceptuales, el
Tribunal considera que, sobre la base de lo expuesto, en el presente caso, las reglas
de derecho que se desprenden directamente del caso pueden ser resumidas en
los siguientes términos: A) Regla Procesal: El Tribunal Constitucional, de acuer-
do con el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
tiene la facultad juridica para establecer, a través de sus sentencias que adquieren
la autoridad de cosa juzgada, un precedente vinculante cuando se estime una
demanda por violacién o amenaza de un derecho fundamental, a consecuencia
de la aplicacién directa de una disposicion por parte de la administracion pa-
blica, no obstante ser manifiesta su contravencion a la Constitucion o a la inter-
pretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional (articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional), y que resulte, por ende,
vulneratoria de los valores y principios constitucionales, asi como de los derechos
fundamentales de los administrados. A) Regla Sustancial: Todo Tribunal u 6rga-
no Colegiado de la Administracién Publica tiene la facultad y el deber de preferir
la Constitucion e inaplicar una disposicién infraconstitucional que la vulnera
manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo, de conformidad con los
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articulos 38.°, 51.° y 138.° de la Constitucion. Para ello, se deben observar los si-
guientes presupuestos: (1) que dicho examen de constitucionalidad sea relevan-
te para resolver la controversia planteada dentro de un proceso administrativo;
(2) que la ley cuestionada no sea posible de ser interpretada de conformidad con
la Constitucion. B) Regla Procesal: El Tribunal Constitucional, de acuerdo con
el articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, tiene la
facultad juridica para establecer, a través de sus sentencias que adquieren la auto-
ridad de cosa juzgada, un precedente vinculante, a consecuencia de la aplicacion
directa de una norma o cuando se impugnen determinados actos de la adminis-
tracion publica que resulten, a juicio del Tribunal Constitucional, contrarios a la
Constitucion y que afecten no solo al recurrente, sino también, por sus efectos
generales, o por ser una practica generalizada de la administracion publica, a un
grupo amplio de personas. Regla Sustancial: Todo cobro que se haya establecido
al interior de un procedimiento administrativo, como condicién o requisito pre-
vio a la impugnacion de un acto de la propia administracion publica, es contrario
a los derechos constitucionales al debido proceso, de peticion y de acceso a la tu-
tela jurisdiccional y, por tanto, las normas que lo autorizan son nulas y no pueden
exigirse a partir de la publicacién de la presente sentencia.

Sin embargo, este precedente vinculante fue “complementado” mediante una reso-
lucioén aclaratoria del 13 de octubre de 2006,* en que el Tribunal Constitucional acoto:

RESOLUCION DE ACLARACION. [...] 4. Que, si bien los funcionarios de la ad-
ministracion publica se encuentran sometidos al principio de legalidad, ello no
es incompatible con lo que se ha sefialado en el fundamento 50 de la Sentencia
Ne° 3741-2004-AA/TC, esto es, que “[...] todo Tribunal u 6rgano Colegiado de la
Administracion Publica tiene la facultad y el deber de preferir la Constitucion
e inaplicar una disposicion infraconstitucional que la vulnera manifiestamen-
te [...]” Precisamente con respecto a este extremo de la sentencia menciona-
da, el Tribunal Constitucional estima necesario precisar que los Tribunales
Administrativos u 6rganos Colegiados a los que se hace referencia en dicho
fundamento son aquellos Tribunales u dérganos Colegiados Administrativos
que imparten “justicia administrativa” con caracter nacional, adscritos al Poder
Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracién de derechos fundamentales
de los administrados. [...] 7. Que el ejercicio del control difuso administrativo se
realiza a pedido de parte; en este supuesto, los Tribunales Administrativos u orga-
nos Colegiados antes aludidos estan facultados para evaluar la procedencia de la
solicitud, con criterios objetivos y razonables, siempre que se trate de otorgar ma-
yor proteccion constitucional a los derechos fundamentales de los administrados.

3% Conforme a la doctrina procesal, el recurso de aclaracion de un fallo pertenece a la catego-

ria de los medios ordinarios de impugnacion, y su resultado —la resolucién aclaratoria— forma
parte juridica de la sentencia original, formando un solo cuerpo o texto juridico, y de ese modo
debe ser interpretada, unitariamente.
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En aquellos casos en los que adviertan que dichas solicitudes responden a fines
manifiestamente obstruccionistas o ilegitimos, pueden establecerse e imponer-
se sanciones de acuerdo a ley. Excepcionalmente, el control difuso procede de
oficio cuando se trate de la aplicacion de una disposiciéon que vaya en contra de
la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional, de con-
formidad con el ultimo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional; o cuando la aplicacién de una disposicién contradiga
un precedente vinculante del Tribunal Constitucional establecido de acuerdo con
el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. 8. Que
los Tribunales Administrativos y los 6rganos Colegiados de la administracion
publica que imparten “justicia administrativa” con cardcter nacional no pueden
dejar de aplicar una ley o reglamento cuya constitucionalidad haya sido confir-
mada en procesos constitucionales, ni tampoco aplicar a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes, en un caso concreto, los efectos
juridicos de una ley o reglamento que haya sido declarado inconstitucional en
dichos procesos, de conformidad con el tercer parrafo del articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. [...] Determinar cuando una ley
es inconstitucional y llegar a establecer juridicamente ya sea su inaplicacion o
su derogacion, no le corresponde ni a la Administracion Publica ni a los parti-
culares. Existen otros 6rganos a los que se le ha atribuido esa potestad: el Poder
Judicial y el Tribunal Constitucional. Nuevamente aparece el principio de la se-
paracion de poderes para reafirmar la exigencia constitucional que cada érgano
del poder ejerza solo aquellas potestades (facultades y consecuentes deberes) que
el constituyente haya decidido atribuirles.

Esta sentencia planteala problematica dela supuesta atribucion dela Administracion
Publica de la facultad de examinar la constitucionalidad de las normas dentro de pro-
cesos administrativos contenciosos y, consecuentemente, el poder de inaplicar aque-
llas que considere vulneran la Constitucion en una caso concreto de justicia adminis-
trativa. En sustento de ello, el Tribunal Constitucional ha senialado:

[...]la Administracién Publica, a través de sus tribunales administrativos o de
sus organos colegiados, no solo tiene la facultad de hacer cumplir la Constitucion
—dada su fuerza normativa—, sino también el deber constitucional de realizar
el control difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que son
contrarias a la Constitucion o a la interpretacion que de ella haya realizado el
Tribunal Constitucional.®

La consecuencia del reconocimiento del control de la constitucionalidad de las leyes

a favor de la Administracion Publica ha sido explicada por el Tribunal Constitucional
en el hecho de que:

» Fundamento 7 de la sentencia original del Precedente Vinculante bajo analisis.
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Todo tribunal u érgano colegiado de la Administracion Publica tiene la facul-
tad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicién infracons-
titucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo.

A la respuesta del Tribunal Constitucional le siguen razones que pretenden actuar
como sustento de ella. Asi, la primera razén que el mencionado Tribunal Constitucional
establece la encuentra en el articulo 138, segunda parte, de la Constitucion Politica del
Estado. Segun la interpretacion de la Constitucion del Tribunal Constitucional:

[...] si bien la Constitucion, de conformidad con el parrafo segundo del ar-
ticulo 138°, reconoce a los jueces la potestad para realizar el control difuso, de
ahi no se deriva que dicha potestad les corresponda tnicamente a los jueces,
ni tampoco que el control difuso se realice inicamente dentro del marco de un
proceso judicial.*

Si este dispositivo constitucional se interpretara de modo que el control difu-
so de la constitucionalidad ahi recogido se circunscribiera solamente a los jueces ¥y,
por ende, solo a los procesos judiciales, entonces —contintia diciendo el Tribunal
Constitucional—, no solo se desconocerian “determinados principios de interpre-
tacion constitucional, como los de unidad de la Constitucién y de concordancia
practica’,* sino que ademas se daria “una serie de contradicciones insolubles en la
validez y vigencia de la propia Constitucion”*

La segunda razon la encuentra el Tribunal Constitucional en la llamada eficacia
vertical de los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales acompanan a su
titular ahi donde este se localice. El hombre lleva sus derechos fundamentales cuando
actiia como trabajador, como procesado y —para lo que aqui interesa resaltar— cuan-
do actiia como administrado. El poder politico, cuando actte en relacion con los par-
ticulares, debe respetar los derechos fundamentales de estos. Por eso, apela el Tribunal
Constitucional a la eficacia de los derechos fundamentales sefialando:

[...] en particular frente a todos los poderes y 6rganos del Estado, lo que in-
cluye a la Administracion Publica. Y es que en el marco del Estado constitucio-
nal, el respeto de los derechos fundamentales constituye un imperativo que el
Estado debe garantizar frente a las eventuales afectaciones que pueden provenir,
tanto del propio Estado —eficacia vertical— como de los particulares —eficacia
horizontal.#

Consecuentemente, si las normas constitucionales que reconocen los derechos fun-
damentales obligan a la Administracion Publica, esta no puede actuar de manera que

4 Ibidem.

4 Fundamento 8 de la sentencia original.
+  Ibidem.

4 Fundamento 10 de la sentencia original.
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vulnere esos derechos. De tal forma, si se encuentra vigente alguna ley que vulne-
ra un derecho fundamental, la Administracion debe estar en posicion de evitar esa
vulneracion, lo cual se lograria reconociendo “el derecho y el deber de los tribunales
administrativos y 6rganos colegiados de preferir la Constitucion a la ley”* es decir, re-
conociéndoles el derecho-deber de realizar el control difuso de la constitucionalidad.

Una tercera razon es ubicada en la significacion actual del principio de legalidad en
sede administrativa. Si antes “la eficacia y el respeto de los derechos fundamentales se
realizaba en el ambito de la ley, en el Estado constitucional, la legitimidad de las leyes
se evaliia en funcion de su conformidad con la Constitucion y los derechos fundamen-
tales que ella reconoce”*

A partir de aqui, concluye el Tribunal Constitucional, el derecho y el deber de los
tribunales administrativos y 6rganos colegiados “de realizar el control difuso —di-
mension objetiva—, forma parte del contenido constitucional protegido del derecho
fundamental del administrado al debido proceso y a la tutela procesal ante los tribu-
nales administrativos —dimension subjetiva”.+¢

Y, al fin, una cuarta justificacion la encuentra el Tribunal Constitucional en el or-
denamiento constitucional chileno, en el cual se admite que “un 6rgano constitucional
como la Contraloria General de la Republica realice un control constitucional de las
normas en sede administrativa”¥

Pero, como se sabe, en un sistema en el que la Constitucion esta llamada a ser el
fundamento basico del Estado de derecho, el fundamento republicae y la lex superior,
que sostiene, irradia y vincula por entero al sistema juridico en que se halla inserta;
en un sistema en el que la Constitucion es un orden valorativo en el que se advierte “el
caracter sumamente sucinto y desde luego lapidario y vacio de las declaraciones del
texto constitucional’* el cual resulta necesitado de concreciones y determinaciones,
la labor de la suprema interpretacion de la Constitucién debe caracterizarse no solo
por su prudencia, sino también por el hecho de que sus decisiones jurisprudenciales
no deben ser el resultado de una tesis singular, sino de consenso, y estar destinadas
a crear el mayor consenso posible en la sociedad en general y en el mundo juridico
(académico y judicial) en particular.

No es posible realizar una adecuada y duradera labor de “ordenacién y pacificacion”
sin ese consenso, o con un consenso estrecho o fundado en bases endebles. Y qué duda
cabe de que ninguin consenso es posible sin la debida y correcta fundamentacion. De
modo que, si el Tribunal Constitucional es el encargado de establecer (determinar) lo
que la Constitucion vale, entonces las razones que debe emplear para sustentar una
concreta determinacién de algun dispositivo constitucional deben gozar de la mayor

#  Fundamento 11 de la sentencia original.

#  Ibidem.

4 Ibidem.

#  Fundamento 13 de la sentencia original.

# Robert Alexy: “Los Derechos Fundamentales en el Estado constitucional democrético”, en
Miguel Carbonell: Neoconstitucionalismo (s), Madrid: Trotta, 2003, p. 35.
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razonabilidad posible,* de manera que genere el mayor convencimiento posible, nece-
sario para el mayor consenso posible.*

Sin embargo, aparece con evidencia que las razones que ha fundamentado en este
caso el Tribunal Constitucional no solo carecen de la suficiente fuerza juridica para
crear el consenso deseado, sino que adolecen de una serie de deficiencias y puntos dé-
biles que son precisamente el inicio de su critica y su necesaria reformulacion. La cues-
tion que resuelve el Tribunal Constitucional consiste en determinar si el control difuso
que la historia constitucional, la doctrina procesal constitucional y la Constitucion
reconocen de modo exclusivo y excluyente solo al Poder Judicial, pueden ser exten-
didos o analogizados hacia los 6rganos colegiados y tribunales de la Administracién
Publica del Poder Ejecutivo. Esto es, si el Tribunal Constitucional puede, por via de la
interpretacion de la Constitucion, alterar el texto expreso de la Constitucion, darle un
sentido verdaderamente opuesto a su literalidad, si le asiste una funcién de poder cons-
tituyente ademas de ser poder constituido, y si una facultad constitucional, que es de
orden publico-constitucional, puede ser interpretada extensivamente hacia otro orden
constitucional no expresamente previsto.

Como ya se ha visto, el control difuso en el derecho comparado nacié en 1803, en
la Suprema Corte Federal de los Estados Unidos (vértice superior de todo el Poder
Judicial en esa nacidn), pertenece al Poder Judicial en el derecho comparado, y en el
derecho comparado solo ha tenido auge y difusion dentro del Poder Judicial. No hay
precedente comparado en que se haya extendido el control difuso a la justicia adminis-
trativa o a la administracion publica.

En el Peru, desde su nacimiento formal (1963), su ambito de aplicacion ha sido solo el
Poder Judicial (de hecho, fue concebido por primera vez en el texto de la Ley Organica
del Poder Judicial (D) de 1963, fue reiterado en el actual TUO de la Ley Orgénica del
Poder Judicial en vigencia, fue reiterado en el articulo 236 de la Constitucion de 1979
(D) y lo mismo ha pasado en el texto expreso de la actual Carta Constitucional en
vigencia (articulo 138, segunda parte). De hecho, la norma juridica mds reciente que
la contiene expresamente, que es el Codigo Procesal Constitucional, y que se refiere a
esta facultad (articulos VI del Titulo preliminar y 3), solo tienen como destinatario al
juez del Poder Judicial y al Tribunal Constitucional —excluyendo a la Administracion
Publica—, como se puede ver de sus articulos I, III y IV de su Titulo preliminar.>

4 Carlos Bernal Pulido: EIl derecho de los derechos, Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2.* reimp., 2005, pp. 62-65.

5 Robert Alexy: “La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado constitucio-
nal democratico’, en Derechos y Libertades, n.° 8, 2000, p. 41.

s “Articulo I. Alcances. El presente Cdodigo regula los procesos constitucionales de ha-
beas corpus, amparo, hdbeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, accién popular y los

conflictos de competencia [...]. Articulo III. Principios Procesales. [...] El Juez y el Tribunal
Constitucional tienen el deber de impulsar de oficio los procesos, [...]. Asimismo, el Juez y el
Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las formalidades [...]. Cuando en un pro-

ceso constitucional se presente una duda razonable respecto de si el proceso debe declararse con-
cluido, el Juez y el Tribunal Constitucional declarardn su continuacién. [...] Articulo IV. Organos
Competentes. Los procesos constitucionales son de conocimiento del Poder Judicial y del Tribunal
Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién, en sus respectivas leyes orga-
nicas y en el presente Codigo”
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;Como entonces se puede fundamentar que ello puede ser transvasado conceptual-
mente a la Administracion Publica en sus tribunales administrativos o en sus 6rganos
colegiados?

Uno de los argumentos mas débiles del Tribunal Constitucional, y que revela poca
consistencia juridica, radica en la alegacion de que en la Constitucién peruana no
existe norma que prohiba que el control difuso pueda ser aplicado por orden distinto
al Poder Judicial, para concluir que validamente puede ser ejercitado por un orden
diferente al del Poder Judicial. La endeblez tedrica de esta consideracion se patentiza al
determinarse, prima facie, que la Constitucion no contiene un orden prohibitivo, sino
atributivo. No es un cddigo politico de prohibicion. Es decir, por tratarse de facultades
constitucionales que son de orden publico y de capital importancia para la estructu-
raciéon de nuestro Estado de derecho, la Constitucion no contiene prohibiciones sino
atribuciones (en ello el argumento del Tribunal Constitucional constituiria un claro
sofisma); atribuciones que son de orden publico y que, por ende, no pueden ser mate-
ria de analogia ni de extension en la interpretacion. Lo que sefiala claramente la doc-
trina de la interpretacion constitucional>* es que las facultades constitucionales, al ser
de orden publico, se dan sobre vasos comunicantes, de manera que lo que se le atribuye
a un drgano no puede ser ejercitado por el otro, siendo de aplicacion el principio de
interpretacion previsto en el articulo IV del Titulo preliminar del Cédigo Civil.* Asi,
del mismo modo que la Constitucion no prohibe el control difuso para otros 6rdenes
(no tendria que prohibirlo ni ello viene al caso), tampoco prohibe que el Ejecutivo dé
las leyes (basta para ello que la facultad de dar leyes esté conferida al Congreso de la
Republica) o que el Poder Judicial conozca de la accion de inconstitucionalidad de las
Leyes (lo que esta conferido al Tribunal Constitucional), etcétera.

En consecuencia, a la luz de la doctrina citada y del precedente vinculante, lo que
hay que determinar es si tal precedente se sostiene y es en verdad aplicable y vigente;
de manera que, si la respuesta es positiva, hay que determinar cémo es que rige en la
vida de la Administracion Publica, en sus tribunales administrativos u érganos cole-
giados, dentro de lo que tanto la sentencia original como la sentencia aclaratoria han
denominado “Justicia Administrativa” en sede del Poder Judicial.

Nuestra posiciéon es que claramente constituye una contravencion directa y fla-
grante al texto expreso de la Constitucion el atribuir a la Administracion Publica del
Poder Ejecutivo el ejercicio de una facultad expresamente disefiada y sefialada para
el Poder Judicial. No basta para zanjarlo, en nuestro concepto, el que tal interpreta-
cion conste en un precedente vinculante, ya que, como lo ha dicho el propio Tribunal
Constitucional y lo tiene determinado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ninguna orden superior sera valida ni debe ser cumplida si atenta
contra el orden publico, los derechos fundamentales de las personas y el propio respeto
de los limites constitucionales. De hecho, tal principio esta recogido en el articulo 25

2 Quiroga Ledn: La interpretacion constitucional, o. cit.
% “Articulo IV. Aplicacion analdgica de la ley. La ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogia”
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de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José,* que en su
parte pertinente sefiala:

Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones
oficiales.

El Tribunal Constitucional es un 6érgano constituido —y no un poder constituyen-
te— y es a todas luces evidente que carece de facultades constituyentes o para modi-
ficar la Constitucion por la via de la interpretacion constitucional. En consecuencia,
también el Tribunal Constitucional tiene por limite objetivo el texto expreso y literal
de la Constitucion. La fidelidad a la Constitucidn asi lo exige. De este modo, la conclu-
sion evidente es que este Precedente Vinculante es inaplicable o de ejecucion imposi-
ble, so riesgo de alterar el texto expreso de la Constitucion.

En consecuencia, nuestra primera posicion seria relativizar la aplicacion de este mal
llamado control difuso en sede administrativa, por las razones ya expuestas y porque su
aplicacion, reiteramos, constituye a nuestro criterio una evidente y flagrante vulnera-
cion constitucional. Téngase en cuenta, ademas, que la normatividad vigente que desa-
rrolla este postulado constitucional (el del control difuso), contenida tanto en el TUO
dela Ley Organica del Poder Judicial cuanto en el Cédigo Procesal Constitucional, re-
mite la definitoriedad del control difuso a la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
por la via de la consulta obligatoria en caso de que no existan o no se interpongan los
recurso de impugnacion.” Esta definitoriedad de la Corte Suprema no se cumpliria, y
seria de imposible cumplimiento, en el caso de este mal llamado control difuso en sede
administrativa.

Sin embargo, cabe reconocer que otra posicion podria establecer, de manera ver-
tical y jerarquizada, que si al Tribunal Constitucional competen la interpretacién au-
téntica de la Constitucion y el supremo control de la Constitucidn, su jurisprudencia
vinculante debe ser aplicada e interpretada tal como se expresa, sin ningun analisis
de razonabilidad o de constitucionalidad —a contrapelo de lo que el propio Tribunal
Constitucional ha sefialado en reiteradas oportunidades—, de manera que, a partir de
dicho precedente vinculante se debe considerar que la Administracion Publica, por
medio de los tribunales u érganos colegiados administrativos, siempre que impartan
la “Justicia Administrativa” con “caracter nacional’, y siempre que sean dependien-
tes o adscritos al Poder Ejecutivo (solo a ella se refiere la sentencia aclaratoria bajo

5+ Ratificada y vigente en el ordenamiento juridico peruano desde julio de 1978.

5 Tal como hasta la fecha ocurre en su cuna, en derecho constitucional de los Estados Unidos,
donde todo control difuso judicial es siempre controlado por la Suprema Corte Federal, que tiene
la palabra final. Alli no existe, ni se ha postulado jamas, que ello pueda ser ejercitado por su admi-
nistracion publica.
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comento, fundamento 4 in fine), podran hacer control difuso al resolver los casos que
le correspondan.

Es evidente que esta formulacion aclaratoria es impropia, carente de sustento juri-
dico, desde que el “cardcter nacional” (resaltado en el texto) no se refiere a que sean
o6rganos o tribunales nacionales, sino de competencia nacional, en todo el territorio
nacional, y no de competencia local, regional, departamental o sectorial. En segundo
lugar, se excluye a la justicia administrativa de competencia nacional, ejercitada por
organos o tribunales no dependientes del Poder Ejecutivo. Y, finalmente, se excluye
a la autoridad administrativa unipersonal de competencia nacional, y a la autoridad
administrativa colegiada o conformada en tribunales administrativos de orden local,
regional o sectorial. El Tribunal Constitucional no ha explicado el porqué de esta dife-
renciacion, que luce como arbitraria e incompleta.>®

Pero, si tal fuera el caso, que se opine por la obediencia debida al fallo vinculante del
Tribunal Constitucional, dado que seria una facultad adosada de orden excepcional,
esta tendria que ejercerse taxativamente, en el expreso caso de que se configure el su-
puesto normativo de fallo precedente, tanto en su version original cuanto en su version
aclaratoria —que debe ser leida, interpretada y aplicada como un todo unitario—, de
conformidad con el principio de interpretacion que informa el articulo IV del Titulo
preliminar del Cédigo Civil ya citado.

Las reglas serian las siguientes:

a. Solo podria ser ejercitada por un érgano colegiado, cuerpo colegiado o tri-
bunal administrativo colegiado de competencia nacional.

b. Solo podria ser ejercitado por un 6rgano colegiado, cuerpo colegiado o tri-
bunal administrativo colegiado de competencia nacional adscrito, depen-
diente o perteneciente al Poder Ejecutivo.

c. Solo podria ser ejercitado por un 6rgano colegiado, cuerpo colegiado o tribu-
nal administrativo colegiado de competencia nacional adscrito, dependiente
o perteneciente al Poder Ejecutivo dentro de un procedimiento administra-
tivo de orden contencioso,” en que el que el derecho del administrado se en-
cuentre confrontado por la Administracién Publica, y en donde el resultado
afecte la esfera de sus derechos fundamentales.

56 Se tiene claro en la doctrina nacional que, asi como el Tribunal Constitucional ha efectuado
ya un overruling respecto de un anterior precedente vinculante (el caso del RAC constitucional
frente a fallos estimatorios) (véase la nota 13), asimismo lo hara en breve respecto del precedente
vinculante en analisis.

7 “No nos estamos refiriendo a un proceso contencioso administrativo, que se da en sede
judicial, y donde se confronta a la Administracién Piblica con el derecho del administrado en sede
del Poder Judicial, segun la teoria del control interérganos, sino a que el procedimiento adminis-
trativo a que se refiere sea uno en que el administrado ‘contiende’ con la administracion publica,
por la consecucién de una determinada prestacién que le ha sido negada, en que haya un real y
verdadera controversia de derechos subjetivos, y donde el resultado de la administracion publica
tenga por finalidad la declaracion de derechos fundamentales de los administrados” Fundamento
4 in fine de la sentencia aclaratoria del Precedente Vinculante.
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d. Debera ser aplicado solo de manera excepcional, luego de haberse descar-
tado todos los métodos ordinarios de interpretacion, como ultima ratio o
dernier resort, cuando tal interpretacion de control difuso administrativo
“sea realmente relevante para resolver la controversia planteada dentro de un
proceso administrativo” (regla sustancial 4, in fine, punto 1, de la sentencia
original del Precedente Vinculante), y siempre que la norma a cuestionarse
en el control difuso administrativo “no sea pasible de ser interpretada de
conformidad con la Constitucion” (regla sustancial A, in fine, punto 2, de la
sentencia original del Precedente Vinculante).

Si solo puede ser aplicado por un érgano colegiado, cuerpo colegiado o tribunal
administrativo colegiado de competencia nacional adscrito, dependiente o pertene-
ciente al Poder Ejecutivo dentro de un procedimiento administrativo de orden con-
tencioso, se debera proteger la vulneracion constitucional por la forma o por el fondo
de una disposicion infraconstitucional (regla sustancial A de la sentencia original del
Precedente Vinculante), el que la norma infraconstitucional tenga una manifiesta con-
travencion a la Constitucion o a la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal
Constitucional (regla procesal A de la sentencia original del Precedente Vinculante), o
cuando la aplicacién de tal disposicion infraconstitucional contradiga un precedente
vinculante del Tribunal Constitucional (fundamento 7 de la sentencia aclaratoria del
Precedente Vinculante).

En conclusion, ante la interrogante de cémo deberia ser aplicado por un ente admi-
nistrativo, la respuesta seria la siguiente:

a. Adoptar una posicion de cautela constitucional, por respeto a la Constitucion
misma, en el entendido de que nadie debe obediencia a un mandato, orden o
prevision flagrantemente inconstitucional, sin que de ello no se desprendan
responsabilidades, sobre todo de cara a un expreso mandato constitucional
(en el Estado democratico constitucional y de derecho, no cabe la obediencia
debida frente a actos ilegales, inconstitucionales o violatorios de derechos
fundamentales), asi como el Tribunal Fiscal se ha limitado a ejercer el con-
trol normativo por la via de la jerarquia normativa, sin ingresar en la califi-
cacion de la inconstitucionalidad de la norma ni hacer una interpretacion de
la Constitucion que no le corresponde (aplicaindose lo mismo para el caso de
la vulneracién a un precedente vinculante del Tribunal Constitucional).

b. Aplicar tal control difuso en sede administrativa solo cuando: a) solo cuan-
do deba hacerse en sede de su 6rgano colegiado que tiene competencia na-
cional; b) solo en el momento de resolver tal cuestién contenciosa en sede
administrativa (esto es, en la decision final que pone fin a la instancia admi-
nistrativa); c) solo frente a un reclamo del administrado, y solo en el caso
de que se ejerza “justicia administrativa” de competencia nacional; d) solo
cuando la aplicacion de la norma infraconstitucional tenga por resultado la
vulneracién de los valores y principios constitucionales y, por ende, la de
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los derechos fundamentales de los administrados, y e) solo cuando dicho
examen de constitucionalidad sea relevante para resolver la controversia ad-
ministrativa asi planteada dentro de un proceso administrativo, y cuando,
ademas, la norma legal infraconstitucional dubitada no pueda ser pasible de
una interpretacién conforme a la Carta Constitucional.

Quedara claro, ademas, que tal facultad no podra ejercerse en ningtin caso y de nin-
gun modo fuera de esos parametros y del escenario asi descrito. No podra hacerse en
un acto administrativo que no provenga de un proceso contencioso y con la finalidad
ya indicada, en una comunicacién, en un informe, en un memorandum, cualquiera
sea la forma administrativa en que se contenga acuerdo o resolucién o decision fuera
del procedimiento administrativo, y solo sera de cargo del 6rgano colegiado de resolu-
cién de controversias previsto para el ente administrativo.

Tal facultad de ordinario debera ser ejercitada solo a peticién de parte, de modo
rogado, ex parte. Excepcionalmente se ha sefialado que podra ser dispuesta de oficio,
ex officio, cuando se detecte o determine, en la resolucién del procedimiento adminis-
trativo de que se trate, que la aplicacion de la norma infraconstitucional dubitada con-
travenga expresamente la interpretacion previa del Tribunal Constitucional contenida
en un precedente vinculante (fundamento 7 de la sentencia aclaratoria).



