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INTRODUCCION

“La  Constitucion, no  puede  ser
comprendida sélo como un estatuto de la
organizacién, que estructura el Estado y
que faculta e impone ciertas actividades al
mismo, sino, a la vez, como una forma vital
de los ciudadanos gue participan en la vida
del Estado.”

Rudolf Smendt

En la actualidad, el Estado como organizacion politica que dirige y
regula la convivencia en una sociedad, encuentra sus bases
fundamentales en unos principios orientadores que tendran como funcion
primordial impulsar de manera eficiente su actividad reglamentaria y
protectora del fundamento y fin de su existencia: la persona. Entre estos
principios resalta la Supremacia Constitucional, mediante el cual, la
Constitucidn se constituye como eje principal de todo el ordenamiento
juridico, al contener dentro de su cuerpo normativo, las directrices que
permitiran el aseguramiento y proteccion de los derechos fundamentales
de los ciudadanos; las cuales, a fin de lograr su mejor adecuacion en la
realidad, se someten a una labor interpretativa y controladora que ha sido
asignada expresamente por la Constitucion, por un lado al Tribunal



Constitucional®, cuya actividad es conocida como control concentrado,
reconocido en el articulo 201° y 202° de la Constitucion?; y por otro, a
todos los 6rganos jurisdiccionales, labor conocida como Control Difuso y
otorgada de manera expresa en el articulo 138° del mismo cuerpo
normativo®.

Por otro lado, es pacifica la doctrina en reconocer al principio de
legalidad como el marco de actuacion de la Administracion Publica, la
misma que, a diferencia de los particulares no goza de la llamada libertad
negativa (nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido
hacer lo que esta no prohibe) o principio de no coaccién, dado que s6lo
puede hacer aquello para lo cual esta facultada en forma expresa. Sin
embargo, en los Ultimos afios se comenzo a cuestionar la posibilidad de
que, en vista de lo que representa vivir dentro de un Estado
Constitucional de Derecho (en donde la Constitucion es norma primera y
vinculante de todo el ordenamiento juridico), la Administracion Publica
pueda ejercer el control constitucional de las leyes que a su
consideracién, no armonicen con los preceptos constitucionales, esto es,
que prefiera la Constitucion por encima de la ley. Ello ha conllevado a

! Cuya actuaciéon debe estar caracterizada por su prudencia, y sus
determinaciones o concreciones de la norma constitucional, deben revestirse de
una motivacion tal, que generen el mayor consenso posible.

2Articulo 201.- Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucién. Es
autonomo ¢ independiente(...)

Articulo 202.- Atribuciones del Tribunal Constitucional

Corresponde al Tribunal Constitucional: 1. Conocer, en instancia Unica, la
accion de inconstitucionalidad. 2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de
cumplimiento. 3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones
asignadas por la Constitucion, conforme a ley.

3Articulo 138.- Administracion de Justicia. Control difuso

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las
leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma
legal sobre toda otra norma de rango inferior.



que se llegue a cuestionar el significado del principio de legalidad, y se
genere toda una controversia juridica que hasta el dia de hoy no ha
arribado a un consenso pleno.

El tema en cuestion fue mas que una mera discusion doctrinal; el
control difuso administrativo fue una realidad cuando el supremo
intérprete decidio instaurarlo como precedente vinculante en nuestro
ordenamiento juridico, mediante la sentencia concerniente al expediente.
N° 3741-2004-AA/TC del 14 de noviembre de 20054, junto a su sentencia
aclaratoria ® . Dicho pronunciamiento gener6 de las mas diversas
reacciones, ya que fue —y sigue siendo- tan aplaudido como cuestionado.
Es debido a este acalorado debate de opiniones sobre el tema que casi
ocho afios después, para ser exactos el 18 de marzo de 2014, el mismo
Tribunal Constitucional emitié una sentencia en el Proceso de Amparo
N° 04293-2012-PA/TC, cuya especial importancia radica en la
eliminacidn del precedente vinculante antes mencionado. Los detalles de
esta y la anterior sentencia seran analizados a lo largo del presente

4 “Todo tribunal u o6rgano colegiado de la administracion publica tiene la
facultad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicion
infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por
el fondo, de conformidad con los articulos 28°, 51° y 138° de la Constitucion.
Para ello, se deben observar los siguientes presupuestos: (1) que dicho examen
de constitucionalidad sea relevante 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 Constituciéon”. (Véase fundamento 50
del expediente. N° 3741-2004-AA/TC).

% En dicha resolucion aclaratoria se integran reglas «sustanciales y procesales»
que pasaron a formar parte integrante del precedente vinculante fijado en el
fundamento 50 de la sentencia antes sefialada, delimitando las condiciones
finales que debe tener el Tribunal Administrativo para ejercer el Control Difuso,
las cuales era: (i) El 6rgano colegiado o tribunal administrativo encargado de
aplicar el control difuso debe ser un drgano encargado de impartir justicia
administrativa de caracter nacional, adscrito al Poder Ejecutivo y que tenga por
finalidad la declaracion de derechos fundamentales de los administrados; (ii) El
pedido de control difuso debe ser solicitado por los propios administrados y (iii)
El ejercicio del control difuso administrativo tiene por finalidad proteger los
derechos fundamentales de los administrados. (Véase los considerando 4, 7y 8
de la resolucion aclaratoria de fecha 13 de octubre de 2006).



trabajo a fin de intentar esclarecer un poco el tema de la Administracion
Pablica frente al Estado Constitucional de Derecho y la consiguiente
posibilidad (y tal vez necesidad) de que aquella ostente la potestad de
control constitucional de las leyes.

Vemos pues que, con respecto a los pronunciamientos de nuestro
Tribunal Constitucional, hay veces en gue nos encontramos con un
devenir discorde del mismo frente a los pardmetros de prudencia que
deben regir su actividad como supremo intérprete y controlador de la
Constitucion, lo que puede causar graves consecuencias que
desemboquen en serios problemas para nuestro orden juridico. A pesar de
que, en teoria, el tema ha sido cerrado por la Gltima sentencia en
mencion, la polémica sobre la posibilidad y necesidad de otorgar una
facultad de semejante magnitud a la Administracion Publica, ha dejado
sus puertas abiertas de par en par®; motivo por el cual, mediante el
presente trabajo de investigacion se buscara realizar un aporte de
relevancia juridica, mediante la exposicién y analisis de las distintas
posturas generadas a raiz de la introduccion por parte de nuestro Tribunal
Constitucional, de la tan controversial figura del Control Difuso
Administrativo, a fin de determinar cuan viable y conveniente seria
permitir que los 6rganos colegiados y/o tribunales administrativos, sean
depositarios del control difuso de la constitucionalidad de las leyes.

6 La razén de que aln no haya sido zanjado el tema en cuestion, se debe, como
se expondra mas adelante, a la escasa fuerza argumentativa de nuestro Tribunal
Constitucional para motivar sustancialmente sus decisiones, mas ain cuando
ellas estén conducidas al establecimiento de un precedente vinculante; lo cual
evita que se genere ese consenso deseado del que hablamos y trae como
consecuencia un panorama aun oscuro sobre el tema del control difuso en sede
administrativa, el mismo que se tratard de aclarar mediante el presente trabajo
de investigacion.



Capitulo Primero
EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

l. Evolucion histérica del concepto de Estado

Como una primera apreciacion, es importante resaltar quela
concepcidn de Estado, no constituye en si misma una institucion politico-
juridica que haya permanecido inmutable a lo largo del tiempo. Por el
contrario, esta nocién ha sido sumamente permeable a la evolucion
histérica producida en sociedades determinadas.’Es gracias a dicha
naturaleza evolutiva que se ha podido evidenciar cambios sustanciales en
la forma de entenderlo, posiciondndolo como protagonista de una gran
transicion juridica-politica de lo que se conocia como Estado de Derecho
a lo que actualmente conocemos como Estado Constitucional de
Derecho.

En un principio, el Derecho no tenia una formacion legislativa
ordenada en un sistema unitario y formalizado en fuentes positivas, sino
una formacion jurisprudencial y doctrinal, basicamente conformada por
el desarrollo subjetivo de la vieja tradicion romanistica, siendo el
tusnaturalismo el eje del Estado “pre-moderno”. Es con la féormula
hobbesiana traducida en el llamado positivismo juridico, que se va a
comenzar a concebir el Estado de Derecho moderno, cuyo eje principal
sera el principio de legalidad, el cual funcionara, con ayuda del sistema

"DEL POZO, Claudia. “Control difuso y procedimiento administrativo”. Lima:
Palestra Editores, 2005. Pp. 30-31



de codificaciones, como criterio exclusivo de identificacion de Derecho
valido y aln existente, independientemente sea valorado como justo; la
norma juridica serd valida no por ser justa sino por haber sido “puesta”
por una autoridad dotada de competencia®. Cabe acotar que el
fundamento de esta transicion filosofica-juridica fue béasicamente
priorizar la certeza del derecho e igualdad ante la ley frente a la
arbitrariedad y subjetividad reinante.®.

Posteriormente, se da un redimensionamiento en el concepto que se
tenia de estado, logrando construir lo que hoy conocemos como Estado
Constitucional de Derecho, también conocido en los paises de
Latinoamérica como Neo-constitucionalismo, el cual es resultado de la
convergencia de dos tradiciones constitucionales'?; asi pues Luis Prieto
Sanchis las diferencia de la siguiente manera: por un lado la tradicion
norteamericana, la cual concibe a la Constitucion como pacto de
minimos, que centra su concepcion en la idea de supremacia
constitucional y en su consiguiente garantia jurisdiccional; siendo el

8En concordancia con esta idea, Georg Jellinek plantea como presupuestos
basicos del concepto de este tipo de Estado en primer lugar a la positividad del
derecho, traducida en el no reconocimiento de otro tipo de normas ajenas a las
de derecho positivo; en segundo lugar la asignacion al Estado del monopolio de
la legislacion, lo que se conoce también como potestad estatal y por Gltimo la
consagracion del dogma de la personalidad juridica del Estado (Cfr.
JELLINEK, Georg. “Teoria General del Estado”. Buenos Aires: Albatros, 1981)
% Cfr. CARBONELL, Miguel. “Neoconstitucionalismo”. México: Editorial
Trotta, 2009. Pp15-17

10 Cabe acotar que ambas tradiciones esbozaban (cada uno a su manera) un
modelo de Estado liberal de derecho, mediante el cual se reconocia «la libertad
de las personas en contraposicion a lo sucedido durante el régimen absolutista-
monarguico»; dicho modelo, «si bien reconocido en sus inicios por la carga
ideoldgica que tenia, luego de algin tiempo fue cuestionado por las exigencias
de un panorama mas complejo en las relaciones intersubjetivas producto de la
industrializacion. Dicho tipo de Estado no satisfacia plenamente la exigencia de
la sociedad, toda vez que solo aseguraba una mera igualdad formal que no
trascendia al nivel social». (ALIAGA HUARIPATA, Luis y MENDOZA DEL
MAESTRO, Gilberto. “Alcances del control difuso en el ambito registral — A
proposito de una sentencia del Tribunal Constitucional”. En: Palestra Editores.
Lima, 2007. P.174)



Poder Judicial, entendido como el mas neutro de los poderes (como el
menos politizado),el encargado de ejercitar dicha garantia; en ese sentido,
bajo este esquema el constitucionalismo se resuelve en un judicialismo.!
Por otro lado, la segunda tradicion, nacida bajo los ideales de la
revolucién francesa, muestra a una Constitucion que participa de manera
activa en la sociedad, condicionando las decisiones colectivas tomadas
por sus miembros. Aqui la idea de poder constituyente pretende
perpetuarse en su ejercicio por parte de quien resulta ser su titular
indiscutible, el pueblo; a través del poder legislativo quien termina
encarnando la rousseaunina voluntad general que, como bien es
conocido, tiende a concebirse como ilimitada. Evidentemente este
esquema se resuelve en un legalismo.*?,

En ese orden de ideas, podriamos decir que el Estado
Constitucional de Derecho o Neo-constitucionalismo se caracteriza de un
lado, por un fuerte contenido normativo y garantia jurisdiccional
(influencia de la tradicion norteamericana) yde otro lado, por una
inmersion de la Constitucion en la vida social mediante los preceptos
juridicos que de ella emanan para asegurar una convivencia pacifica entre
los miembros de una sociedad (herencia de la tradicion europea propia de
la Revolucién Francesa); dandonos como resultado la concepcion de una
Constitucidn protagonista de la vida social cuyo objetivo principal sera el
de limitar las decisiones de los representantes escogidos de manera
democratica por el pueblo; va a estar pensada como un conjunto plural de
valores, a través de los cuales se controla la legislacion.* Podemos
concluir entonces, que ha habido un evidente transito del viejo Estado de
Derecho, caracterizado por el imperio y soberania de la ley, al moderno
Estado Constitucional de Derecho, donde impera y ejerce soberania la
Constitucion®*,

L PRIETO SANCHIS, Luis. “Derecho y Proceso”. En: Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autdnoma de Madrid, “Neoconstitucionalismo y
ponderacion judicial”. Madrid: AFDUAM N° 5, 2001. pp. 202-203.

12 IDEM. p. 203

13 pOZZOLO, Susanna. “Neoconstitucionalismo, derecho y derechos”. Lima:
Palestra Editores, 2011. P 18

14 Al respecto, Anibal Quiroga sefiala que «lo fundamentalmente nuevo del
Estado constitucional frente a todo el mundo del autoritarismo, es la “fuerza



Il. La Constitucion como eje principal del Estado Constitucional
de Derecho

Junto al concepto de Estado, la Constitucion ha sufrido toda una
linea evolutiva, que de la mano de aquél, han ido transformando sus
delimitaciones conforme a los cambios sociales-ideoldgicos que a través
del tiempo se han ido suscitando. Como se ha explicado lineas arriba, el
Estado Moderno estuvo caracterizado por la influencia de los postulados
de Hobbes y Locke, perfeccionados por Jean-Jacques Rousseau en el
llamado “contrato social”®, mediante el cual los hombres de manera
voluntaria renunciaban a su estado natural para someterse a determinadas

vinculante bilateral de la norma constitucional”; esto es, la vinculacién o
sujecion a la Constitucion de todas las autoridades (absolutamente todas) y al
mismo tiempo de todos los ciudadanos, en contraposicion al Estado de viejo
cufio pre-moderno; donde en el Estado moderno de Derecho, la Constitucion
juridica transforma el poder desnudo en legitimo poder juridico, puesto que el
gran lema de lucha del Estado constitucional -que hoy estd mas vigente que
nunca- ha sido el cambio cualitativo logrado en el antiguo y arbitrario
“Governmentbymen” por el actual, democratico y juridico “Govermentbylaws”
(QUIROGA LEON, Anibal. “Control ‘difuso’ y control ‘concentrado’ en el
Derecho Procesal Constitucional Peruano”. En: Revista de Derecho PUCP N°
50. 1996, en http://blog.pucp.edu.pe/item/121387/control-difuso-y-control-
concentrado-en-el-derecho-procesal-constitucional-peruano)

15 Josep Aguild define a este modelo de Constitucién como la “constitucion
necesaria”, traducida en lo que se conocié como positivismo normativista, que
va a asimilar a la Constitucion como el conjunto de normas fundamentales de
un sistema juridico-politico, caracterizado por una separacion conceptual entre
moral y Derecho, viendo a este Gltimo como un orden social de la conducta, y
como tal, artificial, no natural; es decir, la determinacion del Derecho va a
resolverse mediante la observacion de la estandarizacion de las conductas
sociales. Ante ello, el positivismo normativista choca con una dificultad dificil
de resolver desde su perspectiva, y es que si bien puede explicar muy bien la
positividad del Derecho, se muestra impotente a la hora de explicar la
pretension de dicha normatividad, la pretension del Derecho de ser fuente de
deberes genuinos. Y es que de la comprobacién de hechos sociales no parece
que puedan inferirse deberes genuinos, sino sélo deberes entrecomillados o
deberes “segin”. (AGUILO, Josep. “La Constituciéon del Estado
Constitucional”. Lima-Bogota: Palestra Temis, 2004. Pp 26-34)



http://blog.pucp.edu.pe/item/121387/control-difuso-y-control-concentrado-en-el-derecho-procesal-constitucional-peruano
http://blog.pucp.edu.pe/item/121387/control-difuso-y-control-concentrado-en-el-derecho-procesal-constitucional-peruano

reglas que le generaran mayores beneficios para su vida en sociedad.®
Hasta este punto, la Constitucion sélo representaba el vehiculo para una
doctrina generica de los derechos humanos, que a su vez empujan a la
afirmacion de formas politicas mas o menos democraticas.’

El concepto moderno de Constitucion tal y como hoy en dia lo
conocemos, enraiza sin duda sus origenes en el constitucionalismo
norteamericano. La Constitucion estadounidense del 17 de septiembre de
1787, vista como supremelaw of theland, viene a su vez de dos fuentes:
del pactismo social, y sobre todo de LOCKE, que ve en un pacto social
béasico el fundamento de todo orden politico y juridico, y la idea de un
higerlaw, la idea de un Derecho Natural concebido como fundamental
lawylexlegum/(...)*8. En esta constitucion se va a tocar el tema de la
division de poderes y de la proteccién de los derechos y libertades
fundamentales con las primeras enmiendas también conocidas
como Declaracién de Derechos (Bill of Rights).Luego de la Segunda
Guerra Mundial, comenzé a tomar mayor solidez los fines buscados por
la Revolucion Francesa en su momento; asi se va desarrollado y cuajando
el reconocimiento de los Derechos Humanos, los mismos que de manera
ascendente han logrado una aceptacion mayoritaria como parte esencial
de toda Constitucion.

Para asentar lo ya explicado, cito a Susanna Pozzolo, quien indica
que la Constitucion moderna nace como fundamento del limite, como
condicion juridica para el poder legitimo. Se articula en un conjunto de
disposiciones contra el gobierno arbitrario, quiere encauzar el poder,
confinarlo, para dejar amplio espacio al libre desarrollo de la
individualidad; es una Constitucion liberal (...) que expresa la
reivindicacion de la igualdad y de la dignidad humana. La Constitucion
no es una “mera técnica” de ordenamiento ni tan solo de contencion y

16 Se dice que la obra de Rosseau fue uno de los motivos inspiradores de la
Revolucion Francesa, ya que al igual que en su obra, este acontecimiento
perseguia la libertad e igualdad de las personas ante el poder del Estado.

7' POZZOLO, Susanna. “Neoconstitucionalismo, derecho y derechos”. Lima:
Palestra Editores, 2011. P 19-

8 GARCIA DE ENTERRIA. “Curso de Derecho Administrativo-Tomo I”.
Civitas Ediciones: Madrid, 2011. P.109



limitacion del poder®®, (...) representa el orden proyectado, la afirmacion
de la politica, declara los derechos y funda un nuevo orden de cosas,
artificial y pensado, que se impone sobre la naturaleza que ahora se
percibe como desordenada.?’ En efecto, en el Estado Constitucional de
Derecho, la Constitucion no es sélo una «norma juridica estatal», que
impone deberes, derechos y obligaciones; sino que constituye el marco
de valores y principios en los que la sociedad desea vivir y que regula el
ordenamiento del poder en general?..

19 El trascender el concepto de Constituciéon de un mero documento a una
realidad ordenadora de convivencia social, ha sido un tema planteado y
comentado por varios juristas reconocidos, asi en 1862 el jurista aleman
Ferdinand Lasalle sefialaba en su célebre conferencia berlinesa titulada “Sobre
la esencia de la Constitucion”( ) habia sostenido que la idea de la Constitucion
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 donde se concluye
que la Constitucion moldea los pilares basicos del pais, y la realidad de éste a su
vez condiciona la vigencia constitucional en una interaccion constante que es
menester descubrir y manejar con acierto de modo permanente. (QUIROGA
LEON, Anibal. “Control ‘difuso’ y control ‘concentrado’ en el Derecho
Procesal Constitucional Peruano”. En: Revista de Derecho PUCP N° 50. 1996,
en http://blog.pucp.edu.pe/item/121387/control-difuso-y-control-concentrado-
en-el-derecho-procesal-constitucional-peruano)

20 POZZOLO, Susanna. “Neoconstitucionalismo, derecho y derechos”. Lima:
Palestra Editores, 2011. Pp. 22-23

2L DEL POZO, Claudia. “Control difuso y procedimiento administrativo”. Lima:
Palestra Editores, 2005. p 70
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Capitulo Segundo
LA ADMINISTRACION PUBLICA FRENTE A LA
CONSTITUCION

La Administracion Publica nace con una clara dependencia del
principio de separacion de poderes y como consecuencia de la
diferenciacion de funciones entre los mismos. Es consecuencia de la
conjuncién de tres ideas: la legalidad que pretende sustituir el poder
absoluto y arbitrario del principe; la ley como expresién de voluntad
general de la que dimana su legitimidad; y la estructuracion del Estado en
los tres poderes legislativo, judicial y ejecutivo??.Acorde a ello, Antonio
Abrufala define como «una organizacion sometida a la ley, quicio del
espiritu revolucionario, que pretende la sustitucion de la subjetividad y
arbitrariedad del principe por la voluntad general, objetiva, igualitaria y
previsible que se expresa en la ley, en garantia de la libertad
individual.»?®

En atencidn al principio de separaciéon de poderes, en un principio
se asimil6 el concepto de Administracion Publica al poder ejecutivo, sin
embargo con el paso del tiempo la doctrina ha coincidido en sefialar que
ésta desempefia funciones que van mas alla de las meramente ejecutivas.

2 ABRUNA PUYOL, Antonio. “Delimitacion Juridica de la Administracion
Publica en el ordenamiento peruano”. Lima: Palestra Editores, 2010. Pag. 35
23 |DEM. p 38



En ese sentido, Guzman Napuri?* elabora una interesante clasificacion de
las actividades de la Administracion Publica, a fin de poder dilucidar la
heterogeneidad de la funcion administrativa. Para efectos del presente
trabajo considero importante resaltar las siguientes:

a) Actividad normativa, que consiste en la emision de normas
juridicas de rango secundario, es decir, inferior al de la ley (...).
Esta actividad de la administracion puablica no implica una
intromision en la funcion legislativa otorgada originariamente al
Parlamento, puesto que la actividad normativa de la
administracion siempre va a implicar la emision de normas de
rango inferior a la ley y subordinadas a ésta.

b) Actividad sancionadora, la cual goza de especial singularidad
puesto que permite a la administracion sancionar a los
particulares por la comision de determinadas infracciones, las
mismas que no poseen la calificacion de delitos. Esta actividad no
implica impartir justicia toda vez que la administracion no
penaliza delitos ni puede aplicar penas privativas de libertad,;
pudiendo su decisién ser revisada posteriormente por el poder
judicial a través del proceso contencioso administrativo.

c) Actividad cuasijuris diccional, por la cual la administracion
publica se encarga de resolver controversias entre particulares o
entre otros y otras entidades del estado a través del empleo del
denominado procedimiento administrativo trilateral cuyo
resultado es susceptible de revision por parte del poder judicial?.

%4Cfr. GUZMAN NAPURI, Christian. “Tratado de la Administracion Publica y
del procedimiento administrativo”. Lima: Caballero Bustamante, 2011. Pp. 22 y
SS.

% En efecto, La Administracion Publica tiene potestad para juzgar al resolver
los recursos que se presentan ante ella; sin embargo, no podriamos concebir
dicha potestad como meramente jurisdiccional, ya que la fuerza de esas
resoluciones no es la misma que la de las sentencias dictadas por el Poder
Judicial; la resolucion administrativa puede ser revisada por el Poder Judicial y,
en consecuencia, solo est4 dotada de una presuncion iuris tantum de legalidad.



De acuerdo con Abrufia Puyol, actualmente se adopta una
concepcién subjetiva juridica formal de Administracion Publica, que
concibe a la misma como una organizacion de poder publico que actla
con potestad administrativa.Asimismo, la Constitucion como fuente
limitadora de poder, va a establecer las funciones y limites del resto de
organos que conforman un Estado; debido a ello, la relacién existente
entre Administracion Pablica y Constitucion va a ser concebida bajo el
amparo de los principios generales del Derecho?’, los cuales «expresan
los valores materiales bésicos de un ordenamiento juridico, aquellos
sobre los cuales se constituye como tal, las convicciones ético juridicas
fundamentales de una comunidad. Pero no se trata simplemente de unas
vagas ideas o tendencias morales que puedan explicar el sentido de
determinadas reglas, sino de principios técnicos, fruto de la experiencia

%6 El mismo autor explica dicho concepto detallando lo siguiente: (i) que la
Administracién se conciba como una organizacion es reflejo de su caracter
subjetivo, en donde ancla sus funciones y le sirve de sustento; (ii) que sea un
poder publico, se refiere a que debe ser una organizacion que participe del poder
publico en su sentido juridico, es decir, capacidad para crear, modificar,
extinguir derechos y obligaciones, asi como también la capacidad de imponerlos
coactivamente cuando fuere necesario, y (iii) la potestad administrativa con la
gue actua la Administracion Pablica se caracteriza por su sometimiento a la ley
y al control jurisdiccional, quedando su actuacion dotada de una presuncién
iuris tantum de legalidad. En atencién a este Ultimo punto, cabe resaltar el
hecho que la Administracion Publica se sujeta a la ley; dicta normas en virtud
de su potestad reglamentaria, la misma que no es propiamente manifestacion de
una potestad legislativa, pues resulta que sus actos y actuaciones revisten la
particularidad de expresar siempre una potestad subordinada a la ley y, por lo
tanto, limitada legalmente y solo véalida en cuanto se mantenga dentro de tales
limites. (ABRUNA PUYOL, Antonio. “Delimitacion Juridica de la
Administracion Publica en el ordenamiento peruano”. Lima: Palestra Editores,
2010. Pag. 70-74)

2" Santamaria Pastor sefiala en esa linea que la Constitucion, «en su condicién
de norma suprema, jerarquicamente supraordenada a todas las restantes, expresa
una serie de principios y valores a los cuales han de adaptarse todas las ramas
juridicas y cada una de las disposiciones que las integran. Y esta exigencia es
particularmente intensa por lo que se refiere al Derecho Administrativo, que es
el régimen juridico del poder publico en su expresion mas efectiva y directa.»
(SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de Derecho
Administrativo General | — Segunda Edicion”. Madrid: Tustel, 2009. Pp. 51-52)



de la vida juridica y solo a través de ésta cognoscibles.»?®Son cuatro los
que destacan en la relacién Administracion - Constitucion: el principio de
Jerarquia Normativa, el de legalidad, el de tutela judicial y el de
seguridad juridica, los mismos que a continuacion se pasaran a exponer.

l. Principio de Jerarquia Normativa

Este principio hace referencia a la existencia de una jerarquia
escalonada de las normas existentes en un determinado Estado, de modo
tal que aquellas de rango inferior no podran contradecir las de rango
superior, permitiendo asi un orden adecuado para su aplicacion dentro de
un determinado territorio?®.Como es légico de deducir, este principio esta
estrechamente  relacionado con el Principio de Supremacia
Constitucional ®°, el cual «propugna que las normas constitucionales
poseen supremacia y vigencia sobre cualquier otra norma del sistema
juridico, prevaleciendo sobre la ley y estas sobre las normas de inferior
jerarquia; constituyendo también una garantia del equilibrio en el
ejercicio del poder politico y los derechos fundamentales de las personas,
por cuanto obliga a gobernantes y gobernados a encuadrar sus actos,
decisiones o resoluciones a la Constitucion.»®!

%8 GARCIA DE ENTERRIA. “Curso de Derecho Administrativo-Tomo I”.
Civitas Ediciones: Madrid, 2011. P.89-90

29 Al respecto, Sheilla Castro sefiala que «la Jerarquia Normativa, implica un
orden vertical de las normas o lo que equivale a decir ‘un rango’. Existe
entonces, como regla principal, el deber de respetar toda aquella disposicion de
‘rango superior’ cuando se enfrenten normas de distinta jerarquia.» (CASTRO
AUSEJO, Sheilla. “Control Difuso: ;Potestad de la Administracion?”. En:
Revista de Derecho Administrativo N° 1, Lima: Palestra Editores, 2007. P. 222)
%0 El mismo que cobra vital importancia siempre que consideremos a la
Constitucion como «pacto de limites al ejercicio del poder para poder garantizar
los derechos y libertades al ciudadano», ya que siendo esto asi, la misma se
convierte en «un obligado pardmetro para identificar a cada fuente del Derecho
asi como controlar el ejercicio irregular de las instituciones politicas»
(HAKANSSON NIETO, Carlos. “El proceso de inconstitucionalidad: una
aproximacion tedrica y jurisprudencial”. Palestra Editores: Lima, 2014. P.35-
36).

SIRAMIREZ SANCHEZ, Félix Enrique. “El control difuso es exclusividad del
Poder Judicial”. En: Actualidad Juridica N° 246, Lima, 2014. P.28
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En ese orden de ideas, se puede deducir que el principio de
jerarquia normativa es uno de los sustentos para el concepto de Estado
Constitucional que actualmente hemos adoptado, ya que al ser la
Constitucidn la norma que va a prevalecer sobre todo el conglomerado de
leyes existentes en nuestro ordenamiento, se generard un orden
estructural en el funcionamiento del Estado, asi como también la tutela
efectiva de los derechos fundamentales de las personas, los mismos que
se encuentran inmersos en la Constitucion. En nuestro pais, se recoge
este principio en el articulo 51° de nuestra Constitucion.

. Principio de Legalidad

El Principio de Legalidad surgi6 como una manifestacion de las
concepciones juridicas nacidas con la Revolucidn Francesa, que trataban
en gran medida de combatir las ideas que gobernaron en los regimenes
absolutistas, los mismos que, de la mano con la filosofia del padre del
absolutismo Thomas Hobbes, partian de un principio basico: la fuente de
todo Derecho es el Rey concebido como representante de Dios en la
sociedad 32 ; ello implica que, dada la posicion preponderante que
ostentaba, no estaba sometido a ningln tipo de leyes, sino por el
contrario, la concepcion de ley, de lo justo, era practicamente lo que su
voluntad deseara. EI gran cambio filosofico-juridico va a darse gracias al
aporte del padre del liberalismo Jhon Locke, quien criticara la idea del
pacto social, sefialando que el poder absoluto del monarca significaba
exponer a un grave peligro los derechos naturales e inherentes a las
personas, ya que al ser el Principe el encargado de elaborar las leyes y
ejecutarlas, no habria manera de conseguir una compensacion ante un
posible atropello de dichos derechos por parte de éste. Debido a ello,
Locke considera al soberano como parte integrante del pacto social por lo

%2 Asi lo afirma Garcia de Enterria, al afirmar que la administracion del Antiguo
Régimen funcionaba sobre la idea central de la soberania del Rey, capaz de
actuar tanto por normas generales como por rescriptos singulares no vinculados
a Ley alguna y capaces, ademas, de pasar por encima de las leyes existentes
(...) (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La Administracion Publica y la
ley”. En: Themis. Revista de Derecho N°40. P 230. Citado por BULLARD
GONZALEZ, Alfredo. En: Resolucion N° 0259-2005/TDC-INDECOPI del
Expediente N° 111-2000/CRP-ODI-CCPL)
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cual dicho soberano se encuentra también sometido a la norma
legal. 3 Asi pues, nace el Principio de legalidad, basicamente para
contrarrestar los posibles excesos del ejercicio del poder.

Ahora bien, ya en el plano del Derecho, de acuerdo con Santamaria
Pastor4, sabemos quela norma juridica puede condicionar la actuacion de
los sujetos (tanto gobernantes como gobernados) de dos formas: (i) como
limite externo a esa actuacion de los sujetos: “permissumvidetur in
omnequod not prohibitum”, es decir “Lo que no estd prohibido, esti
permitido”. A esto se conoce como vinculacion negativa a la ley y al
Derecho® y (ii) como fundamento previo y necesario a la actuacion de
los sujetos: “quae non suntpermissaeprohibitaintelliguntur”, es decir
“Lo que no estd permitido, estd prohibido”. Esto es lo que se conoce
como vinculacién positiva a la ley y al Derecho.

Guzman Napuri, afirma que la Administracion Pdblica a diferencia
de los particulares no goza de la llamada libertad negativa (nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido hacer lo que esta no
prohibe) o principio de no coaccién, dado que sélo puede hacer aquello
para lo cual esta facultada en forma expresa.*® En efecto, la vinculacion
negativa para los individuos se encuentra consagrado en nuestra Carta
Magna en el literal a) del numeral 24) del articulo 2°; mientras que la
Administracion Publica esta sometida a la Constitucion y a la Ley; siendo
esto asi, s6lo una norma de rango legal que habilite la actuacion de la

3Cfr. GUZMAN NAPURI, Christian. “Tratado de la Administracion Publica y
del procedimiento administrativo”. Lima: Caballero Bustamante, 2011. Pp 36-
38

3 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de Derecho
Administrativo General | — Segunda Edicion”. Madrid: Tustel, 2009. Pp. 56-57
% Este tipo de vinculacion de la norma juridica es propia de los sujetos
particulares, quienes «pueden hacer y deshacer, siempre y cuando no vulneren
las disposiciones establecidas que buscan resguardar el orden a través de
prohibiciones y limites. (...) De alli que en el ambito privado se profese la
maxima que ‘nadie esta obligado de hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe’.»» (CASTRO AUSEJO, Sheilla. “Control
Difuso: (Potestad de la Administracion?”. En: Revista de Derecho
Administrativo N° 1, Lima: Palestra Editores, 2007. P.223)

¥GUZMAN NAPURI, Christian. Ob. P 36
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Administracion Puablica, permitird que despliegue todas sus facultades,
evitando asi posibles actos de arbitrariedad. Asimismo, la Ley N° 27444
Ley del Procedimiento Administrativo General, ha recogido el
denominado “principio de legalidad” en su articulo IV de su Titulo
Preliminar, sefialando que «las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades
que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas».

El significado del Principio de Legalidad en funcion a la
Administracion Puablica, quedaria definido como una «cobertura legal de
toda la actuacién administrativa»; asi pues, «la legalidad otorga
facultades a la Administracion, determina cuidadosamente sus limites,
apodera, y la habilita para su accién, confiriéndole al efecto poderes
juridicos. Toda accién administrativa se nos presenta como ejercicio de
un poder atribuido anticipadamente por la Ley y por ella delimitado y
construido.»*

[1l.  Principio de Tutela Judicial

Este principio, no es mas que la consecuencia logica e inmediata
del principio de legalidad, ya que al estar la Administracion Publica
sometida indefectiblemente a los preceptos emanados por la Ley, que es
fundamento de su existencia; es légico concluir que ante cualquier
conducta potencialmente gravosa de la Administracion contraria a
Derecho, deben existir mecanismos de control que aseguren de manera
efectiva dicho sometimiento. Como sabemos, el ejercicio de estos
mecanismos de control de la actuacion administrativa es llevado a cabo
por los 6rganos jurisdiccionales; de acuerdo con Santamaria Pastor?®,
dicho control presentard dos vertientes: (i) Una vertiente objetiva
identificada con la potestad otorgada al poder judicial de controlar o
enjuiciar los actos administrativos, a instancia de cualquier persona o

8% CASTRO AUSEJO, Sheilla. “Control Difuso: (Potestad de la
Administracion?”. En: Revista de Derecho Administrativo N° 1, Lima: Palestra
Editores, 2007. P.224

% Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de Derecho
Administrativo General | — Segunda Edicion”. Madrid: Tustel, 2009. Pp. 62-63
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entidad (publica o privada) a quienes dichos actos o conductas lesiones
en sus derechos o intereses; y (ii) una vertiente subjetiva identificada con
el derecho de todos quienes se relacionen con una Administracion,
consistente en la facultad de recabar de los jueces y tribunales proteccion
frente a las actividades de la Administracién contrarias a Derecho.

IV.  Principio de Seguridad Juridica

Podemos definir la seguridad juridica como «la cualidad del
ordenamiento que produce certeza y confianza en el ciudadano sobre lo
que es Derecho en cada momento y sobre lo que, previsiblemente, lo sera
en el futuro. (...) Establece ese clima civico de confianza en el
ordenamiento juridico, fundada en pautas razonables de previsibilidad,
que es presupuesto y funcion de los Estados de Derecho.»**Vemos asi
que se configura como la garantia que el Estado otorga a sus miembros
para quela situacion juridica de estos no sea modificada mas que por
procedimientos regulares y conductos legales establecidos, previa y
debidamente  publicados. ElI  ordenamiento  juridico implica
una delimitacién de derechos y deberes entre sus miembros; en ese
sentido, la seguridad juridica no es otra cosa que la proteccion efectiva de
esos derechos y deberes contra cualquier intento de intromision, asi como
la restauracion de los mismos, en el caso de haber sido vulnerados.

De este principio se desprenden varias instituciones juridicas con
las que se persigue el reinado de la seguridad en la convivencia humana,
que por no estar en estrecha de relacion con el presente trabajo de
investigacién me limitaré a enumerar. Asi pues tenemos el principio de la
Cosa Juzgada, los Derechos Adquiridos, el principio de Prescripcion,
principio de Irretroactividad de las leyes, principio de Publicidad de las
normas, etc. Concretamente en el ambito administrativo, la seguridad
juridica se ve reflejada en el principio de predictibilidad, es decir, que el

% Conceptos de Sainz Moreno y Pérez Lufio recogidos por PANDO VILCHEZ,
Jorge. “;Hacia el control confuso de constitucionalidad?” en Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, Lima.
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administrado pueda conocer de antemano cuél va a ser la actuacion de la
administracion cuando inicia un tramite o pedido especifico.*°

% PANDO VILCHEZ, Jorge. “;Hacia el control confuso de
constitucionalidad?” en Didlogo con la Jurisprudencia N° 98, Lima.
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) Capitulo Tercero
INTERPRETES Y CONTROLADORES DE LA
CONSTITUCION

Vista la importancia que reviste la Constitucion dentro del modelo
de Estado en el que vivimos, resulta necesaria la existencia de
mecanismos que velen por el respeto y efectivo cumplimiento de los
preceptos que ella recoge; como es de esperarse, debido a la complejidad
de nuestra realidad, las leyes que de algin u otro modo intentan
ordenarlas disposiciones abstractas de la Constitucion, no siempre
encuentran perfecta armonia con los preceptos constitucionales, he ahi la
importancia de los mecanismos antes mencionados, los cuales se
encargardn de asegurar dicha armonizacion y concordancia de todo el
ordenamiento juridico con lo emanado por nuestra Carta Magna. En
efecto, «no puede existir Constitucion viva sin mecanismos de controles
eficaces que se activan ante el rompimiento del orden constitucional para
restablecerlo, mecanismos que forman parte de la denominada justicia
constitucional que sirve en su conjunto para reafirmar la fuerza
normativa de la Constitucion»*L.

Dentro de nuestro ordenamiento, se han previsto diversos
mecanismos que han sido creados para cumplir con la funcion de

4 RAMIREZ SANCHEZ, Félix Enrique. “El control difuso es exclusividad del
Poder Judicial”. En: Actualidad Juridica N° 246, Lima, 2014. P. 29
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controlar la constitucionalidad de las normas vigentes en nuestro
ordenamiento *2 )y asi ayudar en la tarea de ir construyendo una
Constitucion que cumpla a cabalidad la finalidad para la que ha sido
creada, esto es, ser norma suprema y eje de todo el ordenamiento
juridico, cuyos preceptos tienen caracter vinculante y orientador. El
Ordenamiento Juridico Peruano reconoce la existencia de dos sistemas de
control de constitucionalidad: (i) El sistema de Control Concentrado o
Verfassungsgerichtsbarkeit (de origen Austriaco), y (ii) El sistema de
Control Difuso o Judicial Review (de origen americano).Estos dos
sistemas cumplen la funcién de realizar un analisis de constitucionalidad
de las normas infraconstitucionales*®; en ese sentido, Néstor Pedro
Sagues manifiesta que para efectuar dicho control, segun refiere, deben
concurrir los siguientes presupuestos:

42 Cabe acotar que existen otros medios de preservar la supremacia de la
Constitucidn, entre los cuales tenemos: (i)el principio de separacion de poderes,
mediante el cual se disgrega las tres funciones principales propias de un Estado
Constitucional de Derecho para limitar el potencial abuso del poder si es que
estuviera en manos de un solo 6rgano estatal, tal como sucedia en los regimenes
monarquicos — absolutistas; (ii) la accion popular, que busca controlar la
constitucionalidad y legalidad de los reglamentos, normas administrativas y
decretos de caracter general; (iii) un control previo o preventivo realizado por el
Congreso de un proyecto ley, en donde evalia la armonizaciéon de dicho
proyecto con los preceptos constitucionales, y si se confirma tal armonia se
convierte en ley; (iv) hay un control presidencial hecho por el jefe de gobierno
antes de que la ley sea promulgada, quien puede la puede observar por
consideraciones técnicas, por razones programaticas (contraviene al proyecto
que tenemos durante mi periodo de mandato), por cuestiones politicas y por
considerarla inconstitucionalidad; entre otros.

43 Carlos Hakansson sefiala respecto de los titulares respectivos del ejercicio de
estos dos tipos de control constitucional lo siguiente: «el llamado control de
constitucionalidad abstracto -0 concentrado- se diferencia del control de
constitucionalidad concreto -0 difuso- debido a que todo juez es competente
para aplicarlo (por eso es conocido por la doctrina como un “control difuso”), a
diferencia del Tribunal Constitucional, que es un 6rgano no especializado y que
para el caso peruano se trata de un 6rgano independiente de la judicatura(...)»
(HAKANSSON NIETO, Carlos. “El proceso de inconstitucionalidad: una
aproximacion teorica y jurisprudencial”. Palestra Editores: Lima, 2014. P. 25)
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1. Una Constitucion total o parcialmente rigida.- requisito necesario,
debido a que dicha rigidez es el rasgo diferenciador de todo el
resto de cuerpos normativos inmersos en nuestro ordenamiento
juridico, afianzando asi su posicion de Norma Suprema de rango
jerdrquico superior, cuyo contenido sera el referente de
normativizacion de todo el resto de normas.

2. Un organo de control independiente.-el presupuesto de
independencia se enuncia en el sentido de que las decisiones del
organo controlador de la Constitucion, no se vean condicionadas
por las exigencias de justicia; debe ser independiente del injusto
constitucional; la independencia alude a la libertad, la cual a su
vez, alude a la autonomia. En palabras de José A. Rivera
Santivafiez: debe ser diferente e independiente,y es logico
sefialarlo, pues "es absolutamente ingenuo pensar que estando
sujeto el controlante al controlado pueda ejercer, uno sobre
otro, funcién de control."#*

3. Facultades decisorias del 6rgano de control.- resulta importante
resaltar dicho presupuesto, pues las decisiones emanadas del
organo de control son definitivas e irrevisables, asi como
vinculantes para los gobernantes y gobernados; lo cual resalta la
gran responsabilidad que recae sobre este Grgano controlador
cuya labor debe ser llevada a cabo con la mayor probidad posible.

4. Derechos de los particulares para solicitar el control.- hacemos
referencia a la legitimacion activa de las personas para solicitar la
tutela de sus Derechos Fundamentales, en el caso que sienta se
estan viendo vulnerados por alguna norma infraconstitucional.

5. Sometimiento de toda actividad estatal al control.- presupuesto
que no es mas que el reflejo en la practica del principio de
Supremacia de la Constitucion, como ya se ha explicado a lo
largo del presente trabajo, la Constitucion se constituye como el
eje central de todo el ordenamiento juridico, debido a ello, las

4 VANOSSI, Jorge R. “Introducciéon a los Sistemas de Control de
Constitucionalidad”. Argentina: La ley 1980.p.979
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concreciones de justicia que el Organo de control realice de su
normativa, cobra la misma fuerza jerarquica que reviste nuestra
Carta Magna.

Ahora bien, «estos mecanismos jurisdiccionales de control de
constitucionalidad, constituyen operaciones de verificacion, que
conducen normalmente a la anulacion o la no aplicacion de la ley cuando
es contraria a una disposicion constitucional (...); es por ello que la
misma norma fundamental, organiza y determina las funciones de los
organos que pertenecen al poder pablico, competentes para aplicar dicho
mecanismos de control» % .En definitiva, los sistemas de control de
constitucionalidad de las normas, tienen como finalidad asegurar la plena
vigencia de los Derechos Fundamentales recogidos dentro de la
Constitucion, evitando cualquier tipo de afectacion por parte de alguna de
las normas que forman parte de nuestro ordenamiento juridico.

l. Sistemas de control de la constitucionalidad de las normas

Como ya lo adelantdbamos lineas arriba, doctrinariamente y en la
practicase acepta un sistema dual de control de la constitucionalidad de
las normas juridicas*®; dicho control «supone un juicio de compatibilidad
abstracta entre dos normas de diferente jerarquia. En primer lugar la
Constitucion, como parametro de control, y la ley 0 normas con rango de
ley, como objeto del mismo control»*’. A continuacion se expondra cada
uno de ellos a fin de conocer su importancia y la diferencia entre ambos.

* RAMIREZ SANCHEZ, Félix Enrique. “El control difuso es exclusividad del
Poder Judicial”. En: Actualidad Juridica N° 246, Lima, 2014. P. 29

% Es importante acotar que, de manera errénea algunos autores caracterizan
nuestro sistema de control constitucional como “mixto” o “dual”; siendo el
primer adjetivo equivoco para el caso en particular ya que, tal como sefiala
Garcia Belaunde, «(...) en materia de control constitucional de las leyes, la
vigente Carta peruana contiene los dos sistemas, que no se fusionan, por lo que
no puede llamarse mixto al sistema, sino en toda caso dual o paralelo».
(GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Los sistemas constitucionales
iberoamericanos”. Editorial Dykinson: Madrid, 1992. P. 728.

4T CARPIO, Marcos. “El proceso de inconstitucionalidad en el Coédigo Procesal
Constitucional...”, citado por HAKANSSON NIETO, Carlos. “El proceso de
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A) Control concentrado: Tribunal Constitucional y accion de
inconstitucionalidad

Tenemos en primer lugar el llamado Control Concentrado, el cual
podria definirse como el mecanismo de control constitucional de las
normas recaido en un solo 6rgano estatal cuya finalidad es la de declarar
la nulidad por inconstitucionalidad de los actos legislativos y otros actos
del Estado de rango y valor similar que se contradigan con lo establecido
en nuestra Carta Magna. El 6rgano estatal dotado del privilegio de ser
unico juez constitucional puede ser la Corte Suprema de Justicia, ubicada
en la cuspide de la jerarquia judicial de un pais, o una Corte, un Consejo
o un Tribunal Constitucional creado especialmente por la Constitucion,
dentro o fuera de la jerarquia judicial, para actuar como Unico juez
constitucional. En ambos casos, estos organos tienen en comudn el
ejercicio de una actividad jurisdiccional como jueces constitucionales®,

El Tribunal Constitucional, ha sido regulado expresamente en
nuestra Carta Magna, en sus articulos 201, 202, 203 y 204, asi como
también en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (LOTC);
articulos que lo definen como el érgano de control de la Constitucion
(articulo 201°); también como Organo supremo de control de la
constitucionalidad (articulo 1 LOTC). En ese sentido, vemos que la
Constitucion le ha atribuido de manera expresa la funcién de controlar la
constitucionalidad de las leyes, a fin de salvaguardar la vigencia efectiva
de la Constitucion. Asi lo manifiesta Valle Riestra al afirmar que el
Control Concentrado recae en “un Tribunal Constitucional®® que asume

inconstitucionalidad: una aproximacion tedrica y jurisprudencial”. Palestra
Editores: Lima, 2014. P. 58

48 BREWER-CARIAS, Allan. El control concentrado de la constitucionalidad
de las leyes. estudio de derecho comparado. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1993.

49 Garcia Enterria afirma que el Tribunal Constitucional «defiende la
constitucion, es su verdadera corporeizacion tanto para su garantia y proteccion
como para su desarrollo y adaptacién a lo largo del tiempo. Es, en ese sentido,
un verdadero comisionado del poder constituyente para el sostenimiento de su
obra, la Constitucién, y para que mantenga a todos los poderes constitucionales
en su calidad estricta de poderes constituidos» (GARCIA DE ENTERRIA,
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en forma exclusiva la competencia de control de constitucionalidad,
competencia que actualiza a través de un proceso concreto, no vinculado
a ningun proceso ordinario cuyo objeto directo es la denuncia de una
inconstitucionalidad abstracta de la ley (...)”*°. Ahora bien, son tres las
funciones que la Poder Constituyente ha otorgado al Tribunal
Constitucional:

1) Resolver en Unica instancia las acciones y los procesos de
inconstitucionalidad, incluyendo leyes de parlamento o normas
con rango legislativo por el ejecutivo (articulo 201 CP)>®t.
Mediante esta potestad, el Tribunal Constitucional puede declarar
inconstitucional cualquier norma con rango de ley, ya sea que
provenga del parlamento (leyes, los tratados aprobados por el
Parlamento y reglamentos internos); del poder ejecutivo (decretos
legislativos, los tratados aprobados por el Presidente de la
Republica y decretos de urgencia), o de los Gobiernos Regionales
(normas regionales de caracter general); o de los Gobiernos
locales (ordenanzas municipales).>?

Eduardo. “La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional”. Civitas,
Madrid-1991. p. 198)

S0 VALLE RIESTRA, Javier y otros. Codigo Procesal Constitucional. Lima:
Ediciones Juridicas, 2010.

1 En esa linea, es importante resaltar lo contenido en el articulo VI del Cddigo
Procesal Constitucional, el cual sefiala la obligacion de los jueces de no dejar de
aplicar una norma cuya constitucionalidad se ha confirmado en un proceso de
inconstitucionalidad o de accion popular. En efecto, en proceso de
inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional puede declarar la
inconstitucionalidad de la norma en cuestién trayendo como efecto su expulsion
del ordenamiento juridico; o por el contrario, confirmar su constitucionalidad,
obligando de ese modo a que ninguna autoridad o particular deje de aplicar
dicha norma en un caso determinado futuro. Cabe resaltar que los jueces no sélo
quedan vinculados por el fallo sino también por las razones que lo
fundamentaron.

52 Es importante resaltar que la derogacion de una ley por parte del Tribunal
Constitucional debe ser considerada como la Gltima opcion, ya que el supremo
intérprete debe hacer prevalecer la presuncion de constitucionalidad de las
leyes; en ese sentido Quiroga sefiala que «antes de que el juez constitucional
deba realizar tal tarea de subsuncion entre la norma constitucional y la norma
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2) Conocer en Ultima instancia la Accion de Amparo, Habeas
Corpus, Habeas Data, Accién de Cumplimiento. Y resoluciones
judiciales y ejecutivas que vulneren derechos fundamentales
(articulo 202 CP inciso 2).%3. Al respecto, el articulo VII del
Codigo Procesal Constitucional sefiala que en estos procesos
constitucionales, las sentencias del Tribunal Constitucional que
adquieren calidad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi se exprese en la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo, a través de su parte resolutiva.

3) Resolver los conflictos de competencia o de atribuciones
asignadas por la Constitucion a los distintos érganos del Estado
(articulo 202 CP, inciso 3)

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. La derogacion de la ley por el Tribunal
Constitucional, si bien juridicamente equivalente al acto derogatorio que puede
disponer el Congreso, es un suceso bastante mas grave, que extirpa por via
“quirurgica” del Sistema Juridico (al decir de Héctor FIX-ZAMUDIO)».
(QUIROGA LEON, Anibal. “Control ‘difuso’ y control ‘concentrado’ en el
Derecho Procesal Constitucional Peruano”. En: Revista de Derecho PUCP N°
50. 1996, en http://blog.pucp.edu.pe/item/121387/control-difuso-y-control-
concentrado-en-el-derecho-procesal-constitucional-peruano). En esa misma
linea, Carlos Hakansson sefiala que «la razén de ser del Tribunal Constitucional
no se concentra en la expulsion de las leyes, y las normas con rango de ley, del
ordenamiento juridico sino, principalmente en la necesidad de armonizar dichas
normas con la realidad constitucional(...). De no poder lograrlo, el Tribunal
procederia a actuar conforme a una especie de legislador negativo.»
(HAKANSSON NIETO, Carlos. “El proceso de inconstitucionalidad: una
aproximacion tedrica y jurisprudencial”. Palestra Editores: Lima, 2014. P. 24-
25)

53 Al respecto, Luis Castillo sefiala que «se tratan de procesos en los que se
discute si una determinada actuacion puablica o privada ha infringido el
contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental. En este
enjuiciamiento, el Supremo intérprete de la Constitucion puede fallar
declarando fundada o infundada la demanda constitucional segin haya
encontrado o no violacion de un derecho fundamental» (CASTILLO
CORDOVA, Luis. “El Tribunal Constitucional y su dindmica jurisprudencial”.
Palestra Editores. Lima-2008.p. 123)
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A través de estas tres funciones, el Tribunal Constitucional tendra
la gran responsabilidad de velar y hacer respetar los preceptos
constitucionales por encima de toda la normativa vigente en nuestro
ordenamiento juridico.

Para resumir, este mecanismo de control de la constitucionalidad de
las leyes presenta las siguientes caracteristicas: (i) La funcion
controladora se encuentra reconocida y concentrada en un solo érgano
designado para dicho fin; éste es el Tribunal Constitucional o la Corte
Suprema; no pudiendo ejercer dicha potestad ningun otro tribunal; (ii) El
control de constitucionalidad se realiza en forma directa en un proceso de
inconstitucionalidad, con el fin de verificar la conformidad con la
Constitucion de la norma cuestionada; (iii) EI control es abstracto, es
decir, sin hacer referencia de la existencia de un caso concreto en el que
vaya aplicarse la norma cuestionada. Se trata de un analisis de puro
derecho realizandose una confrontacion entre la norma en cuestion con el
texto constitucional. No es necesaria su comprobacion mediante su
aplicacién a un caso concreto y (iv) Sus efectos son Erga Omnes, siendo
que en el supuesto que se comprobase la inconstitucionalidad de la norma
cuestionada, ésta sera derogada del ordenamiento juridico vigente no
pudiendo aplicarse ni ser invocada su aplicacion con posterioridad a tal
derogatoria; en cambio, si no se comprueba su contrariedad a la
Constitucion, esta retornara al ordenamiento juridico mas
constitucionalizada que antes del cuestionamiento, siendo aplicable a
todos, los supuestos en los que resulte pertinente®,

Ahora bien, una vez visto cémo funciona el control concentrado,
debemos resaltar dos aspectos importantes que para efectos del presente
trabajo servirdn de sustento para el andlisis del tema central. En primer
lugar, sabemos que el Tribunal Constitucional crea Derecho a través de
las concreciones que realice de las disposiciones constitucionales las
mismas que se formulan de modo abstracto®. Por otro lado, el hecho de

»CAMARGO ACOSTA, Johan. “Juntos pero no Revueltos: Breves Apuntes en
torno a los Sistemas de Control de Constitucionalidad de la Leyes: el adoptado
en el Pert y algunos paises de Latinoamérica” p. 6

% En esa linea, Luis Castillo resalta el hecho de que esa actividad creadora de
derecho, no es ilimitada sino que se debe ajustar a dos exigencias: la primera
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admitir que el Tribunal Constitucional es supremo intérprete vy
controlador de la Constitucibn no equivale a decir que sus
pronunciamientos siempre seran constitucionales; se debe advertir que,
como rasgo propio de la naturaleza humana, los miembros del Tribunal
no son perfectos e infalibles, por lo que no es impensable que puedan
resolver de manera contraria a la Constitucién; sin embargo, ante esta
situacion no existe ningun procedimiento, ningn 6rgano revisor de los
pronunciamientos que realice el Tribunal Constitucional, por lo que
concluimos que sus resoluciones siempre seran constitucionales, pero
formalmente; lo seran también en el aspecto material siempre que sus
fundamentos estén arreglados a las disposiciones establecidas en nuestra
Carta Magna.

Por ultimo, en atencién a la figura del Precedente Vinculante, el
mismo Tribunal lo define como la «regla juridica expuesta en un caso
particular y concreto que el TC decide establecer como regla general; v,
que, por ende, deviene en pardmetro normativo para la resolucion de
futuros procesos de naturaleza homdloga. EIl Precedente constitucional
tiene por su condicion de tal, efectos similares a una ley»®. Importante
acotacion sobre este tema es tener en cuenta un precedente vinculante
sustenta su existencia y utilidad en la relacién que mantenga con el caso
en concreto; en ese sentido, «la regla que con efecto normativo el

«qgue la actividad creadora se desenvuelva dentro del marco constitucional, el
cual estd conformado tanto por los principios y valores que subyacen explicita o
implicitamente en la Constitucion (...) como por las reglas constitucionales que
reparten el poder entre los drganos publicos», y la segunda, que «la creacién de
una norma constitucional adscrita, ya sea de naturaleza material como de
naturaleza formal o procesal, debe estar correctamente justificada seglin razones
que se formulan con base en estos principios, valores y reglas constitucionales».
Ello trae como consecuencia que «la creacion de una norma constitucional
adscrita por parte del Tribunal Constitucional sera correcta sélo si esta
suficientemente justificada, y sera éste el caso s6lo si presenta unas razones que
no sean deficientes. Las razones seran deficientes si es posible formular unas
razones contrarias méas fuertes, es decir, unas razones que contesten y venzan a
las primeras (...)» (CASTILLO CORDOVA, Luis. “El Tribunal Constitucional
y su dinamica jurisprudencial”. Palestra Editores. Lima-2008. p. 69-70)
6Sentencia del 14 de Noviembre de 2005 concerniente al Exp. N° 0024-2003-
AI/TC, citado, primera consideracion previa.
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Tribunal Constitucional decide externalizar como vinculante, debe ser
necesaria para la solucién del caso planteado. El Tribunal Constitucional
no debe fijar una regla so pretexto de solucién de un caso, si en realidad
esta no se encuentra ligada directamente con la solucion del mismo».>’

B) EI Control Difuso: el célebre caso Marbury v/s Madison

El Control Difuso tuvo su origen en la doctrina norteamericana,
con el histéricamente famoso caso Marbury vs Madison (1803), cuya
sentencia establecid la facultad de los tribunales de juzgar la conformidad
de unanorma de rango legal con la Constitucion e inaplicar aquellas
leyes que la contravengan; constituyendo asi una jurisprudencia que
marca un hito histérico en la formacion de un Estado Constitucional de
Derecho basado en el aseguramiento del control del poder.*® Sin
embargo, la jurisprudencia norteamericana ancla sus raices mas
profundas en el Derecho britanico del cual, como se sabe, era una
colonia; en efecto, «antes del siglo XVII, en el sistema britanico el
common law, es decir la ley no legislada, prevalecia sobre las leyes
formales o statutes, las cuales eran consideradas como normas
particulares o excepcionales en relacion al derecho consuetudinario
previamente establecido.»*°Precisamente es en la Inglaterra de la baja
Edad Media donde existia todo un debate en las tesis de Bracton en

"Sentencia del 10 de Octubre de 2005 concerniente al Exp. N° 0024-2003-
AI/TC. Primera Consideracion Previa.

8 Eloy Espinoza sefiala que con este célebre caso se entendié que «la
Constitucion, ademas o incluso antes de ser un acuerdo politico destinado a
recoger, de acuerdo a la posicién por la cual se opte, aquellos contenidos y/o
procedimientos sobre los que se sustenta la vida comun en sociedad, es la norma
juridica mas importante de cualquier Estado, constituyéndose asi como el
parametro de validez formal y parametro de validez material de todo el
ordenamiento juridico de aquel Estado en particular.» (ESPINOSA-SALDANA,
Eloy. “El control difuso: su ambito de accién en el Derecho comparado y sus
alcances en el Per1”, en Revista Juridica del Pera N° 62, Trujillo, 2005. p.28)

% BREWER-CARAS, Allan. “La jurisdiccion constitucional en América
Latina”, citado por BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Control difuso y
administracion. ;Es viable que la Administracion ejerza el control difuso de la
constitucionalidad normativa?”’. En: Revista Juridica del Pera N° 41: Trujillo,
2002. P. 39
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relacion a la separacion entre el Gubernaculum y la lurisdictio, esto es
entre la esfera del poder o del mando en manos del Monarca como
autoridad gubernamental, y la esfera de la administracién de justicia, esa
busqueda de los jueces por ser los voceros del common law y en esa
medida, declarar el derecho en un sentido no Unicamente individual.

Esa tension entre el derecho y la politica toca una fibra importante
en la formacion del Estado Moderno en 1610 con el caso del doctor
Bonham, se trataba de un médico de Oxford que queria ejercer la
medicina en Londres, sin embargo se encontraba estatuida una limitacién
para los médicos graduados en Oxford, la cual sefialaba que los mismos
solo podian trabajar en dicha ciudad. Este caso es llevado a los tribunales
y sera resuelto por el juez Coke, quien contrastara por un lado el common
law inglés garantizando la libertad de los ciudadanos vs la norma
estatutaria que establecia prohibiciones; asi consagro el principio de que
el higer law o derecho superior que es el Derecho Natural, deberia
prevalecer sobre el Derecho Estatutario, el derecho plasmado en una
norma. No obstante este precedente que podriamos llamar Control Difuso
fue solo episddico por cuanto causé una total revuelta en ese tiempo, era
impensable tener la idea de que un juez pudiera controlar las normas
estatutarias, como consecuencia de esta revuelta, este juez fue retirado.

Volviendo al caso norteamericano, en la formacion de los Estados
Unidos se produce un cambio de gobierno en el conflicto politico que
existia en ese momento entre el saliente presidente Adams que era
federalista y el entrante Jefferson que era republicano; antes de traspasar
el mando presidencial, Adams nomind a su secretario Marshall como
presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Asimismo,
aprueban unas leyes federales, creando circuitos judiciales en el distrito
de Columbia donde empezaron a nominar jueces que légicamente eran
federalistas. En ese sentido, el Congreso Federalista que habia aprobado
esas leyes, no pudo librar el nombramiento final de todos los cuarenta y
dos jueces entre los que estaba el juez Marbury; es asi que cuando
Jefferson asume la presidencia de los Estados Unidos, lo que hace
Marbury es requerir al secretario de Estado James Madison que le haga
entrega de la investidura del cargo de Juez, lo cual prohibié el nuevo
gobierno. Contra esta disposicion Marbury plantea un recurso judicial
denominado Writ of Mandamus cuya interposicion iba contra la

27



renuencia de la autoridad de cumplir un mandato legal o administrativo,
que en nuestro ordenamiento podriamos asimilar a la Accion de
Cumplimiento reconocida en el articulo 200 inciso 3 de nuestra
Constitucion®.Es asi que en 1802, la nueva mayoria republicana en el
Congreso derogo la ley de circuitos judiciales y elimina las plazas de los
jueces nombrados por Adams, y en 1803 se emite sentencia resolviendo
tres cuestiones basicas:

a) ¢Tiene el Juez Marbury derecho al nombramiento que solicita?,
ante esta cuestion, Marshall indica que el Gobierno viola los
derechos legales adquiridos al no entregar el nombramiento a
Marbury.

b) Ante ese derecho negado, ¢las leyes de su pais ofrecen alguna
solucion?, Marshall responde afirmativamente al afirmar que por
lo mismo que viven en un Estado de Derecho, toda persona tiene
derecho a reclamar protecciébn cuando vean sus derechos
vulnerados.

c) ¢Como ha de ser ese remedio?, en este caso, la accion procesal
que corresponde es el mandamus, cuya expedicién es realizada
por la Corte, pero esta atribucion jurisdiccional era dada por ley,
lo cual no estaba acorde a la Constitucion; concluyendo en que al
ser la Constitucion una Norma Suprema, cualquier ley que sea
contraria a ella debe ser anulada; esta va a ser la l6gica del control
constitucional norteamericano.

El juez Marshall, utilizd esta confrontacion para plantear la teoria
de la Supremacia Constitucional, la cual va hablar nuevamente del
reconocimiento de un higerlaw (planteado por el juez Coke en su
momento) o Derecho Supremo ubicado en la Constitucion contra un
Derecho Estatutario, conformado por normas aprobadas por el Congreso
las cuales no pueden ser contrarias a la Constitucion; literalmente dice
Marshall: «[L]a Constitucion es una Norma Suprema inmodificable por

8Articulo 200.- Acciones de Garantia Constitucional

Son garantias constitucionales:

6. La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o
funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin
perjuicio de las responsabilidades de ley.
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normas ordinarias o su nivel de ser una norma legal legislativa y como
otras leyes es modificable cuando la legislatura se complazca en alterarla
si la primera parte de esta alternativa es verdad, entonces una ley del
legislativo contraria a la Constitucion no es Derecho, si la ultima parte es
verdad entonces las Constituciones escritas son ensayos absurdos de
parte del pueblo para limitar el poder de su propia naturaleza
ilimitable.»5!

En ese sentido, la Supremacia de la Constitucion queda constituida
como principio jerarquico no solamente formal sino también material, ya
que va a ser en la Constitucién en donde se consagre todos los principios
y valores que den sentido y unidad a una sociedad. Asimismo, el mismo
Juez Marshall instaura con este caso el Sistema de Revision de la
Constitucién conocido como JudicialReview, obligando en adelante a
todos los jueces y todos los tribunales, a que en el caso concreto al que
estén sometidos, decidir la conformidad de una ley con la Constitucion,
asi como desistir de aquella que sea inconstitucional; sin embargo, en
este modelo de control constitucional, esta potestad le es atribuida a
todos los tribunales y no a uno en particular; por lo que no es considerado
s6lo como un poder, sino (sobre todo) como un deber.

1. El Control Difuso en el Peru

En el Perq, el Control Difuso fue acogido -aunque solo de manera
formal- desde la Constitucion de 1856, dada por el mariscal Ramdn
Castilla, sefialando en su art. 10 que «es nula y sin efecto cualquiera ley
en cuanto se oponga a la Constitucion». Posteriormente, en el art. XXII
de su Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1936 se establecio que
«cuando hay incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una
legal, se prefiera la primera»; sin embargo, el alcance de esta disposicién
s6lo abarco el &mbito civil y no a todo los &mbitos juridicos, esto debido
a gque no estaba constitucionalizada. Sera la Constituciéon de 1979 la que

. LOWELL, JEFFREY Y OLIVER, DAWN, "TheChanging Constitution",
citado por César Landa Arroyo. "Estudio sobre Derecho Procesal
Constitucional”, Editorial PorrGa S.A. 1a Edicion, 2006, México D.E. Pag. 17.
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va a establecer el control difuso en su articulo 236°%; finalmente, el
control difuso ha quedad establecido en la Constitucion de 1993 aun
vigente en su articulo 138°, el cual prescribe de la siguiente manera:

“La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con
arreglo a la Constitucion y a las leyes. En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal,
los jueces prefieren la primera. lgualmente, prefieren la norma
legal sobre toda otra norma de rango inferior”

Asimismo, en el modelo peruano se preveén el art. 14 del TUO de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial-LOPJ que se elevaran a consulta a la
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema las sentencias de
primer grado, expedidas en un proceso donde se haya aplicado el control
difuso, que no hayan sido impugnadas; asi como las de segundo grado
donde se haya ejercido esta potestad judicial; no siendo necesario para el
caso de la inaplicacion de normas infra legales. Esta disposicion alcanza
a todos los procesos, como por ejemplo a los casos de amparo contra
normas auto aplicativas.

Por ultimo, el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional hace las siguientes precisiones con respecto al ejercicio
del control difuso: (i) La aplicaciéon del control difuso debe darse solo
encaso de que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea
posible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion y (ii) los
jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o de accién
popular.

Via jurisprudencial, nuestro Tribunal Constitucional ha reafirmado
la concepcidn que se tiene de este mecanismo de control constitucional,
al establecer que «el control judicial de constitucionalidad de las leyes es

82Articulo 236 de la Constitucion Peruana de 1979.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.
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una competencia reconocida a todos los 6rganos jurisdiccionales para
declarar la inaplicabilidad constitucional de la ley, con efectos
particulares, en todos aquellos casos en los que la ley aplicable para
resolver una controversia resulta manifiestamente incompatible con la
Constitucion” % . Asimismo, sefiala que «las normas privadas o
particulares que sean contrarias a derechos constitucionales han de ser
inaplicadas en ejercicio del control de inaplicabilidad al que habilita el
articulo 138°, segundo parrafo, de la Constitucion (...)»%

Anibal Quiroga sefiala que el control difuso es «una justicia
constitucional: (i)subsidiaria, porque sucede necesariamente a la tarea
judicial ordinaria de los tribunales de justicia y donde esta facultad es
discrecional del juez ordinario de poder hacer, ademas de juez
constitucional; (ii) residual, porque la actividad de control constitucional
que hace el juez ordinario esta “anadida” a su tarea principal, donde el
control constitucional es indirecto y limitado al “caso concreto”,
“interpartes” y (iii) fundamentalmente subjetiva, porque la determinacioén
de la constitucionalidad o no de una norma legal, que el juez ordinario
puede hacer (...) solo parte de la controversia de derechos subjetivos, de
partes subjetivas, de sujetos del proceso judicial ordinario»®®. En ese
orden de ideas, Sheilla Castro define al Control Difuso como «una
expresion del control normativo en el que se lleva a cabo la
inaplicabilidad de las leyes o normas con rango de ley inconstitucionales
por los jueces del Poder Judicial. Por la inaplicabilidad no se expulsa la
norma legal del ordenamiento juridico, simplemente se la deja de lado

para evitar la vulneracion que aquella produce de la Constitucion.»®®.

83 Véase Expediente N° 1680-2005-PA/TC de fecha 11 de mayo de 2005. Fojas
02

64 \Véase Expediente N° 6730-2006-AA/TC de fecha 29 de julio de 2008. Fojas
10-18

8 QUIROGA LEON, Anibal. “Control ‘difuso’ y control ‘concentrado’ en el
Derecho Procesal Constitucional Peruano”. En: Revista de Derecho PUCP N°
50. 1996, en http://blog.pucp.edu.pe/item/121387/control-difuso-y-control-
concentrado-en-el-derecho-procesal-constitucional-peruano

% CASTRO AUSEJO, Sheilla. “Control Difuso: (Potestad de la
Administracion?”. En: Revista de Derecho Administrativo N° 1, Lima: Palestra
Editores, 2007. P. 219-220
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1. Control difuso administrativo

Como ya se ha expuesto, el control difuso es atribuido de manera
expresa a los organos jurisdiccionales, quienes deben dar preferencia a la
Constitucion en el caso concreto que le sean sometido a su decision y, en
consecuencia, inaplicar las leyes o demas normas con rango legal que
consideren inconstitucionales. Hasta ahi todo claro, sin embargo, ante esa
afirmacion surge la siguiente interrogante, ¢pueden los dérganos no
jurisdiccionales que solucionen conflictos, ejercer el control difuso de las
normas?, para efectos del presente trabajo de investigacion nos referimos
especificamente a la Administracion Publica. La respuesta logica a esta
interrogante seria un tajante no, fundamentado en el hecho que la
Administracion sélo actia bajo un conjunto de poderes y facultades
otorgadas por la ley, siendo que la Constitucion no le ha otorgado la
potestad de inaplicar aquellas normas inconstitucionales (como si lo ha
hecho de manera expresa para el caso de los 6rganos jurisdiccionales)®’,

67 Esta respuesta viene motivada también por reiterada doctrina jurisprudencial,
siendo el Tribunal Constitucional (supremo intérprete de la Constitucion) el que
establece los limites al ejercicio del control difuso, sefialando lo siguiente:“El
gjercicio del control difuso presenta los siguientes limites: a) debe realizarse en
el seno de un caso judicial; b) s6lo podréa practicarse siempre que la ley de cuya
validez se duda sea relevante para resolver la controversia sometida al juez; c)
es preciso que quien plantee al juez la realizacion del control judicial de
constitucionalidad de la ley acredite que su aplicacién le ha causado o pueda
causarle un agravio directo; y, d) el ejercicio del control judicial de
constitucionalidad de las leyes tampoco puede realizarse respecto de leyes o
normas con rango de ley cuya validez haya sido confirmada por este Tribunal
en el seno de un control abstracto de constitucionalidad”. (Véase Expediente N°
1690-2005-AA/TC de fecha 02 de noviembre de 2006. Fojas 04-09).
Asimismo, ha sefialado que: “(...) el control difuso de constitucionalidad de las
leyes es una competencia reconocida a todos los érganos jurisdiccionales para
declarar inaplicable una ley, con efectos particulares, en todos aquellos casos en
los que la ley resulta manifiestamente incompatible con la Constitucion. El
control difuso es, entonces, un poder-deber del juez consustancial a la
Constitucion del Estado democratico y social de Derecho. Conviene siempre
recalcar que la Constitucion es una auténtica norma juridica, la Ley
Fundamental de la Sociedad y del Estado, y un derecho directamente aplicable.”
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siendo que el ejercicio del control difuso solo puede llevarse a cabo
dentro de un proceso judicial, y por ende s6lo ha sido atribuido a aquellos
organos que tengan el poder de la iurisdictio; supuesto en el que la
Administracion Publica no calza.

En referencia directa a la posibilidad de que la Administracion
Plblica pueda ejercer dicha potestad, José Antonio Tirado®comenta una
de tantas sentencias que evidenciaron en su momento la postura
claramente negativa del Tribunal Constitucional con respecto a este tema;
asi pues, habla sobre la sentencia recaida en el Exp. N° 007-2001-Al/TC,
referente a una demanda de inconstitucionalidad contra la Municipalidad
distrital de San Juan de Lurigancho por haber emitido una ordenanza que
inaplicaba dentro de su ambito territorial otra ordenanza emitida por la
Municipalidad Metropolitana de Lima; si bien es cierto no se trata en
sentido estricto de un caso de control difuso, es importante resaltar lo que
sefiala el Tribunal, el cual haciendo referencia a la municipalidad
emplazada sefial6 que «si bien resulta inobjetable que cualquier poder
publico u organismo descentralizado tiene la facultad para interpretar la
Constitucion y, por ende, para aplicarla en los casos que corresponda, no
pueden en cambio, arrogarse una potestad, como la de declarar
inaplicables normas infraconstitucionales que la Constitucion no les ha
conferido de modo expreso e inobjetables»®®. Con este pronunciamiento,
el Tribunal deja clara su postura respecto de la interpretacion del articulo
138 de la Constitucion, cuya aplicacidn es reservada exclusivamente a los
organos jurisdiccionales; asimismo deja en claro que el ejercicio de
atribuciones relativas a la inaplicacion de normas s6lo puede darse en los
casos expresamente establecidos por la misma Constitucion.

(Véase Expediente N° 1679-2005-PA/TC de fecha 11 de mayo de 2005. Fojas
02.)

6 Cfr. TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracion publica en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008.
Pp.25y ss.

% Sentencia del 1ro de Febrero de 2003 concerniente al Exp. N° 007-2001-
Al/TC . Fundamento 3
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Contrariamente a lo que se podia suponer, las opiniones y posturas
sobre este tema no han sido del todo pacificas, sino que muy por el
contrario, se gener0 y aun se viene dando toda una discusion doctrinal
sobre dicha materia. En adicion a ello, y como para avivar la complejidad
del tema, el Tribunal Constitucional cambié de manera imprevista su
criterio, emitiendo un pronunciamiento sobre la Administracién Publica
como detentadora del ejercicio del control constitucional de las normas
infraconstitucionales, que a continuacion se procedera a analizar.

A) El precedente vinculante que cambio la historia

Como ya se ha expuesto, ElI Tribunal Constitucional ya habia
dejado claro el concepto y —sobre todo- alcances del ejercicio del control
difuso en nuestro pais; sin embargo, en el afio 2005por via
jurisprudencial, va hacer extensiva esta potestad a la Administracion
Pablica. En un primer momento, lo hizo en el considerando 156 de la
sentencia del 3 de junio de 2005 del Tribunal Constitucional en el que se
sefiald lo siguiente:

“(...) es preciso dejar a un lado la erronea tesis conforme a la
cual la Administracion Pdblica se encuentra vinculada a la
ley o0 a las normas expedidas por las entidades de gobierno,
sin poder cuestionar su constitucionalidad. El articulo 38 de
la Constitucién es meridianamente claro al sefialar que todos
los peruanos (la Administracion incluida desde luego) tienen
el deber de respetarla y defenderla.

" Tirado Barreda critica la argumentacion que usa el Tribunal para hacer tal
afirmacion, basandose en el articulo 38 de la Constitucion el cual sefiala que
«todos los peruanos tienen el deber de honrar al PerG y de proteger los intereses
nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el
ordenamiento juridico de la Nacion»; el autor critica dicho argumento sefialando
que es erroneo inferir del deber de defender la Constitucion, la capacidad de
inaplicar una norma por reputarla inconstitucional, ya que nos llevaria al
absurdo de afirmar que cualquier ciudadano en cualquier circunstancia pueda
dejar de aplicar una norma por considerarla inconstitucional. (TIRADO
BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la constitucionalidad de las
leyes por parte de la administracion publica en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P. 36)
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En tal sentido, en los supuestos de manifiesta
inconstitucionalidad de normas legales o reglamentarias, la
Administracion no solo tiene la facultad sino el deber de
desconocer la supuesta obligatoriedad de la norma
infraconstitucional viciada, dando lugar a la aplicacion
directa de la Constitucion.”

Frente a dicho pronunciamiento, las reacciones no se hicieron
esperar, es asi que se adujo que admitir el control difuso a cargo de la
Administracion vulneraba el principio de legalidad y la reserva que hacia
la Constitucion de dicha potestad a los jueces y no a la Administracion
Publica. Ademas, implicaba abrir una enorme brecha en la seguridad
juridica, de incalculables consecuencias, ya que a partir del deber de
preferir la Constitucion sobre cualquier norma legal que establecia para
todo 6rgano administrativo, tendriamos miles de funcionarios autorizados
para decidir qué leyes son constitucionales y cuéles no, con el
consiguiente menoscabo al Estado de Derecho que ello implique.”

Se puede apreciar como este pronunciamiento del Tribunal deja un
sinsabor en el aire ya que de su lectura se puede evidenciar un potencial
caos juridico, al extender tan delicada labor a los funcionarios que
laboren en la Administracion Publica. Para graficar esta situacion, se
podria llegar al extremo de que el funcionario que labore en mesas de
parte de INDECOPI se niegue a recibirnos un determinado documento ya
que a su consideracién, la norma que le obliga a recibir documentos es
inconstitucional, por tanto en aplicacién del control difuso que le ha sido
conferido, decide inaplicar dicha ley. Ese mismo sinsabor se evidencia
también ante la poca claridad del significado de manifiesta
inconstitucionalidad que debe caracterizar los supuestos en que la
Administracion estaba facultada a ejercitar el control difuso.

Ante ello surge la pregunta, ¢quiso el Tribunal atribuir el control
difuso a todos los funcionarios que integren la Administracion Publica

T BACA ONETO, Victor. “La Administracién Publica y el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional peruano”. Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008. P.383.

35



sin distincion alguna? Al respecto, Alfredo Bullard manifiesta que, por la
parquedad del considerando 156, la sensacion era que se estaba abriendo
una caja de Pandora. Quizas el Tribunal tampoco lo tenia claro o,
teniéndolo, quiso lanzar la idea para “medir temperatura” de las
reacciones, y reservarse, como finalmente lo hizo, para una futura
oportunidad, la definicion de los criterios que deben seguirse’?.

Efectivamente, el 14 de noviembre de 2005 el Tribunal
Constitucional emitié una sentencia recaida en el Expediente N° 3741-
2004-AA/TC, referida a una accion de amparo dirigida a cuestionar la
aplicacion de tasas como requisito para la interposicion de recursos
administrativos destinados a impugnar las decisiones de los funcionarios
y oOrganos administrativos; ante esto el Tribunal fall6 a favor del
demandante basandose en el principio de tutela judicial efectiva, derecho
a peticion y debido proceso; asimismo estableci6 como precedente
vinculante que toda tasa por recurso es inconstitucional. Todo iba
correcto hasta ese punto, sin embargo, como la tasa habia sido
establecida mediante una ordenanza —norma que en el ordenamiento
peruano tiene rango de ley- el Tribunal Constitucional se sinti6 en la
obligacion de hacer algunas “precisiones previas”.”® Es aqui donde radica
la importancia de esta sentencia —para el tema que objeto del presente
trabajo- ya que instaurd6 como precedente de observancia obligatoria lo
que el considerando 156de la sentencia del 3 de junio de 2005 ya habia
aproximado pero esta vez haciendo una delimitacion de los alcances de
esta nueva atribucion; estableciendo en su fundamento 50 como regla
sustancial lo siguiente:

“Todo tribunal u organo colegiado de la administracion
publica tiene la facultad y el deber de preferir la Constitucion
e inaplicar una disposicion infraconstitucional que la vulnera

2 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Verdades y falacias sobre el control
difuso de las normas por las autoridades administrativas a la luz de los nuevos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional”. Palestra Editores. Lima-2007.
p.-23

B BACA ONETO, Victor. “La Administracion Publica y el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional peruano”. Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008. P.384.
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manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo, de
conformidad con los articulos 38°, 51° y 138° de la
Constitucion. Para ello, se deben observar los siguientes
presupuestos: (1) que dicho examen de constitucionalidad sea
relevante 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
Constitucién”.

Como se puede apreciar, este precedente de observancia obligatoria
va a delimitar el concepto de control difuso administrativo, siendo su
ejercicio atribuido solo a los Tribunales u o6rganos colegiados de la
administracion  publica.  Posteriormente, el mismo  Tribunal
Constitucional emitié de oficio una resolucion aclaratoria de fecha 13 de
octubre de 2006, en cuya parte resolutiva integra reglas «sustanciales y
procesales» que formaran parte integrante del precedente vinculante
fijado en el fundamento 50 de la sentencia antes sefialada; dichas reglas
se fijaron en los considerando 4, 7 y 874; estableciendo como condiciones

4. Que, si bien los funcionarios de la administracion pablica se encuentran
sometidos al principio de legalidad, ello no es incompatible con lo que se ha
sefialado en el fundamento 50 de la sentencia N.° 3741-2004-AA/TC, esto es,
que “(...) [t]odo tribunal u 6rgano colegiado de la administracion publica tiene
la facultad y el deber de preferir la Constitucién e inaplicar una disposicion
infraconstitucional que la vulnera manifiestamente (...)”. Precisamente con
respecto a este extremo de la sentencia mencionada, el Tribunal Constitucional
estima necesario precisar que los tribunales administrativos u 6Organos
colegiados a los que se hace referencia en dicho fundamento son aquellos
tribunales u organos 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 6rganos colegiados antes
aludidos estan facultados para evaluar la procedencia de la solicitud, con
criterios objetivos y razonables, siempre que se trate de otorgar mayor
proteccion constitucional a los derechos fundamentales de los administrados. En
aquellos casos en los que adviertan que dichas solicitudes responden a fines
manifiestamente obstruccionistas o ilegitimos, pueden establecerse e imponerse
sanciones de acuerdo a ley. Excepcionalmente, el control difuso procede de
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finales que debe tener el Tribunal Administrativo para ejercer el Control
Difuso las siguientes:

a) El organo colegiado o tribunal administrativo encargado de
aplicar el control difuso debe ser un 6rgano encargado de impartir
justicia administrativa de caracter nacional, adscrito al Poder
Ejecutivo y que tenga por finalidad la declaracién de derechos
fundamentales de los administrados.

b) EIl pedido de control difuso debe ser solicitado por los propios
administrados.

c) El ejercicio del control difuso administrativo tiene por finalidad
proteger los derechos fundamentales de los administrados.

d) La norma infraconstitucional debe vulnerar la Constitucion de
manera manifiesta’.

oficio cuando se trate de la aplicacion de una disposicion que vaya en contra de
la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional, de
conformidad con el ultimo péarrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional; o cuando la aplicacion 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 caracter
nacional no pueden dejar de aplicar una ley o reglamento cuya
constitucionalidad haya sido confirmada 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
gue haya sido declarado inconstitucional en dichos procesos, de conformidad
con el tercer parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional.

® Sobre este punto, Alfredo Bullard refuerza esta idea indicando que con dicho
principio propuesto ya desde el considerando 156 de la sentencia de fecha 03 de
junio del 2005, el Tribunal Constitucional «queria evitar que los 6rganos
administrativos tengan una suerte de control difuso “muy sofisticado”», lo cual
le parece saludable ya que «el control debe hacerse para aquello que, siendo
manifiestamente inconstitucional, no puede obligar a la Administracion a
apafarlo»; agrega que «la inconstitucionalidad manifiesta reduce el riesgo de
arbitrariedades pues impone en la Administracion un estandar alto».
(BULLARD GONZALES, Alfredo. “Verdades y falacias sobre el control difuso
de las normas por las autoridades administrativas a la luz de los nuevos
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Es importante precisar que dicha sentencia, de aclaratoria solo tiene
la denominacion; para reforzar esta afirmacion debemos recurrir al
articulo 121° del Codigo Procesal Constitucional "®, en el que se
establecen tres supuestos habilitantes para la emision de una sentencia
aclaratoria, esto es cuando se trate de aclarar un concepto o subsanar
algun error material u omision en que el Tribunal hubiese incurrido en la
sentencia a aclarar. Es asi que, de la lectura de la sentencia
supuestamente aclaratoria, no encontramos ninguno de los mencionados
supuestos, es decir, el Tribunal en la sentencia que establece el control
difuso administrativo es clara en sus alcances, asimismo no puede
arguirse oscuridad o ambigiedad alguna, el texto de la sentencia es
perfectamente claro e inteligible. Otra cosa es que, posteriormente, se
haya podido advertir que se fue demasiado lejos o que lo dicho no
reflejaba, necesariamente, la posicion de los magistrados o que estos
hayan cambiado de opinion’’. Por ello se puede concluir que dicha
sentencia significo un intento fallido por parte del Tribunal por corregir o
delimitar de una mejor manera el concepto de control difuso
administrativo, sin percatarse que una vez mas, se excedié en el ejercicio
de las competencias que le han sido atribuidas; asi lo afirma Luis Castillo

pronunciamientos del Tribunal Constitucional”. Lima: Palestra Editores, 2007.P
45)

® Articulo 121.- Caréacter inimpugnable de las sentencias del Tribunal
Constitucional.

Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe impugnacién alguna.
En el plazo de dos dias a contar desde su notificacion o publicacién tratdndose
de las resoluciones recaidas en los procesos de inconstitucionalidad, el Tribunal,
de oficio o a instancia de parte, puede aclarar algin concepto o subsanar
cualquier error material u omision en que hubiese incurrido. Estas resoluciones
deben expedirse, sin mas tramite, al segundo dia de formulada la peticion.
Contra los decretos y autos que dicte el Tribunal, s6lo procede, en su caso, el
recurso de reposicion ante el propio Tribunal. EI recurso puede interponerse en
el plazo de tres dias a contar desde su notificacion. Se resuelve en los dos dias
siguientes. Lo anterior no afecta el derecho a recurrir a los tribunales u
organismos internacionales constituidos segun tratados de los que el Per( es
parte.

" TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracion publica en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P. 57
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quien indica que si ya es poco usual que en una resolucion aclaratoria el
TC cree una norma constitucional, mas extraordinario aln es que a través
de una resolucion aclaratoria el mencionado Tribunal modifique una
recién creada norma constitucional adscrita.’®

Sin perjuicio de lo cuestionable que resultd ser la emision de dicha
sentencia, finalmente el concepto de Control Difuso Administrativo
quedo delimitado de la siguiente manera:

Todos los tribunales u 6rganos colegiados de la administracion
publica que impartan justicia administrativa con caracter nacional,
adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracion de
derechos fundamentales de los administrados, tienen la facultad y el
deber de preferir la Constitucion e inaplicar, a pedido de parte, una
disposicion infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por
la forma, bien por el fondo, siempre que se trate de otorgar mayor
proteccion constitucional a los derechos fundamentales de los
administrados, de conformidad con los articulos 38°, 51° y 138° de la
Constitucion. Para ello, se deben observar los siguientes presupuestos: (i)
que dicho examen de inconstitucionalidad sea relevante para resolver la
controversia planteada dentro de un proceso administrativo; (ii) que la
ley cuestionada no sea posible de ser interpretada de conformidad con la
Constitucion. Excepcionalmente, el control difuso procede de oficio
cuando se trate de la aplicacion de una disposicion que vaya en contra de
la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional, de
conformidad con el dltimo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Constitucional; o cuando la aplicacion de una
disposicién contradiga un precedente vinculante del Tribunal
Constitucional establecido de acuerdo con el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. Los tribunales
administrativos y los érganos colegiados de la administracion publica que
imparten «justicia administrativa» con caracter nacional no pueden dejar
de aplicar una ley o reglamento cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en procesos constitucionales, ni tampoco aplicar a las

8 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Un precedente vinculante que fue norma
constitucional inconstitucional”. Gaceta Constitucional &  Procesal
Constitucional N°77. Lima, 2014. P. 30
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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 Codigo Procesal
Constitucional.”

1. Fundamentos del Tribunal Constitucional para afirmar la
necesidad de un control difuso administrativo.

Una vez delimitado el concepto de Control de Control difuso, se
pasaran a exponer las razones que Tribunal Constitucional utiliz6 para
fundamentar la creacion jurisprudencial de este concepto; veamos:

El primer argumento del Tribunal para afirmar fijar la figura del
control difuso administrativo lo encontramos en los fundamentos 7, 8 y
980 de la sentencia en andlisis. De la lectura de dichos fundamentos,
vemos como realiza una interpretacion extensiva al articulo 138° de la
Constitucién, afirmando que si bien dicha disposicion faculta al Poder

 TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracién puablica en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P.
58-59

87, (...)Si bien la Constitucién, de conformidad con el parrafo segundo del
articulo 138°, reconoce a los jueces la potestad 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. 8. Una interpretacion positivista y formal en ese sentido no
solo supone el desconocimiento de determinados principios de interpretacion
constitucional, como los de unidad de la Constitucion y de concordancia
practica, que ha establecido el Tribunal Constitucional en tanto que supremo
intérprete de la Constitucion; sino también daria lugar a una serie de
contradicciones insolubles en la validez y vigencia de la propia Constitucion
(...)9. Por tanto, el articulo 138°no puede ser objeto de una interpretacion
constitucional restrictiva y literal; por el contrario, la susodicha disposicion
constitucional debe ser interpretada de conformidad con el principio de unidad
de la Constitucién, considerando el articulo 51° antes sefialado, méas aun si ella
misma (articulo 38°) impone a todos —y no solo al Poder Judicial—- el deber de
respetarla, cumplirla y defenderla(...)

41



Judicial para que realice un control constitucional de las normas, no se lo
niega a la Administracion, motivo por el cual, teniendo en cuenta
principios constitucionales como el de Unidad de la Constitucion, faculta
de modo interpretativo a los Tribunales y Organos Colegiados de la
Administracion Publica a ejercer el control difuso de las leyes. Asi, el
articulo 138 de la Constitucion no impide que la Administracion lleve a
cabo control difuso, sino que mas bien parece exigirlo. Mas aun, este
deber se deduciria también a partir de los articulos 51 y 38 de la
Constitucion, que establecen, respectivamente, el principio de jerarquia
normativa y el deber de respetar, cumplir y defender la Constitucion.®!

El segundo argumento del Tribunal Constitucional lo encontramos
en el fundamento 10%2 de la misma sentencia en el que fundamenta su
decision en la Ilamada eficacia vertical de los derechos fundamentales,
esto es, el respeto y proteccion efectiva de los mismos que el Estado debe
cumplir de manera imperativa en pro de los ciudadanos que viven bajo su
tutela.

Los derechos fundamentales de las personas son inherentes a su
existencia, ya que arraigan su razén en la propia dignidad humana, por lo
tanto deben ser respetados por todos los poderes del Estado, en este caso
particular, el poder politico. Consecuentemente, si las normas
constitucionales que reconocen los derechos fundamentales obligan a la
Administracion publica, ésta no puede actuar de manera que vulnere esos
derechos. De forma que si se encuentra vigente alguna ley que vulnera
algin derecho fundamental, la Administracién debe estar en posicion de
poder evitar esa vulneracion, lo cual se lograria reconociendo «el derecho

81 BACA ONETO, Victor. “La Administracion Publica y el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional peruano”. Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008. P.384.

810. En segundo lugar, estd de por medio también la eficacia vertical de los
derechos fundamentales; es decir, su eficacia en particular frente a todos los
poderes y érganos del Estado, lo que incluye a la administracion publica. Y es
que en el marco del Estado constitucional, 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—(...)
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y el deber de los tribunales administrativos y 6érganos colegiados de
preferir la Constitucion a la ley», es decir, reconociéndoles el derecho-
deber de realizar el control difuso de la constitucionalidad.®

Entonces, el que la administracion publica deba “(...) realizar el
control difuso —dimension objetiva-, forma parte del contenido
constitucional protegido del derecho fundamental del administrado al
debido proceso y a la tutela procesal ante los tribunales administrativos —
dimension subjetiva-. ’Por tanto, negar que la Administracion Publica
pueda inaplicar normas inconstitucionales seria desconocer el derecho al
debido proceso y a la tutela judicial efectiva.®*

Alfredo Bullard manifiesta a propdésito de este argumento que, «los
administrados tienen el derecho que los conflictos entre particulares
sujetos a la decision administrativa sean resueltos resguardando sus
derechos fundamentales. Y es un derecho fundamental de todo
administrado que la Constitucion tenga plena y total vigencia en el
procedimiento, y dicha vigencia no puede estar limitada al proceso
judicial, debe incluir al procedimiento administrativo. Por ello, el tribunal
administrativo debera velar por que la Constitucion se aplique y, no
podra inaplicarla en el caso concreto que tiene que resolverse»®°.

El tercer argumento utilizado (y quiza el mas importante)para
tomar su decision, lo encontramos en los fundamentos 11 y 12% en los

8 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”. Lima: Didlogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2008.P4g. 33

8 BACA ONETO, Victor. “La Administracion Puablica y el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional peruano”. Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008. P.385.

% BULLARD GONZALES, Alfredo. “Verdades y falacias sobre el control
difuso de las normas por las autoridades administrativas a la luz de los nuevos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional”. Lima: Palestra Editores, 2007.P
42

811. (...)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 evalla en funcion de su conformidad con la Constitucion y los
derechos fundamentales que ella reconoce(...)12. Por ello es intolerable que,
arguyendo el cumplimiento del principio de legalidad, la administracion publica
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cuales realiza una interpretacion actualizada del principio de legalidad en
sede administrativa®’, sosteniendo que, encontrandonos actualmente
dentro de un Estado Constitucional de Derecho, la legitimidad y eficacia
de las normas se hacen «en funcion de su conformidad con la
Constitucion y los derechos fundamentales que ella reconoce», por lo que
resulta «intolerable que, arguyendo el cumplimiento del principio de
legalidad, la administracion publica aplique, a pesar de su manifiesta
inconstitucionalidad, una ley que vulnera la Constitucién o un derecho
fundamental concreto».

Autores como Alfredo Bullard y Claudia del Pozo, que avalan la
idea de un control difuso administrativo en nuestro ordenamiento,
explican este argumento centrandose en el contexto del nacimiento del
Principio de Legalidad, es decir en un Estado donde los derechos de las
personas se encontraban en las leyes, las mismas que eran dadas por el
Monarca quien gobernaba a voluntad propia, lo cual podia conllevar a
ciertos excesos que podian perjudicar los derechos de los gobernados, es
por ese motivo que nace el principio de legalidad, «formulado como un
limite formal y material de la actuacion de la Administracion en sus
relaciones con los ciudadanos, a fin de evitar que el poder conferido por

apligue, a pesar de su manifiesta inconstitucionalidad, una ley que vulnera la
Constitucion o un derecho fundamental concreto. En definitiva, esta forma de
proceder subvierte el principio de supremacia juridica y de fuerza normativa de
la Constitucién y la posicién central que ocupan los derechos fundamentales en
el ordenamiento constitucional, en el cual «la defensa de la persona humanay el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado» (articulo
1°).

8 Dicha postura es compartida Juan Morales Godo, quien afirma que «el
principio de legalidad debe ser redimensionado acorde con lo sefialado en la
Constitucion Politica del Estado. Entender el principio no como la primacia de
la ley, sino como la forma cdmo se concreta la ley, acorde con los valores,
principios y derechos fundamentales, reconocidos en la Constitucion».
(MORALES GODO, Juan. “Control difuso por parte de los tribunales
administrativos. A propdsito de la sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional, de fecha 14 de noviembre de 2005, en el expediente N° 3714-
2004-AA/TC”. Lima: Palestra Editores, 2007. Pag. 125)
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éstos no se extralimite»®. Asi, «la actuacion de los gobernantes debia
limitarse a exigir el cumplimiento de la ley y, nada mas que lo estipulado
en la ley, pues ello era garantia de que los derechos de los ciudadanos
serian respetados»®°. Posteriormente, junto a la Revolucion Francesa van
a surgir «conceptos superiores tales como la busqueda de la justicia o los
derechos inherentes de la persona», los cuales van a ir moldeando y
desarrollando el surgimiento del Estado Constitucional de Derecho,
dentro del cual la defensa de los derechos fundamentales de las personas,
deja de ser realizado por la Ley para ser la Constitucion la encargada de
velar por el cumplimiento de los mismos.

Debido a dicha explicacion, ambos autores concuerdan en afirmar
que «la relacion del Derecho Constitucional frente a las diversas ramas
del Derecho, es wuna relacion de dependencia, unidad vy
complementariedad, -por lo que- ninguna ley, acto administrativo o
sentencia judicial podria contener disposiciones que contravengan tanto
lo estipulado en la Constitucion, asi como el conjunto de valores que ésta
contiene en si misma.»%

Por altimo, una cuarta justificacion®® la encuentra el Tribunal
Constitucional en el ordenamiento constitucional chileno, en el cual se

8 DEL POZO GOICOCHEA, Claudia. “El control de constitucionalidad
ejercido por la Administracion publica”. Lima: Palestra Editores, 2007.p 104

8 BULLARD GONZALES, Alfredo. “Verdades y falacias sobre el control
difuso de las normas por las autoridades administrativas a la luz de los nuevos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional”. Lima: Palestra Editores, 2007.P
26

% DEL POZO GOICOCHEA, Claudia. “El control de constitucionalidad
ejercido por la Administracion publica”. Lima: Palestra Editores, 2007.p 105
°113. En el Derecho constitucional comparado —es el caso puntual del
ordenamiento chileno—, se admite, por ejemplo, que un érgano constitucional
como la Contraloria General de la Republica realice un control constitucional de
las normas en sede administrativa (...)14. Por ello, nada impide —por el
contrario, la Constitucion obliga— a los tribunales y 6rganos colegiados de la
administracion publica, a través del control difuso, anular un acto administrativo
inaplicando una norma legal a un caso concreto, por ser violatoria de los
derechos fundamentales del administrado, (...) siempre, claro estd, que dicha
declaracion de nulidad sea conforme a la Constitucion y/o a la interpretacion del
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admite que un 6rgano constitucional como la Contraloria General de la
Republica realice un control constitucional de las normas en sede
administrativa.

2. ¢Resulta conveniente que la Administracion Publica ejerza dicha
potestad?

Una vez vistas las razones principales sostenidas por el Tribunal
Constitucional —y avaladas por algunos juristas conocedores de la
materia-, se pasara a exponer las posturas que contradicen dichos
fundamentos, para finalmente dar una respuesta debidamente motivada a
la pregunta que en este apartado se formula.

Jorge Pando Vilchez, adelantaba ya en el afio 2002 su opinién
sobre los problemas que acarrearia la atribucion del ejercicio de un
control constitucional de las leyes a la Administracion Publica, sefialando
que «el ejercicio por parte de la administracion de una facultad
“implicita” de control constitucional difuso, podria llevar precisamente a
la arbitrariedad o al favoritismo de intereses subalternos. En efecto, (...)
la mayoria de las situaciones de inconstitucionalidad no se encuentran en
el ambito de una inconstitucionalidad manifiesta»®. En esa linea, el
mismo autor comenta respecto a las normas infralegales que «la
administracién debe siempre intentar interpretar el reglamento como
acorde al marco constitucional y solo en el caso que ello no sea posible
de ninguna forma, entonces elevar un informe a su superior evidenciando
el aspecto inconstitucional del reglamento para proponer su modificacion
0 derogacion»®

Tribunal Constitucional, de acuerdo con el articulo VI del Titulo Preliminar del
Caddigo Procesal Constitucional.

%2 Cfr. PANDO VILCHEZ, Jorge. La Administracion frente a la Norma
Inconstitucional: ¢Control de Constitucionalidad y Control de Legalidad
Administrativa?. Revista Peruana de Derecho Publico N° 5 Afio 3 Julio-
Diciembre 2002; Pags. 109-110

%ldem; P4gs. 110-111
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Por otro lado, la Asociacion Peruana de Derecho Administrativo®,

también sostiene una postura contraria al ejercicio del Control Difuso
Administrativo, sefialando lo siguiente:

a)

b)

d)

f)

La Administracion Publica, al estar sometida a los alcances del
principio de legalidad, no puede ni derogar singularmente ni
declarar inconstitucional una ley, porque estd obligada a
ejecutarla y cumplirla.

Sin perjuicio del cumplimiento de lo establecido en las normas
legales puede apreciar la validez de la norma legal aplicada; en
caso considere que la misma vulnere la Constitucion, y proponer
su derogatoria o su declaracion de inconstitucionalidad ante los
Organos competentes.

El control difuso se ejerce en el marco de un proceso
jurisdiccional, el mismo que no discurre en sede administrativa,
sino exclusivamente en sede judicial

Una interpretacion coherente del marco constitucional, permite
afirmar que en nuestro ordenamiento juridico el control difuso se
encuentra reservado para las instancias jurisdiccionales
correspondientes, que son las Unicas que se encuentran habilitadas
constitucionalmente para ejercer la defensa de la Constitucion.
Propiciar una interpretaciéon por la cual se habilite a todo
funcionario u o6rgano (sea unipersonal o colegiado) de la
Administracion Publica para que pueda efectuar un control difuso
de constitucionalidad de normas legales o de legalidad de normas
reglamentarias, es una posicion gue genera una afectacion contra
el respeto al principio de legalidad administrativa, a la seguridad
juridica y al respeto al Estado de Derecho en nuestro pais.

En un escenario en el cual existen miles de 6rganos que ejercen la
funcién administrativa en nuestro pais (entiéndase los diversos
organos administrativos existentes en instituciones publicas tales
como ministerios, organismos constitucionalmente auténomos,
organismos  publicos  descentralizados, = municipalidades
provinciales, distritales, entre otros), asi como estando en marcha

% Asociacion Peruana de Derecho Administrativo. La posicion de la
Administracion Pablicafrente al control de constitucionalidad de leyes y normas
reglamentarias (Comunicado. Agostode 2005).
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un proceso de descentralizacion que no termina de ser
correctamente entendido en sus alcances como en su
progresividad, no es factible ni viable constitucional y
legalmente, otorgar validez a las interpretaciones que posibilitan
un control difuso de constitucionalidad a los Organos de la
Administracion Publica.

g) Los procedimientos, actos y decisiones de los organos de la
Administracion publica, son de naturaleza administrativa (de
modo formal y material), y no tienen naturaleza jurisdiccional, en
vista que los 6rganos administrativos emisores de los mismos no
gozan de los atributos, poderes y garantias de los que se
encuentran investidos los o6rganos jurisdiccionales. No es
conveniente que los o¢rganos de la Administracion Publica
asuman facultades propias de los jueces y drganos judiciales,
como la de pretender efectuar un control indirecto de la
constitucionalidad de las leyes y reglamentos.

Ahora bien, antes de entrar a analizar el fondo de los argumentos
que motivaron la decision de nuestro Tribunal de otorgar a la
Administracion el poder de realizar el control constitucional de las
normas; es importante hacer una critica sobre la forma en que establecio
dicho precedente vinculante® ya que lo hizo sin seguir los criterios que él
mismo establecio para dicha accion. Asi pues, el supremo intérprete de la
Constitucion establece, respecto de esta figura lo siguiente:

% El propio Tribunal ha establecido que «el precedente vinculante es aquella
regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal
Constitucional decide establecer como regla general; y, que, por ende, deviene
en parametro normativo para la resolucion de futuros procesos de naturaleza
homologa (...). En puridad, la fijacion de un precedente constitucional significa
que ante la existencia de una sentencia con unos especificos fundamentos o
argumentos y una decision en un determinado sentido, serd obligatorio resolver
los futuros casos semejantes segun los términos de dicha sentencia» (TIRADO
BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la constitucionalidad de las
leyes por parte de la administracion publica en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P. 77)
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«(...) el uso del precedente se sustenta en las condiciones
siguientes (...) Existencia de relacion entre caso y precedente
vinculante. En ese sentido, la regla que con efecto normativo el
Tribunal decide externalizar como vinculante, debe ser necesaria
para la solucién del caso planteado. El Tribunal no debe fijar una
regla so pretexto de solucion de un caso, si en realidad no se
encuentra ligada directamente con la solucion del mismo»®®

Si fijamos nuestra atencion en la sentencia materia de estudio junto
a su resolucion aclaratoria, podemos evidenciar que las condiciones
fijadas por el mismo Tribunal para fijar un precedente vinculante no se
presentan en el caso concreto, ya que como recordamos, el tema
controvertido estaba dirigido a cuestionar la admisibilidad del cobro de
una tasa por recurso impugnativo establecida por una ordenanza
municipal; sin embargo, y de manera inexplicable el supremo intérprete
de nuestra Constitucion estableci6 como precedente vinculante la
atribucion a los o6rganos o tribunales administrativos del ejercicio de
control constitucional de las normas; precedente que no s6lo no tiene
relacion directa con el tema controvertido, sino que ademas no tiene
ninguna utilidad para la solucion del caso concreto® . Debido a ello
existen dos posibilidades: «el TC fue en contra de sus propias reglas

% Sentencia recaida en el Expediente N° 0024-2003-Al/TC

9 Sobre esta cuestion, José Antonio Tirado, hace un interesante cuadro
comparativo entre los hechos del Caso Salazar Yarlequé y las reglas
establecidas en el precedente fijado por el Tribunal, que permiten concluir la
errada actuacion del supremo intérprete. Resalta tres puntos importantes: (i) El
caso se trataba de un procedimiento administrativo bilateral, mientras que el
precedente vinculante hace referencia a la inaplicacion de normas dentro de un
procedimiento administrativo trilateral; (ii) En el caso concreto la demanda se
seguia contra una Municipalidad distrital, mientras que el precedente fijado
atribuye el control difuso sélo a 6rganos colegiados o tribunales administrativos
al Poder Ejecutivo, con competencia nacional y que impartan justicia
administrativa y (iii) En el caso concreto se cuestiona una ordenanza municipal,
mientras que en el precedente se fija que la inaplicacion de normas puede
referirse a todo tipo de norma infralegal. (TIRADO BARREDA, José Antonio.
“El control difuso de la constitucionalidad de las leyes por parte de la
administracion publica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.
Editorial Grijley. Lima-2008. P. 77)
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sobre los limites de los precedentes en la misma sentencia que lo
establecio o, en segundo lugar, termind desconociendo dichas reglas
asustado por las consecuencias que podria tener su precedente.
Evidentemente, ninguna de estas dos alternativas deja en buen lugar al
méaximo intérprete de la Constitucion peruana, que no debe olvidar que
también esta sujeto a limites de actuacion»®

a) Sobre la interpretacion del articulo 138° de la Constitucion en
funcidn al Principio de Supremacia Constitucional

El Tribunal Constitucional consider6 que, de la lectura del articulo
138° de la Constitucién, y en atencion al principio de supremacia y
unidad Constitucional, se desprende de manera implicita que el ejercicio
del Control Difuso de las normas no solo estaria atribuido al Poder
Judicial sino también a la Administracion Publica®, ello bajo la premisa
que debia evitarse una interpretacion «positivista y formal» de dicho
articulo. Sin embargo, esta afirmacion no seria del todo correcta por las
razones que se veran a continuacion:

En primer lugar, debemos tener en claro que «lo que el articulo 138
CP esta definiendo es una potestad de administrar justicia y el deber de
que, cuando en el ejercicio de esta potestad se llegue a determinar la
incompatibilidad entre la Constitucion y una ley, el titular de la potestad
debera preferir la norma constitucional e inaplicar la ley. Este deber de

% BACA ONETO, Victor. “La Administracion Puablica y el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional peruano”. Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008. P.386.

% Reynaldo Bustamante sefiala que «para que la Administracion pueda ejercer
el control difuso de la constitucionalidad normativa requiere de una norma
juridica que le permita ejercitar ese mecanismo de control, -la misma que- no
puede ser de cualquier tipo. En la medida que se refiere a la inaplicacion de
normas con rango de ley y otras de inferior jerarquia que resulten
inconstitucionales, sélo una norma con rango superior a la ley puede conferir el
poder de inaplicarlas. Esa norma, entonces, no puede ser otra que la
Constitucion». (BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Control difuso y
administracion. ;Es viable que la Administracion ejerza el control difuso de la
constitucionalidad normativa?”’. En: Revista Juridica del Pera N° 41: Trujillo,
2002. Pp. 53-54)
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control constitucional solo se entiende dentro de una interpretacion
sistematica de la Constitucion, interpretacion que parte de advertir que el
Ilamado control difuso de la constitucionalidad tiene sentido dentro de la
potestad de administrar justicia y, por tanto, sélo en el ejercicio de la
iurisdictio. De manera que si no se puede sostener que la Administracion
publica tiene asignada la potestad jurisdiccional, tampoco podra
reconocérsele el control difuso de la Constitucionalidad de las leyes, ni
tan siquiera implicitamente»'%.En efecto, las potestades constitucionales
se otorgan de manera expresa, no es posible sostener la idea de
potestades implicitas, que (como se dio en este caso en particular) nazcan
de interpretaciones extensivas de una disposicion constitucional, ello no
hace mas que vulnerar varios principios constitucionales como el de
Seguridad Juridica y en especial el de Separacion de Poderes, gracias al
cual se establecen de manera expresa cuales seran las funciones,
atribuciones, potestades y limites de cada érgano estatal.

Como ya se ha indicado, el articulo 138° de nuestra Constitucion
otorga el ejercicio del Control Difuso a los jueces, es decir a los érganos
jurisdiccionales!®, los cuales detentan el poder de iurisdictio, poder que
no ostenta la Administracion Publica'®2. Como ya se ha expuesto lineas
arriba, las opiniones que abrazan una postura a favor del Control Difuso
Administrativo indican que la Administracion, en la practica, realiza una

10 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”. Lima: Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2007. Pag. 35

0lSe ha de recordar también que la potestad de administrar justicia viene
caracterizada por su unidad y exclusividad. En el caso peruano,
constitucionalmente se ha dispuesto que las Unicas jurisdicciones que pueden
existir en el ordenamiento juridico peruano son la judicial, la militar y la arbitral
(articulo 139.1 CP).

102 «La administracion de justicia necesariamente comprende la jurisdiccion,
esto es, aquella facultad de todos aquellos érganos que resuelven conflictos y
cuya decision no es cuestionada; (...) no puede atribuirse jurisdiccion a 6rganos
gue pese a resolver controversias, no poseen dicha potestad. Tal es el caso de la
Administracion Publica» (CASTRO AUSEJO, Sheilla. “Control Difuso:
(Potestad de la Administracion?”. En: Revista de Derecho Administrativo,
Lima. P. 228)
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labor muy similar a los drganos jurisdiccionales®®, esto es resolver

conflictos inter partes, por lo que ello seria razon suficiente para sustentar
la validez del ejercicio de control constitucional de las normas por parte
de la Administracioni®; sin embargo “similar” no significa “igual”, las
resoluciones que pueda emitir la Administracion Puablica no tienen
calidad de Cosa Juzgada, por el contrario, son susceptibles de revision en
via judicial en un proceso contencioso — administrativo (articulo 148 CP),
por lo que, argumentar que existe una igualdad en la actuacion de la
Administracion Publica con la del Poder Judicial para justificar la
existencia de un Control Difuso Administrativo, carecera a todas luces de
sustento valido®.

103 Uno de ellos es Alfredo Bullard quien afirma que la Administracion, referida
al Poder Ejecutivo, ya no solo “administra”, sino que «el Ejecutivo moderno
legisla, en el sentido que da normas de aplicacién general, buena parte de ellas
con jerarquia de ley», asimismo «decide casos y administra justicia, no solo en
sus relaciones con los particulares, sino dentro de relaciones entre particulares
(...). Nos pueden decir que no es jurisdiccion (...) pero hacen algo idéntico a lo
gue hacen los jueces, es decir reciben pretensiones, les corren traslado, reciben
respuestas, actlan pruebas, escuchan alegatos y dictan resoluciones que se ven
igualitas que sentencias». En definitiva, considera que el hecho de decir que no
ostentan funcion jurisdiccional es meramente formal, pero materialmente
funcionan de manera muy similar al Poder Judicial. (BULLARD GONZALES,
Alfredo. “Verdades y falacias sobre el control difuso de las normas por las
autoridades administrativas a la luz de los nuevos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional”. Lima: Palestra Editores, 2007.P 31)

104 Reynaldo Bustamante sefiala que «en tanto el ordenamiento juridico le ha
otorgado a la Administracion una funcion cuasi jurisdiccional, implicitamente
ese ordenamiento o, mas precisamente la propia Constitucién le ha otorgado
también los poderes y los deberes necesarios para que el ejercicio de esa
funcion sea valida.» (BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Control difuso
y administracion. ¢ Es viable que la Administracion ejerza el control difuso de la
constitucionalidad normativa?”. En: Revista Juridica del Perd N° 41: Trujillo,
2002)

105 «No puede atribuirse jurisdiccion a o6rganos que pese a resolver
controversias, no poseen dicha potestad. Tal es el caso de la Administracion
Publica, a quién algunos autores, otorgan facultades jurisdiccionales bajo la
consigna de asimilar su labor a la que realiza un juez o magistrado; lo que
resulta equivocado si analizamos en detalle los limites a los cuales aquella se
encuentra sujeta cuando resuelve conflictos. (...) En primer lugar, no se
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En esta linea, las opiniones a favor del Control Difuso
Administrativo indican que negar a la Administracion Publica tal
atribucién vulneraria el orden jerarquico-normativo instaurado en la
famosa piramide Kkelsiana, asi como el Principio de Supremacia
Constitucional*%; sin embargo cabria preguntarse, para el caso de la
Administracion Publica, ¢respetar la supremacia constitucional supone la
potestad de inaplicar una norma por estimarla inconstitucional?, ;no son
cosas distintas que la Administracion Publica este obligada a cumplir con
la Constitucion y otra que cuente con la competencia necesaria para
decidir la inaplicacién de una norma legal?. Vulnerar el Principio de
Supremacia Constitucional, es ir en contra de lo que sefiala la
Constitucidn, no respetar sus preceptos; dentro de los cuales no se
establece que la Administracion Publica sea detentadora de tal potestad;
por lo que resulta contradictorio afirmar que el no hacer extensivo el
control constitucional de las leyes a la Administracion Publica supone

encuentra libre de la revision posterior de sus decisiones (...) en segundo lugar,
la Administracion no es ningun tercero imparcial cuando emite actos o resuelve,
por el contrario, aquella hace de juez y parte, siendo sus disposiciones
impugnables una vez agotada la via administrativa en el Poder Judicial.
(CASTRO AUSEJO, Sheilla. “Control Difuso: ;Potestad de la
Administracion?”. En: Revista de Derecho Administrativo N° 1, Lima: Palestra
Editores, 2007. P.228)

106 Claudia del Pozo, al respecto manifiesta que «es incorrecto identificar la
seguridad juridica con una actuacion que sea incompatible con la Constitucion,-
ya que- de aceptar que la Administracion no puede efectuar un control
constitucional —es decir, aplicar el control difuso- nos veriamos ante la situacion
que un tribunal administrativo o la Gltima instancia administrativa de cada
entidad, emita una resolucion inconstitucional, en tanto que tal esta viciada de
nulidad absoluta. Pero, del lado del administrado, la situacién es insostenible;
pues, se vera obligado a incoar dicha resolucién y pasar por todo un proceso
judicial para obtener la tutela de sus derechos fundamentales». Por todo ello
concluye que, «la verdadera lesion a la seguridad juridica se configura cuando
el ordenamiento juridico presenta compartimentos estancos, no integrados entre
si, que no nos permiten tener respuestas previsibles del Derecho». (DEL POZO
GOICOCHEA, Claudia. “El Control de constitucionalidad ejercido por la
Administracion publica”. Lima: Palestra Editores, 2007.Pag. 108)
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una vulneracion del Principio de Supremacia Constitucional'®’, cuando
resulta exactamente lo contrario, es decir, aceptar la existencia de un
Control Difuso Administrativo implica minar dicho principio al no estar
contemplada esta figura en nuestra Carta Magna®,

b) Sobre la eficacia vertical de los Derechos Fundamentales

Nadie puede negar ni desconocer el hecho que la Administracion
Publica tenga el deber de promover la vigencia efectiva de los Derechos
Fundamentales reconocidos en la Constitucion, pero ello no puede ser
fundamento para que trasgreda la estructuracion juridico-funcional que el
Poder Constituyente ha establecido dentro de nuestro Estado. En efecto,
para lograr esa efectiva tutela de los Derechos Fundamentales, el Poder
Constituyente ha conferido de manera expresa al Tribunal Constitucional
(articulos 201 y 202 de la Constitucién) y al Poder Judicial (articulo 138°
de la Constitucidn) la potestad de velar por la adecuacion juridica de las
normas infraconstitucionales a las disposiciones inmersas en nuestra

07 Tal como lo indica Garcia de Enterria, «la superioridad normativa de la
Constitucion no es un postulado abstracto, sino que penetra todas y cada una de
las demas normas, y especificamente las administrativas, pauta de la actividad
ordinaria y mas extensa del Estado, que expresan, por ello un ‘Derecho
Constitucional Concretizado’ (WENER); todas las instituciones del Derecho
Administrativo estan enmarcadas por la regulacion bésica del poder y de la
libertad que se contienen en la Constitucion» (GARCIA DE ENTERRIA.
“Curso de Derecho Administrativo-Tomo I”. Civitas Ediciones: Madrid, 2011.
P. 49)

108 Al respecto, Sheilla Castro sefiala que «el Principio de Legalidad en la
LPAG busca enfatizar que la Constitucion constituye la norma marco del
sistema juridico, y por lo tanto, sus disposiciones deben ocupar la cuspide del
ordenamiento. Todo 6rgano del Estado debera ajustar sus manifestaciones a esa
carta fundamental que le otorga atribuciones e impone limites. Uno de esos
limites constitucionales es precisamente, la imposibilidad de la Administracion
Publica de aplicar el Control Difuso; lo que le impide dejar de lado las normas
legales inconstitucionales. (...) La Administracion debe orientarse a sujetar sus
actos a las normas legales, tal como se desprende de una lectura armonica de la
Constitucion.» (CASTRO AUSEJO, Sheilla. “Control Difuso: ¢Potestad de la
Administracion?”. En: Revista de Derecho Administrativo N° 1, Lima: Palestra
Editores, 2007. P.232)
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Carta Magna. Sin embargo, a la Administracion Publica no se le ha
conferido tal potestad; su funcion en miras a la proteccion de los
Derechos Fundamentales viene dada por el correcto ejercicio de su
actividad respetando «toda ley vigente cuya constitucionalidad no ha sido
cuestionada o admitida en los 6rganos jurisdiccionales correspondientes -
y también por- toda ley vigente cuestionada constitucionalmente y unida
a criterios constitucionales de interpretacion y aplicacion (o inaplicacion)
definidos también por 6rganos jurisdiccionales en los correspondientes
procesos de cuestionamiento»1%,

Nadie puede negar que la Administracion tenga que resolver los
casos que se le presenten respetando la Constitucidn, haciendo un trabajo
de adecuacién de sus pronunciamientos a los preceptos constitucionales,
pero «no resulta l6gico inferir directa e ineludiblemente del deber de
respetar y preferir el principio juridico de supremacia de la Constitucién
contenidos en los articulos 38, 51 y 201 de la Constitucién, la potestad de
inaplicar una ley por considerarla inconstitucional». 1*° Por todo lo
explicado, basarse en la eficacia vertical de estos derechos para justificar
el otorgamiento del ejercicio del control difuso a la Administracion
Publica, carece también de razonabilidad, no s6lo porque la atribucion
que el Tribunal le dio via jurisprudencial a la Administracion resulta a
todas luces incorrecta tanto formal como sustancialmente, sino que
ademas no resulta légico extenderle esta delicada responsabilidad, si ya
existe una via igualmente satisfactoria (proceso contencioso -
administrativo) para hacer una revision de la constitucionalidad de las
normas aplicadas por la Administracion para resolver un caso
concreto.!t!

109 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”. Lima: Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2008. Pag. 40

110 MORON URBINA, Juan Carlos. “;Es ahora el Poder Ejecutivo el guardian
in limite de la constitucionalidad de las leyes?. Lima: Palestra Editores, 2007. P.
57

U1 Al respecto, Victor Baca cuestiona también si, para proteger los derechos
fundamentales era necesario extender el ejercid del control difuso a la
Administracion publica; para responder esta interrogante sefiala que «la
respuesta estd en la propia jurisprudencia del TC, que una y otra vez habia
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c) Sobre la vulneracion de Estado Constitucional de Derecho a la
luz del Principio de Separacién de Poderes

El principio de separacion de poderes se enmarca como uno de los
mas importantes del Estado Constitucional de Derecho, el mismo que
«empieza a resquebrajarse ahi donde se pretende desconocer los
mandatos constitucionales que han separado potestades (facultades y
consecuentes deberes) para atribuirlos a oOrganos constitucionales
distintos»*!2. Y es justamente lo que sucedid con esta polémica sentencia.
Esta decision del Tribunal Constitucional gener6 un serio problema
dentro de nuestro ordenamiento juridico, ya que por un lado vulnero la
estructura ya definida por el Poder Constituyente para distribuir el poder
politico, asignando a la Administracion Pablica potestades y facultades
que son exclusivas del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional, y por
otro lado vulnerd el principio de presuncion de constitucionalidad de las
normas*®3,

declarado que el procedimiento administrativo no podia ser un obstaculo para el
derecho a la tutela judicial efectiva (...) el TC habia concluido que no era
necesario agotar la via administrativa para acudir al amparo cuando se pretendia
la inaplicabilidad de leyes. Es decir, si la Administracion no podia inaplicar
leyes, y el fundamento del recurso era la inconstitucionalidad de la ley, el
particular podia acudir directamente ante el juez via el proceso de amparo, en el
cual no hay ninguna discusién respecto de la admisibilidad del control difuso»
(BACA ONETO, Victor. “La Administracion Publica y el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional peruano”. Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008. P.397-398.)

12 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”. Lima: Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2008. P. 36

113 Al respecto, Luis Castillo sefiala que «Se debe recordar que las leyes son
jerarquicamente inferiores a la Constitucion, y que las leyes tienen valor
juridico en la medida que se ajustan a los mandatos constitucionales, en
particular a los que reconocen derechos fundamentales, y que el control de este
ajustamiento lo tiene atribuido constitucionalmente no la Administracion, sino
el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial como Comisionados del Poder
Constituyente. La Administracion se vincula a la Constitucion a través de los
criterios hermenéuticos que se desprenden del control de la constitucionalidad
que éstos organos realicen.» (CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion
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d) Sobre la moderna interpretacion o re-interpretacion del Principio
de Legalidad

El Tribunal Constitucional y los autores que ostentan una postura a
favor del Control Difuso Administrativo, sostienen replantear el
significado del Principio de Legalidad contextualizdndolo dentro del
moderno Estado Constitucional de Derecho, sefialando que debido a que
los derechos fundamentales de toda persona se encuentran en la
Constitucién y ya no en la ley (como ocurria en el antiguo Estado de
Derecho en donde naci6 el Principio de Legalidad), el Principio de
Legalidad debe “flexibilizarse” y “adecuarse” al nuevo concepto de
Estado, pudiendo la Administracion Publica pasar por encima de una ley
(que no debemos olvidar es fundamento de su actuacion) si considerase
que la misma es inconstitucional'#; sin embargo, aceptar dicha realidad
rapidamente es imaginable y esperable la aparicidn de situaciones en las
que so pretexto de la inconstitucionalidad de una ley, la Administracion
termine sacudiéndose del pesado lastre de actuar dentro del margen que
le dibuja la legalidad, a veces considerado demasiado estrecho.”!®

En el fundamento 15 de la Sentencia del 14 de noviembre de 2005,
el Tribunal sefiala que «el Principio de legalidad en el Estado
Constitucional de Derecho no significa simple y llanamente la ejecucion
y el cumplimiento de lo que establece una ley, sino también, vy

Publica y control de la Constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”.
Lima: Dialogo con la Jurisprudencia N° 98, 2008. P. 41)

114 Al respecto, véase BULLARD GONZALES, Alfredo. “Verdades y falacias
sobre el control difuso de las normas por las autoridades administrativas a la luz
de los nuevos pronunciamientos del Tribunal Constitucional”. Lima: Palestra
Editores, 2007.P 26 -30. DEL POZO GOICOCHEA, Claudia. “El Control de
constitucionalidad ejercido por la Administracién publica”. Lima: Palestra
Editores, 2007. Pp 100-109. ALIAGA HUARIPATA, Luis Alberto/ MENDOZA
DEL MAESTRO, Gilberto. “Alcances del control difuso en el ambito registral”
A proposito de una sentencia del Tribunal Constitucional. Palestra Editores:
Lima, 2007. Pp 177-181.

115 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”. Lima: Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2008. P. 37
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principalmente, su compatibilidad con el orden objetivo de principios y
valores constitucionales» apoyando dicha postura en el articulo 111 del
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
«cuando sefiala que la actuacion de la administracion publica tiene como
finalidad la proteccion del interés general, pero ello sélo es posible de ser
realizado «(...) garantizando los derechos e intereses de los administrados
ycon sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en
general». % En atencién a dicho fundamento, habrd que hacer la
aclaracion que, tal como ya se ha explicado lineas arriba, la “sujecion al
ordenamiento constitucional” a la que se refiere, es el deber impuesto a la
administracion de llevar a cabo su actuacion en base a las funciones,
potestades y limites que la Constitucion ha establecido para ella, esto es,
desempefiar su actividad teniendo como eje orientador a la Ley; en
efecto, «no significa que sea la Administracion la que establezca el
contenido del ordenamiento constitucional. Son otros los O6rganos
encargados de hacerlo, y el que la Administracion se sujete al
ordenamiento constitucional significa que ella debe sujetarse a las
determinaciones constitucionales que efectien los érganos competentes
para ello. Por lo demas, debera tenerse siempre presente que entre los
actos y decisiones de la Administracion, por una parte, y la Ley y las
Sentencias, por otra parte existe —y precisamente desde el punto de vista
juridico— una insalvable heterogeneidad, que se desconoceria gravemente
si unos y otros productos se imputasen al mismo agente»*!’,

Se puede advertir entonces como el Tribunal Constitucional no
repara en las consecuencias que se desprenden de una decisién que
buscaba defender a toda costa una postura evidentemente carente de
razonabilidad; cae en la incongruencia de afirmar que para el
fortalecimiento del Estado Constitucional de Derecho es necesario
redimensionar el concepto que del principio legalidad se tiene, cuando
ocurre todo lo contrario, toda vez que lo Unico que logré con dicho
pronunciamiento fue vaciarlo de contenido.

116 \/gase Expediente N° 03741-2004-PA/TC, fundamento 15

Ur CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”. Lima: Didlogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2007. P4g. 37
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e) Sobre la referencia al caso chileno

Como se ha expuesto anteriormente, una razon més utilizada por el
Tribunal Constitucional para atribuir a la Administracion Publica la
potestad de ejercitar el Control Difuso de las normas
infraconstitucionales, fue ampararse en el caso chileno, en
cuyaConstitucion ha reconocido en su articulo 98°que “[u]n organismo
autonomo con el nombre de Contraloria General de la Republica ejercera
el control de la legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizara el
ingreso y la inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y
de los demés organismos y servicios que determinen las leyes(...)”.

No cabe duda que recurrir al Derecho Comparado para motivar una
decision es valido y muchas veces eficiente, pero en este caso concreto la
referencia hecha por el Tribunal Constitucional no es acertada, ya que
como sefala Luis Castillo, en primer lugar «en el caso chileno se trata de
reconocer no una facultad general atribuida a todos los funcionarios y
organos de la Administracion para controlar la constitucionalidad de las
leyes (atribucion del control difuso de la constitucionalidad) como
pretende el Tribunal Constitucional peruano, sino mas bien se trata de la
atribucién a un solo o6rgano de la evaluacion de la constitucionalidad
especialmente de la produccion normativa de la Administracion» y en
segundo lugar, «en el caso chileno existe la expresa y concreta
habilitacion constitucional a la Contraloria General de la Republica para
que realice ese examen de constitucionalidad y legalidad, situacion que
no se presenta en la norma constitucional peruana»*'®, en la cual se
pretende otorgar dicha atribucién mediante una interpretacion extensiva
de la disposicion constitucional (articulo 138) que la otorga de manera
expresa al érgano jurisdiccional.

En esa misma linea José Antonio Tirado manifiesta que la
Contraloria chilena «puede ejercer una limitada funcion de control
unicamente respecto de algunas normas emitidas por la Administracion y
antes que estas adquieran vigencia(...).No se trata de la inaplicacion de
una norma en sentido estricto. De lo que se trata, es de una variante
debilitada de control previo, preventivo o anterior a la vigencia formal

118 IDEM. P4ag. 41
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de la norma'*®. Decimos debilitada porque en ningun caso, la decision de
la Contraloria es definitiva o vinculante, porque o el Gobierno tiene la
potestad de insistir en su propuesta original (y el proyecto de la norma
entra en vigencia) o porque la cuestion termina siendo resuelta por el
Tribunal Constitucional», es por ello que la Contraloria no realiza control
constitucional en sentido estricto ya que, «no es el 6rgano definidor de la
controversia, sino méas bien uno de los actores, una parte procesal que se
somete al criterio de otro ente imparcial para resolver la controversia.»'?°

f) Otras consideraciones para negar el Control
DifusoAdministrativo

Habiendo ya desvirtuado cada uno de los fundamentos usados por
el Tribunal Constitucional para establecer que en nuestro ordenamiento
juridico la Administracion Publica es depositaria de la potestad de ejercer
el control constitucional de las normas; ahora, se expondran algunas
razones mas, que se suman para demostrar de manera tajante lo
desafortunado que resulto dicho pronunciamiento, veamos:

119 Victor Baca, en referencia al trabajo del autor chileno Ferrada Borquez,
seflala que «la CGR (Contraloria General de la Republica de Chile) tiene la
facultad de controlar preventivamente la constitucionalidad y legalidad de los
decretos con fuerza de ley (decretos legislativos) y de las normas
administrativas, en virtud de las cuales puede impedir que estos decretos o
resoluciones entren en vigencia. Mientras que el presidente puede insistir en el
caso de las normas administrativas consideradas ilegales por la CGR, no puede
hacerlo cuando el vicio alegado sea de inconstitucionalidad, ya sea que se trate
de decretos con fuerza de ley o de normas inferiores, caso en que Unicamente
puede plantear la cuestion ante el Tribunal Constitucional, para que este
resuelva definitivamente» (FERRADA BORQUES, J.C. “Los derechos
fundamentales y el control constitucional”, citado por BACA ONETO, Victor
en “La Administracion Publica y el control difuso de la constitucionalidad de
las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional peruano”.
Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008. P.389)

120 TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracion publica en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P. 88
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I. Control Difuso para los particulares

Como se recordara, se hizo extensiva la potestad del control difuso
a la Administracion Pablica aduciendo que ésta cumple una funcion muy
similar a la de los jueces, al resolver conflictos en el seno de un
procedimiento (equivalente al proceso en via judicial) trilateral; en ese
contexto, nos encontramos los Ilamados procedimientos privados, los
cuales «tienen lugar en el seno de una persona juridica privada, a través
de los cuales dérganos de esta (junta general, gerencia, directorio etc.),
resuelven cuestiones internas de la institucién o cuestiones que atafien a
alguno de sus miembros con la institucion»; bajo esa premisa, el Tribunal
Constitucional también debid hacer extensivo el ejercicio de esta potestad
de control constitucional a los particulares, ya que se encuentran en el
mismo supuesto que la Administracion Pablica, esto es «tanto una como
otros se encuentran en una misma situacion respecto a la atribucién de la
iurisdictio: no son mencionados expresamente por los articulos 138 CP y
139.1 CP, a pesar de que en ambas situaciones es posible hablar de
organos de decision (jueces) y de procedimientos.»En ese orden de ideas,
se puede advertir las consecuencias peligrosas que resultan de tomar una
decision de semejante importancia, basada en fundamentos débiles,
facilmente debatibles; pues, como acertadamente indica Luis Castillo, «si
ya son gravemente nefastas las consecuencias para un Estado
Constitucional de Derecho el que la Administracion Publica se
desvincule de las leyes al reconocerle la competencia para decidir lo que
es y lo que no es constitucional, de modo que pueda desprenderse de
exigencias legales que considere inconstitucionales; cuan mas graves no
serian las consecuencias de reconocer que los particulares pueden
mantenerse al margen de los mandatos legales por considerarlos
inconstitucionales»*?L,

ii. Vulneracion constitucional manifiesta

Uno de los requisitos que debia confluir para la viabilidad de un
Control Difuso Administrativa, era que la norma en cuestion vulnerase de

121Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administraciéon Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ¢(Otro exceso del TC?”. Lima: Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2007. P. 38-39
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manera manifiesta a la Constitucion; Bullard sostiene en defensa de
dicho argumento que «el Tribunal queria evitar que los &rganos
administrativos tengan una suerte de control difuso ‘muy sofisticado’.
Prefieren solo conceder a la autoridad administrativa el control de lo
‘grosero’. En términos generales parece un principio saludable. El control
debe hacerse para aquello que, siendo manifiestamente inconstitucional,
no puede obligar a la Administracion a apafiarlo.»'?2, En oposicion a ello,
Tirado Barreda manifiesta que dicho argumento es insostenible por dos
razones:

a) No existe pauta interpretativa para determinar cuando estamos
frente a una ‘inconstitucionalidad manifiesta’, lo que puede
ocasionar que ante una misma situacion surjan interpretaciones
diferentes por participantesde un mismo medio juridico.

b) De la lectura de dicha afirmacion se podria concluir que se acepta
la aplicacion de leyes inconstitucionales por parte de la
Administracion 12 | en referencia a aquellas cuya
inconstitucionalidad no sea manera manifiesta, lo que llevaria a
vulnerar el principio de jerarquia.?

122 BULLARD GONZALES, Alfredo. “Verdades y falacias sobre el control
difuso de las normas por las autoridades administrativas a la luz de los nuevos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional”. Lima: Palestra Editores, 2007.P
45

123 En esa misma linea el mismo autor hace una reflexion al respecto, al indicar
que si «fuese verdad que la Administracion Publica, mas precisamente,
determinados 6rganos colegiados d la Administracién Publica son verdaderos
controladores de la constitucionalidad, entonces no tiene sentido limitar la
funcion de control solo a los supuestos en los que la disposicion
infraconstitucional vulnera “manifiestamente la Constitucion(...) O se reconoce
que es un controlador completamente tal, o se reconoce que no se es
controlador, pero no puede ocurrir lo que hace el TC, reconocerle el papel de
controlador para determinados supuestos» (CASTILLO CORDOVA, Luis. “Un
precedente vinculante que fue norma constitucional inconstitucional”. Lima:
Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional N° 77, Lima: 2014. Pag. 33)
124 TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracion publica en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P.
90-91
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Por altimo, Luis Castillo advierte algo palpable en nuestra realidad
al sefialar que: «no debemos engariarnos y esperar leyes manifiestamente
inconstitucionales (...) Hoy en dia las inconstitucionalidades no se dan
de manera clara e incontrovertible. Si la Constitucién es un orden abierto
de valores, indeterminado y determinable, entonces sera cualquier cosa
menos algo claro que una ley sea inconstitucional»!?°,

Ii. Incongruencia en la logica usada por el Tribunal
Constitucional

Luis Castillo sefiala que, respecto de la Constitucién reconocemos
tres tipos de roles: (i) Los vinculados, somos todos, tanto gobernantes
como gobernados, porque la norma juridica que a todos obliga; (ii) los
intérpretes, que podemos ser todos también, en la medida que todos
tenemos la capacidad racional para atribuir significados juridicos a las
férmulas linguisticas que componen las disposiciones constitucionales y
(iii) los controladores, que son los que estan vinculados a la Constitucion,
a la cual ha de defender a través de la funcion de control constitucional;
y ademas, también de modo previo tienen atribuida la facultad de
interpretar vinculantemente a la Constitucién. Concluyendo que «todo
controlador es vinculado e intérprete vinculante de la Constitucion. Pero
no se puede realizar la afirmacion a la inversa». Sin embargo
evidenciamos una incongruencia mas por parte del Tribunal
Constitucional ya que, amparandose en tres articulos constitucionales,
concluye lo siguiente: «porque la Constitucion es norma suprema
(articulo 51 de la Constitucion), todos estamos vinculados a ella (articulo
38 de la Constitucion); consecuentemente, no solo los jueces judiciales
sino también determinados 6rganos de la Administracion Publica pueden
controlar la constitucionalidad de las leyes % y, en general, la

125 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ¢Otro exceso del TC?”. Lima: Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2007. P. 39

126 Tal afirmacion es errénea ya que «si esa es la conclusion a la cual se llega,
casi podria alegarse que cualquier ciudadano puede dejar de aplicar una norma
por reputarla contraria a la Constitucion vigente. Y es que defender y/o cumplir
algo no es lo mismo que sustraerse unilateralmente del cumplimiento de otras
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constitucionalidad de toda norma infraconstitucional (articulo 138 de la
Constitucion)»*?7.

En esa misma linea, Isabel Chiri indica que «no es necesario dejar
de reconocer que la administracion debe encontrarse habilitada por una
norma legal o constitucional. En ese sentido, el argumento de la
Supremacia de la Constitucion no es suficiente'?®, de asf serlo, cualquier
ente o funcionario de la Administracion podria apelar a este principio y
en virtud de él inaplicar las leyes que consideren inconstitucionales»'2°,
Con ese comentario volvemos a caer en cuenta de los peligros
potenciales que surgen al analizar a fondo el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, sacando a la luz la fragilidad de sus
fundamentos®3°.

disposiciones, por considerarlas inconstitucionales.» ESPINOSA-SALDANA,
Eloy. “El control difuso: su ambito de accion en el Derecho comparado y sus
alcances en el Pert”, citado por PANDO VILCHEZ, Jorge. “;Hacia el control
confuso de constitucionalidad?”

12ICASTILLO CORDOVA, Luis. “Administracion Publica y control de la
Constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”. Lima: Didlogo con la
Jurisprudencia N° 98, 2007. P. 32

128 A proposito del principio de Supremacia constitucional, José Antonio Tirado
sefiala que «la atribucion de la Administracion Plblica de inaplicar leyes por su
inconstitucionalidad no puede nacer del articulo 51 de la Constitucién pues en él
se establece, de manera general, la supremacia constitucional y su superior
posicién ordinamental pero no dice absolutamente nada respecto de qué sujetos
podrian estar encargados de hacer efectiva dicha superioridad ni los
mecanismos para llevar a cabo dicha tarea» (TIRADO BARREDA, José
Antonio. “El control difuso de la constitucionalidad de las leyes por parte de la
administracion publica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.
Editorial Grijley. Lima-2008. P. 90)

128 CHIRI GUTIERREZ, Isabel. “El Control Difuso del Tribunal Fiscal”. Lima:
Palestra Editores, 2008. p 151

1% En efecto, seguir el razonamiento (ya de por si ligero) del Tribunal
Constitucional en un tema tan delicado, nos conduciria a caminos
potencialmente peligrosos, ya que como afirma Pando Vilchez «siguiendo igual
I6gica, podriamos afirmar incorrectamente que cualquier funcionario o servidos
publico deberia ejercer validamente sus funciones en el marco del derecho
reconocido en el literal a) del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion, para no
vaciar de contenido a dicha norma, en lugar de actuar con arreglo al principio de
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Otra incongruencia que se puede advertir en la construccion
argumentativa del supremo intérprete de nuestra Constitucion es en el
hecho de que, basandose en el principio de Supremacia constitucional,
esto es, el deber que todos tenemos de respetar la Constitucion, concluye
en su sentencia aclaratoria, que tal atribucion es solo de los 6rganos
colegiados o tribunales de la administracion plblica.’3! Ante esto resulta
importante cuestionarse que «si todos los entes integrantes de la
Administracion Publica se encuentran sometidos en la misma medida al
deber de respeto a los mandatos constitucionales, como puede explicarse
que el Tribunal concluya que dicha atribucion le sea reconocida a un
namero extraordinariamente reducido de o6rganos administrativos sin
haber justificado en absoluto esa limitacion.»2,

iv. Elevacion a consulta

Un punto flaco mas que dej6 pasar el Tribunal Constitucional en la
emision de su decision, fue no considerar los mecanismos vinculados al
tema del Control Difuso que, por la complejidad y delicadeza que supone
su ejercicio, han sido establecidos para su adecuada aplicacion. Es asi
que, como se recordara por lo antes expuesto, el ejercicio del control
difuso por parte del juez se encuentra sujeto a lo establecido en el articulo
14° de la Ley Orgénica del Poder Judicial, aprobado por Decreto

legalidad, que determina los limites y competencias de la actuacién de la
Administracion Publica frente a sus administrados.» (PANDO VILCHEZ,
Jorge. “;Hacia el control confuso de constitucionalidad?”” en Dialogo con la
Jurisprudencia N° 98, Lima.)

131 Es interesante rescatar el hecho de que, como ya se ha explicado lineas
arriba, una sentencia aclaratoria tiene la funcion de precisar ambigiliedades u
oscuridades que hayan quedado en la sentencia anterior objeto de la aclaracion,
sin embargo lo que hace en realidad (valga decir sin ninglin tipo de
justificacion) es modificar sustancialmente el sentido de la sentencia anterior,
agravando aln mas la conducta cuestionable e incomprensible del supremo
intérprete de nuestra Constitucion.

132 TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de Ia
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracion publica en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P.
65-66
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Supremo N° 017-93-JUS; el cual indica que las sentencias expedidas en
un proceso donde se haya hecho uso de este control constitucional,
seranelevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema'®,

La finalidad o el sentido de este articulo, esta dirigido a velar y
proteger el principio de Seguridad Juridica, logrando la uniformidad de la
jurisprudencia concentrandola en un 6rgano superior; imaginemos que
peligroso seria si un Juez pueda ejercer esta potestad sin ningun control
posterior, interpretando de la manera que crea correcta la adecuacion o
no de una norma a la Constitucion, ello generaria un caos en nuestro
ordenamiento juridico, ya que no habria uniformidad de criterios y los
procesos se convertirian en una suerte de ruleta, en donde la proteccion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos quedan al libre albedrio
interpretativo de los jueces.

José Antonio Tirado al respecto indica que «en la medida en que no
existe dentro del Poder Ejecutivo una Unica entidad capaz de someter
jerarquicamente a todos los drganos colegiados Yy tribunales
administrativos que pudiera jugar el rol de Corte Suprema en el caso de
la inaplicacién de leyes inconstitucionales (...), no deja de ser paradojico
que al trasladar al ambito administrativo la inaplicacion de leyes, ésta
resulte siendo mucho mas libre y sin controles que en el ambito
judicial®®*. En efecto, se puede apreciar que en el Precedente Vinculante
que el Tribunal Constitucional establecié en el 2005, se omitio establecer
algin mecanismo destinado a la uniformizacion de la jurisprudencia
administrativa referida a la inaplicacion de una ley por inconstitucional.
Bien vistas las cosas, nos damos con la sorpresa que el Tribunal
Constitucional, lejos de encontrar una solucion gener6 un problema aun
mas grande, colocando a la Administracién Pablica por encima del Poder
Judicial, ya que, a diferencia del este Gltimo, a la Administracion se le
otorga la potestad de controlar la constitucion sin una norma expresa que

133 Articulo 14° de la Ley Organica del Poder Judicial

133 TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracion publica en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P.
105
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la habilite para tal fin y ademas, le deja las puertas abiertas para ejercitar
dicha potestad sin ningun mecanismo que controle las resoluciones
administrativas en las que haya aplicado el control difuso de las normas
(como lo es la figura de la Consulta en el caso del Poder Judicial);
abriendo las puertas (nuevamente) al caos juridico, y vulnerando
gravemente grave al Principio de Seguridad Juridica, dejando al libre
albedrio de los Tribunales Administrativos la proteccion de los Derechos

Fundamentales de los administrados?®®.

V. Control difuso solo a pedido de parte y extraordinariamente
de oficio

Como recordaremos, una de las caracteristicas del control difuso
administrativo era que éste debia ser solicitado dentro de un
procedimiento administrativo, por la parte (administrado) que sentia una
vulneracién en sus derechos fundamentales por una ley manifiestamente
inconstitucional; y seria extraordinariamente de oficio, cuando el érgano
colegiado o tribunal administrativo advierta que la norma aplicable a la
solucion del caso concreto vaya en contra de la interpretacion que de ella
haya hecho el Tribunal Constitucional a través de sus resoluciones o
cuando se trate de la aplicacion de una norma que desconozca un
precedente vinculante establecido por el supremo intérprete 3. Las

1% Victor Baca hace una apreciacion respecto de las opiniones que intentan
atenuar la gravedad de este problema, los que sefialan que, al ser los actos
administrativos susceptibles de impugnacion ante el Poder Judicial, serd este
quien termine revisando el control difuso en sede administrativa; sin embargo,
¢que sucede en los casos donde el administrado no impugna? que sera lo que
normalmente sucederia si el fundamento del recurso es la vulneracion legal de
un derecho fundamental; pues caeriamos en lo ya explicado: vulneracion grave
al principio de seguridad juridica e interpretaciones diferentes de una misma
situacion por parte de los maltiples y diferentes 6rganos administrativos que
existen en nuestro ordenamiento. (BACA ONETO, Victor en “La
Administracion Puablica y el control difuso de la constitucionalidad de las leyes
en la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional peruano”. Gaceta
Juridica N°23: Lima, 2008. P.400)

1% Con respecto a las situaciones en que la Administracion Publica puede
ejercitar el control constitucional de las normas de oficio, Victor Baca hace una
critica interesante al sefialar que «la Administracion Pablica no realiza un
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opiniones acordes a este argumento sefialan que este requisito «es propio
de esta institucion y por tanto es consustancial a ella. Al ser la autoridad
que resuelve imparcialmente frente a las partes, deben ser éstas las que
soliciten la inaplicacion de la ley que consideren violatorias de sus
derechos constitucionales. Finalmente son las partes las llamadas a
invocar la violacion de sus derechos.»*3’

Dicha afirmacion es criticable, ya que si nos centramos en el caso
de Marbury vs. Madison que dio origen a la figura del judicial review o
control difuso, podemos advertir que fue el juez y no la parte interesada
quien introdujo el andlisis de dicha figura dentro de la controversia, «lo
que demuestra que no se trata de un requisito que haya sido considerado
como tal en los inicios de esta figura»; asimismo, se sabe que «el juez al
momento de determinar la norma aplicable al caso en controversia
deberd, siempre, preferir la norma constitucional» sin tener que esperar a
que una de las partes lo solicite. En conclusion «el juez no puede ser
imparcial frente a la inconstitucionalidad de una ley. Una vez que la
aprecia se encuentra en el deber ineludible de hacer lo necesario para
eliminarla del ordenamiento o, en sentido estricto, inaplicarla.»*®

verdadero control difuso cuando aplica o deja de aplicar una disposicién en
funcidn de la interpretacion que de ella ha hecho el Tribunal Constitucional. En
realidad, aqui lo Gnico que estaria haciendo es interpretar la ley del modo en que
el maximo intérprete de la Constitucion ha establecido que debe hacerse. (...)
Por otro lado, tampoco habria realmente ejercicio de potestades de control
difuso cuando se inaplica una norma que contradiga un precedente
constitucional vinculante o haya sido declarada inconstitucional por el TC. En
cualquiera de estos dos casos es otro érgano quien ha hecho la apreciacién de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma en cuestién, limitandose
la Administracion Puablica a respetar lo que ya ha sido establecido por el TC.»
(BACA ONETO, Victor en “La Administracion Publica y el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional peruano”. Gaceta Juridica N°23: Lima, 2008.Pp 137-138)

137 BULLARD GONZALES, Alfredo. “Verdades y falacias sobre el control
difuso de las normas por las autoridades administrativas a la luz de los nuevos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional”. Lima: Palestra Editores, 2007.P
52

138 TIRADO BARREDA, José Antonio. “El control difuso de la
constitucionalidad de las leyes por parte de la administracion publica en la
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vi. Una ultima razon: el consenso

Para finalizar las razones que sustentan la negacion de la viabilidad
de un Control Difuso Administrativo, debemos recordar que las
Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, y en especial las que
se emiten como precedente vinculante, se deben caracterizar por generar
un consenso juridico, es decir, generar la mayor conviccion posible de
que las concreciones de las disposiciones constitucionales realizadas en
dichos pronunciamientos son las mas adecuadas. Sin embargo, la
sentencia en mencion, muy lejos de generar un consenso provoco toda
una controversia juridica que hasta la fecha (y a pesar de existir ya una
sentencia que “zanja” el tema) no ha cesado; arribando asi a la respuesta
de la pregunta que en este apartado se formula, indicando tajantemente
que no resulta viable ni conveniente otorgarle a la Administracion
Plablica la potestad de interpretar de manera vinculante la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma con rango legal o
administrativo, ya que (por las razones vertidas) lejos de propiciar la
unificacion y consolidacion del ordenamiento juridico, solo generaria
serias vulneraciones a principios constitucionales como el de Legalidad y
Seguridad Juridica, reconduciendo las riendas del Estado hacia un
contexto desfavorable para los ciudadanos.

jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Editorial Grijley. Lima-2008. P.
68-69
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~ Capitulo Cuarto
LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Dentro del material de investigacion que se encontro para realizar
el presente trabajo de investigacion, se encuentra la tesis de Heral Amaro
Caldas®*®, en la que se aborda también el tema del control difuso
administrativo, arribando a las siguiente conclusiones: por un lado la no
viabilidad de dicha figura en nuestro ordenamiento por representar una
vulneracion potencial al principio de seguridad juridica, pero también
indica la conveniencia de que exista en la Administracion Publica
mecanismos para poder hacer actuar frente a una norma inconstitucional,
proponiendo se aplique la figura de la Cuestion de Inconstitucionalidad,
ya que esta institucion del derecho constitucional espafiol podria servir de
modelo para regular el proceso y la aplicacion del control difuso
administrativo, adaptandola a las caracteristicas propias del derecho
administrativo. En atencién a ello, he considerado conveniente dedicar
este apartado para analizar dicha figura y la propuesta del autor, a fin de
determinar si resultaria factible o no adecuar la figura de la Cuestion de
Inconstitucionalidad del Derecho Comparado a nuestro ordenamiento, y
si con ello se resuelve la controversia que gira en torno al Control Difuso
Administrativo.

139 AMARO CALDAS, Heral Roger. Tesis “La aplicacion del Control Difuso
en la administraciéon puablica, previa aplicacion de la cuestion de
inconstitucionalidad”. Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Mayor de San Marcos.Lima-2011
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l. Definicion y alcances

Como se ha explicado lineas arriba, la mayoria de paises europeos
(como Espafia) de acuerdo a su tradicion juridica tienen como Unico
controlador de la Constitucionalidad de las leyes al Tribunal
Constitucional, concebido como un 6rgano auténomo cuyas decisiones
no estaran sometidas a ningun tipo de control posterior. Como deduccién
I6gica de lo anterior, los jueces carecen de esa potestad controladora que
en paises como el nuestro, si se les ha otorgado®°.

Ante tal circunstancia, cuando se presenten casos en donde se
ponga en tela de juicio la constitucionalidad de una ley aplicable a un
caso concreto, existe la figura de La cuestion de Inconstitucionalidad,
regulada en el articulo 163° de la Constitucion Espafiola, que a la letra
sefiala lo siguiente:

“Cuando un organo judicial considere, en algun proceso,
que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya
validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal

140 Cabe precisar que tal afirmacion no debe entenderse como incapacidad de
los 6rganos jurisdiccionales para hacer frente a una ley inconstitucional, ya que
es justamente la cuestién de inconstitucionalidad el mecanismo que tienen para
hacer frente a tales situaciones; dicha afirmacion debe entenderse en el sentido
de que, es el Tribunal Constitucional el que finalmente se encargara de ejecutar
(por impulso inicial del juez) el control constitucional de las normas. En ese
sentido, Encarnacién Marin sostiene que «la Constitucion prevé el control de la
constitucionalidad por parte de los 6rganos jurisdiccionales en todo tipo de
proceso, lo que ocurre es que cuando se produzcan determinadas circunstancias
(que las normas a aplicar susciten dudas respecto de su constitucionalidad,
siempre que sean de origen posterior a la Constitucion), debera promoverse la
respectiva cuestion de inconstitucionalidad, para que el TC lleve a cabo el
ultimo grado de contraste entre la norma ordinaria y la Constitucion, pero desde
luego, la proteccion de la Constitucion respecto de la norma inconstitucional
gue la conculca, empieza en el proceso, en el enjuiciamiento jurisdiccional.»
(MARIN PAGEO, Encarnacion. “La cuestion de inconstitucionalidad en el
proceso civil”. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1990. Pp. 74-75)
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Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos
que establezca la ley, que en ningln caso seran suspensivos. ”

Como podemos observar, esta figura se concibe como un
procedimiento por medio del cual se busca también velar por la tutela
efectiva de la Constitucion a través de una consulta que el Juez plantee
ante el Tribunal Constitucional para determinar si la ley que serd
aplicable para tomar una decision en el caso concreto, es 0 no acorde a la
Constitucion. Asi pues, de la lectura del articulo 163°, podemos deducir
los siguientes presupuestos necesarios para poder plantear esta figura:

1. Que la norma cuestionada tenga rango de ley

2. Que dicha norma sea aplicable al caso concreto

3. Que el fallo judicial dependa de la validez de la norma legal en
cuestion

4. Que surja en el Juez una duda sobre la concordancia de dicha
norma con la Constitucion

Cumplidos dichos presupuestos, una vez concluido el proceso y
antes de emitir sentencia, el Juez planteara la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal constitucional “en la forma y con
los efectos que establezca la ley”, esto es mediante escrito en el cual
debera motivar en qué medida la constitucionalidad de la norma en
cuestion es relevante para la decisién que adoptara para resolver el
proceso.
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Il. ¢Resultaria  conveniente introducir la  cuestion de
inconstitucionalidad en  nuestro  ordenamiento  para
procedimientos administrativos?: Propuesta y andlisis

Una vez definida la figura de la Cuestion de Inconstitucionalidad,
veamos la propuesta del autor quien sostiene como conveniente
incorporarla en nuestro ordenamiento a fin de hacer viable la figura del
Control Difuso Administrativo; al respecto manifiesta lo siguiente:

“(...) mi propuesta seria una reforma de la Constitucion que
permita plantear la Cuestion de Inconstitucionalidad, no solo
en el ambito judicial, sino también en la administracion
publica, ya que esto nos permitiria emitir una jurisprudencia
vinculante o un precedente vinculante de acuerdo a los
pardametros fijados por el maximo intérprete de nuestra
Constitucion®4!,

El objeto de la cuestion de inconstitucionalidad se encuentra asi
delimitado por un triple condicionamiento, la norma a cuestionar tiene
que ser una norma con rango de ley, aplicable en el curso de un proceso,
y de su validez ha de depender el fallo a adoptar”.142

En atencién a ello, procedemos a preguntarnos: ¢la presentacion de
esta propuesta resolveria la controversia sobre la viabilidad de un Control
Difuso Administrativo en nuestro ordenamiento?, veamos: la propuesta

141 Reynaldo Bustamante coincide con esta propuesta, alegando la necesidad de
crear mecanismos para que la  Administracibn pueda controlar
constitucionalmente las normas que deba aplicar dentro de un proceso
administrativo; al respecto sefiala que «puede establecerse o adoptarse una serie
de mecanismos procesales, como la consulta o el incidente de
inconstitucionalidad a fin de que un 6rgano de justicia constitucional, sea quien
confirme o declare, respectivamente, la inaplicacién de una norma al caso
concreto o eventualmente su invalidez por ser inconstitucional.
(BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Control difuso y administracion.
¢Es viable que la Administracion ejerza el control difuso de la
constitucionalidad normativa?”’. En: Revista Juridica del Pera N° 41: Trujillo,
2002. p. 58)

142 AMARO CALDAS, Heral Roger. Op. Cit. p. 129-130.
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del autor es reformar nuestra Constitucion, a fin de integrar la figura de la
Cuestion de Inconstitucionalidad tanto para el ambito judicial como el
administrativo, debiendo cumplir tres presupuestos para su aplicacion: (i)
la norma a cuestionar tiene que ser una norma con rango de ley, (ii) dicha
norma debe ser aplicable en el curso de un proceso/procedimiento, y (iii)
que el fallo o resolucién que se emita dependa de la validez de la norma
cuestionada. Asi pues, se cuestiona lo siguiente:

En primer lugar, plantea introducir dicha figura en el &mbito
judicial, sin embargo ¢cudl seria el sentido hacerlo?, en mi opinién no
habria l6gica, debido a que ya estd regulado un procedimiento
determinado para la aplicacion del control difuso en sede judicial, con su
consiguiente revision por la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema; el introducir dicha figura en el &mbito judicial, no haria mas
que vulnerar el Principio de Celeridad Procesal ya que al exigir al Juez
que antes de aplicar el control difuso, tenga que hacer una consulta al
Tribunal Constitucional (con las formalidades que ello amerita) para que
éste le “dé luz verde”, no haria mas que retrasar la actuacion judicial. En
esa misma linea, se concluye la falta de necesidad de introducir la figura
de la Cuestién de Inconstitucionalidad para el ambito administrativo;
teniendo en cuenta no solo las peligrosas consecuencias que se derivarian
de atribuir a la Administracion Publica el control constitucional de las
normas*®, sino que ello significaria cargar de manera innecesaria las
labores del Tribunal Constitucional, y digo de manera innecesaria porque
ya existen procesos para velar por la constitucionalidad de las normas
como es el caso del Control Difuso ejercitado por los érganos

143 Es importante sefialar que, al igual que el modelo peruano, en el
ordenamiento juridico espafiol el tratamiento que se le da a la Administracion
Publica es similar al nuestro, esto es, el sometimiento de su actuacion a lo que la
ley le permita, por ejemplo vemos en el articulo 103.1 de la Constitucién
espafiola, que expresamente sefiala un “sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho” en su funcion de velar por el interés general; ello va de la mano con el
articulo 106.1 donde se atribuye a los Tribunales jurisdiccionales la labor de
control de la potestad reglamentaria de la Administracion. De ello podemos
advertir que los mismos riesgos que se han expuesto a lo largo del presente
trabajo hayan sido considerados por los juristas espafioles para no otorgar el
gjercicio de tal potestad a la Administracion Pablica.
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jurisdiccionales y Control Concentrado ejercitado por el Tribunal
Constitucional mediante la Accion de Inconstitucionalidad'**; asimismo
tenemos las garantias constitucionales, como la Accién de Amparo,
Habeas Corpus, Habeas Data y Accion de Cumplimiento. Volvemos
entonces al tema de las vias igualmente satisfactorias, no existe logica
alguna en intentar implementar una figura del Derecho Comparado para
el tema del Control Difuso, cuando ya existen procesos especificamente
determinados para ello, atribuidos al Tribunal Constitucional. La razon
de abrazar regulaciones del Derecho Comparado es para mejorar y
optimizar nuestro propio ordenamiento juridico mas no para
entorpecerlo.

Por ultimo, poniéndonos en el supuesto de que dicha propuesta sea
aceptada, en atencion a los presupuestos sefialados por el autor, ¢por qué
la aplicacion de la Cuestion de Inconstitucionalidad seria Unicamente
para normas con rango de ley?, /Qué sucederia con las normas de
caracter reglamentario que sean inconstitucionales?, ¢Cual seria el
sustento logico para tal discriminacion? Como se puede apreciar, dicha
propuesta, al igual que el intento desafortunado del Tribunal
Constitucional de establecer en su momento un Control Difuso
Administrativo, deja mas dudas que respuestas ante una situacion
controversial que a la fecha no ha cesado.

En ese sentido, la respuesta a la interrogante planteada en el
presente apartado seria negativa toda vez que, introducir la Cuestion de
Inconstitucionalidad del Derecho Espafiol a nuestro ordenamiento carece
de sustento légico en su planteamiento, ya que lejos de mejorar la
efectiva tutela de los derechos constitucionales, generaria consecuencias
negativas en nuestro ordenamiento juridico, como la vulneracién al
Principio de Celeridad Procesal que rige tanto en el ambito judicial como
administrativo; sumado a todo lo anterior, la falta de necesidad de su
existencia en el ordenamiento peruano, al existir ya procesos

144 1a cual se define como el “proceso constitucional que tiene como finalidad
que las leyes, decretos legislativos y otras hormas con rango de ley (decretos de
urgencia, tratados internacionales, resoluciones legislativas, etc.) no
contravengan a la Constitucion(...)”
(http://www.tc.gob.pe/procesos/accionesincost.html)
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determinados para el control constitucional de las normas atribuidos al
Tribunal Constitucional, como la Accion de Inconstitucionalidad.
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Capitulo Quinto
LA SENTENCIA QUE PUSO FIN AL CONTROL
DIFUSO ADMINISTRATIVO

Recientemente, el Tribunal Constitucional mediante sentencia de
fecha 18 de Marzo de 2014 concerniente al Expediente N° 04293-2012-
PA/TC, emitié una sentencia cuya relevancia radica en la eliminacién del
precedente vinculante antes fijado concerniente a la atribucion extensiva
del Control Difuso de las normas infraconstitucionales a la
Administracion Publica. Cabe advertir que esta sentencia es un tanto
extrafia debido a algunas deficiencias por parte del supremo intérprete de
la Constitucion, deficiencias tanto formales como materiales. Se ha
creido conveniente dividir el analisis de la sentencia en “dos historias”;
en la primera se expondra la materia de la cual se ocupa la presente
sentencia, y en la segunda se analizara el cambio de criterio
jurisprudencial del Tribunal Constitucional con respecto al precedente
vinculante en cuestion.

l. Primera historia.

La materia de esta sentencia corresponde a un recurso de amparo
interpuesto por el Consorcio Requena contra la primera sala de OSCE, la
cual mediante Resolucion N° 170-2012-TC-S1, declar6 infundado el
recurso de apelacion presentado por el impugnante, el cual fue
descalificado de un concurso publico debido a que su ingeniero no
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contaba con una copia simple de su titulo profesional; sin embargo tenia
en su poder una constancia de habilitacion del colegio de ingenieros del
Perd. Después de analizar los fundamentos de ambas partes, el Tribunal
concluye gue en un supuesto idéntico, la misma Sala habia sefialado que
bastaba la constancia de habilitacion para poder seguir en carrera en el
concurso publico aun cuando las bases hayan solicitado copia del titulo
profesional puesto que es un requisito para obtener la colegiatura en el
Colegio de Ingenieros del Per( contar con el titulo debidamente
legalizado y autenticado; dicha constancia habia sido presentada por el
Consorcio Requena, por lo que en virtud del Principio de Verdad
Material, de Legalidad y Congruencia la Sala debié resolver de modo
igual®®,

El Tribunal Administrativo del OSCE se aparta de un precedente
referencial, vulnerando el derecho de igualdad ante la ley del postor
impugnante, principio que exige que un mismo Organo Administrativo al
aplicar una misma ley o una disposicion de una ley no lo haga de manera
diferenciada o basandose en condiciones personales o sociales de los
administrados, esto con la finalidad de evitar resoluciones administrativas
arbitrarias, subjetivas y carentes de una base objetiva y razonable que la
legitime. Evidentemente esta accion de amparo salié fundadal4®, sin

145 Este pronunciamiento afecta seriamente al Principio de predictibilidad, sobre
el cual Gaspar Arifio sefiala que «la estabilidad es un valor fundamental, pues
solo ella genera credibilidad en el sistema y esta resulta imprescindible para
generar confianza en los mercados de valores, para dar seguridad liquidez».
(ARINO ORTIZ, Gaspar. “Principios del Derecho Publico”. Citado por
MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. “El principio de predictibilidad en las
decisiones del Tribunal Contrataciones del Estado”. En: Actualidad Juridica N°
246, Lima, 2014. P. 42

146 «el Tribunal Constitucional en el caso consorcio Requena, ha emitido una
decision que resulta altamente relevante en la busqueda de una mayor
homogeneidad en las decisiones del Tribunal de Contrataciones del Estado vy,
con ello, la reduccion de los supuestos de arbitrariedad en la toma de decisiones
que involucran el destino de la ejecucion de un contrato determinado o, de la
pervivencia en el mercado de un postor al que se le imputa la comisién de una
infraccion». (MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. “El principio de
predictibilidad en las decisiones del Tribunal Contrataciones del Estado”. En:
Actualidad Juridica N° 246, Lima, 2014. 43)
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embargo el Tribunal advierte que ya habian transcurrido varios meses
desde que se otorgo la buena pro al otro postor y el dafio era irreparable,
en consecuencia no se podia reponer las cosas al estado anterior, no se
podia poner en carrera al postor impugnante para que se abra su
propuesta econdmica y pudiera potencialmente ganar la buena pro**’.

. Segunda historia

En el fundamento 30, el Tribunal cambia el hilo de la redaccion de
la sentencia y nos sumerge en una especie de “nueva historia” la cual
empieza recordando cuales son las reglas establecidas por €l mismo a
efectos de construir un precedente'*®, seguido a ello, en el fundamento 31

147 o cuestionable de esta resolucién es que no sefiala las consecuencias de esta
conducta ilicita por parte de los miembros de la primera sala del OSCE; el
apartamiento de su precedente generd un dafio en el derecho de igualdad ante la
ley para Consorcio Requena, se evidencia una vulneracion de sus derechos
fundamentales, siendo objetivamente imputable de dicha vulneracion la Primera
Sala del OSCE; ello sumado al dafio patrimonial como por ejemplo el gasto en
abogados para llevar el proceso constitucional de amparo; el lucro cesante que
implica la pérdida de la posibilidad de ganar un concurso publico y tener algun
tipo de utilidades; en fin, el Tribunal Constitucional debi6 establecer en su
sentencia alguna salvedad para el postor impugnante como por ejemplo
habilitarlo a entablar un proceso por responsabilidad civil contra el OSCE y la
Primera Sala de su Tribunal Administrativo. Si el Tribunal Constitucional
advierte la irreparabilidad de un derecho fundamental, deberia también sefalar
que hay consecuencias juridicas para ese accionar, como el proceso por
responsabilidad civil, o llevar el caso a la Contraloria para que fije
responsabilidades administrativas.

148 “Fundamento 30: en los expedientes 024-2013-Al/TC Y 03741-2004-
PAJ/TC, se establecieron los seis presupuestos basicos que deben observarse en
forma alternativa para establecer un precedente vinculante; a saber: 1. Cuando
se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos vienen
resolviendo aplicando distintas concepciones o interpretaciones sobre una
determinada figura juridica o frente a una modalidad o tipo de casos; es decir,
cuando se acredita la existencia de precedentes conflictivos o contradictorios. 2.
Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos
vienen resolviendo con base a una interpretacion errénea de los derechos,
principios o normas constitucionales o de una norma del bloque de
constitucionalidad; lo cual, a su vez, genera una indebida aplicacion de tal
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y siguientes, se pronuncia sobre el precedente vinculante fijado por el
mismo Tribunal en el Exp. N° 03741-2004-PA/TC, el cual, como
recordamos, establecié que «todo Tribunal u o6rgano colegiado de la
Administracion Puablica tiene la facultad y el deber de preferir la
Constitucion e inaplicar una disposicion infraconstitucional que la
vulnera manifiestamente»*°, Es aqui donde radica la importancia de esta
sentencia, ya que mediante el desarrollo jurisprudencial de estos
fundamentos va a dejar sin efecto el precedente vinculante fijado en el
afio 2005 por el Tribunal, siendo sus principales fundamentos los
siguientes:

En cuanto al aspecto formal manifiesta que «a pesar de haberse
fijado las reglas para el establecimiento de un precedente vinculante en el
Exp. N° 00024-2003-Al/TC, las mismas no fueron respetadas cuando se
fijo el precedente contenido en el Exp. N° 03741-2004-PA/TC en materia
de control difuso administrativo» *°, es decir, formalmente dicho
precedente fue fijado de manera incorrecta al no encajar en ninguno de
los supuestos planteados por el mismo Tribunal para su
establecimiento.Por otro lado, afirma que materialmente dicho
precedente vinculante no era correcto, basandose en tres razones
fundamentales: (i) la regulacién del control difuso revela «la forma en

norma. 3. Cuando se evidencia la existencia de un vacio o laguna normativa. 4.
Cuando se evidencia la existencia de una norma carente de interpretacién
jurisdiccional en sentido lato aplicable a un caso concreto y en donde caben
varias posibilidades interpretativas. 5. Cuando se evidencia la necesidad de
cambiar o revocar de precedente vinculante. 6. Cuando en el marco de un
proceso constitucional de tutela de 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 vinculante, el Tribunal puede proscribir la aplicacion, 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.”

149 Cfr. Sentencia del 14 de noviembre de 2005 concerniente al Exp. N° 3741-
2004-AA/TC .Fj. 16

150 Cfr. Sentencia del 18 de marzo de 2014 concerniente al Exp. N° 04293-
2012-PA/TC. Fj. 14
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que deben proceder los jueces y no cualquier otro funcionario publico.
De modo que los alcances de esta disposicion en el mejor de los casos
puede ser extensivos a todos los jueces que desempefien funcion
jurisdiccional, por mandato de la Constitucion, pero en modo alguno
puede considerarse dentro de tales alcances a los tribunales
administrativos». 1% Para reforzar esta idea, se hace mencion del
fundamento 3 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 00004-2001-
Al/TC*®™ vy en el fundamento 2, 5, 6 y 7 de la Sentencia recaida en el
Expediente N° 01680-2005-AA/TC3, (ii) El articulo 14° del Texto

11 IDEM. Fj. 15

152 Sentencia del 9 de enero de 2003 recaida en el Expediente N° 00007-2001-
Al/TC.

3. En lo que respecta al primer extremo, el Tribunal estima que la municipalidad
emplazada ha incurrido en un evidente exceso, pues la facultad de declarar
inaplicables normas juridicas, conforme a lo que establece el articulo 138° de
nuestra Constitucion Politica, sdlo se encuentra reservada para aquellos 6rganos
constitucionales que, como el Poder Judicial, el Jurado Nacional de Elecciones
o0 el propio Tribunal Constitucional, ejercen funciones jurisdiccionales en las
materias que les corresponden y no para los 6rganos de naturaleza o
competencias eminentemente administrativas. Por consiguiente, si bien resulta
inobjetable que cualquier poder publico u organismo descentralizado tiene
facultad para interpretar la Constitucién y, por ende, para aplicarla en los casos
que corresponda, no pueden, en cambio, arrogarse una potestad, como la de
declarar inaplicables normas infraconstitucionales, que la Constitucion no les ha
conferido de modo expreso e inobjetable. (énfasis agregado)

153 Sentencia del 11 de mayo de 2005 recaida en el Expediente N° 01680-2005-
AAITC.

2. Este Tribunal tiene dicho que el control judicial de constitucionalidad de las
leyes es una competencia reconocida a todos los érganos jurisdiccionales para
declarar la inaplicabilidad constitucional de la ley, con efectos particulares, en
todos aquellos casos en los que la ley aplicable para resolver una controversia
resulta manifiestamente incompatible con la Constitucion (control difuso). (...)
5. A) Por un lado, el control de constitucionalidad se realiza en el seno de un
caso judicial, esto es, luego del planteamiento de un problema juridicamente
relevante que se haya sometido al juez para su dirimencia. (...)El ejercicio de
esta delicada competencia efectivamente no puede realizarse fuera del ejercicio
de lo que es propio de la funcion jurisdiccional, pues los tribunales de justicia
no son Organos que absuelvan opiniones consultivas en torno a la validez de las
leyes. Tampoco 6rganos que resuelvan casos simulados o hipotéticos, ni entes
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Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, establece un
«mecanismo de control de la actividad de los jueces cuando apliquen el
control difuso en la resolucion de procesos sometidos a su
conocimiento»; refiriéndose a la elevacion en consulta de dichas
resoluciones a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, «lo
que en el caso de los tribunales administrativos no ocurre®®*, dado que en
caso de no ser impugnadas las resoluciones expedidas por los tribunales
administrativos en los que se haya aplicado el control difuso, las mismas
adquiririan la calidad de cosa decidida, independiente de si el ejercicio de

académicos que se pronuncien sobre el modo constitucionalmente adecuado de
entender el sentido y los alcances de las leyes.

6. B) En segundo lugar, el control de constitucionalidad sélo podré practicarse
siempre que la ley de cuya validez se duda sea relevante para resolver la
controversia sometida al juez. En ese sentido, el juez solo estara en actitud de
declarar su invalidez cuando la ley se encuentra directamente relacionada con la
solucion del caso, término este Ultimo que no puede entenderse como
circunscrito solo a la pretension principal, sino que comprende, incluso, a las
pretensiones accesorias que se promuevan en la demanda o se establezcan en la
ley.

7. C) En tercer lugar, y directamente relacionado con el requisito anterior, es
preciso que quien plantee al juez la realizacién del control judicial de
constitucionalidad de la ley acredite que su aplicacion le ha causado o pueda
causarle un agravio directo, pues, de otro modo, el juez estaria resolviendo un
caso abstracto, hipotético o ficticio.

154 En ese sentido, el magistrado Vergara Gotelli amplia los fundamentos de su
voto afirmando que «si bien (los tribunales administrativos) podrian aplicar este
tipo de control, solo podria realizarse contra disposiciones infralegales y no
legales, pudiendo permitirse s6lo dicha aplicacion cuando se implementen los
mecanismos necesarios tendientes a garantizar una correcta aplicacion de dicho
control, equiparandose las exigencias que se realizan a los jueces del Poder
Judicial, puesto que lo contrario significaria que estos estarian discriminados en
sus facultades quedando en una situacién de superioridad —en facultades- los
Tribunales Administrativos». Asimismo, acerca de la postura que equipara la
revision judicial de las resoluciones administrativas al mecanismo de control de
las resoluciones judiciales que apliquen control difuso, el mismo magistrado
sefiala que «el cuestionamiento en sede judicial es independiente del mecanismo
de consulta, que resulta la Unica forma de que un Organo jerarquicamente
superior pueda controlar si la inaplicacion de la norma ha sido a la luz de la
Constitucidn o si constituye un acto arbitrario del ente administrativo»
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tal potestad es conforme o no a la Constitucion»'*.(iii) el establecimiento
de dicho precedente supuso una afectacion al sistema de control dual de
jurisdiccion constitucional establecido en la Constitucién, asi como al
Principio Constitucional de Separacion de Poderes, «dado que se permite
que un tribunal administrativo, que forma parte del Poder Ejecutivo,
controle las normas dictadas por el Poder Legislativo, lo que, conforme a
la Constitucién, solo puede ocurrir en un proceso jurisdiccional y no en
uno de naturaleza administrativa.»*®

Una vez expuestas sus razones resuelve dejar sin efecto el
precedente vinculante que otorgaba a la Administracién Publica la
potestad para el ejercicio del Control Difuso de las normas
infraconstitucionales, ya que ello «lleva a quebrar el equilibrio entre
democracia y constitucionalismo» en base a las consideraciones vertidas
para llegar a dicha conclusion.

A) El voto singular del magistrado Urviola Hani

Es importante resaltar el voto singular del magistrado Urviola Hani,
quien manifiesta su oposicion a dejar sin efecto el Precedente Vinculante
en mencion, siendo sus principales fundamentos los siguientes:

1) El Tribunal Constitucional ha sostenido que el articulo 138° de la
Constitucién no puede ser interpretado de modo literal en el
sentido que s6lo puede ejercerlo el Poder Judicial.

155 Cfr. Sentencia del 18 de marzo de 2014 concerniente al Exp. N° 04293-
2012-PA/TC. Fj. 15

15 En esa misma linea, sefiala que el articulo 118.8 de la Constitucion establece
que «al Presidente de la Republica le corresponde ‘ejercer la potestad de
reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas’ y dentro de tales
limites, dictar decretos y resoluciones. De modo que no solo se permitiria que el
Poder Ejecutivo ejerza una potestad reglamentaria, sino que también realice la
labor de controlar la constitucionalidad, cuando conforme a la Constitucién, no
le corresponde cuestionarla, sino Gnicamente acatarla.»
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Para tal afirmacion se basa en el fundamento 24 de la sentencia del
control difuso arbitral'® basada en el fundamento 9 de la sentencia del
control difuso administrativo, los cuales destacan que el articulo 138° de
la Constitucién no puede ser objeto de una interpretacion literal,
sefialando que «la interpretacion de las disposiciones constitucionales
utiliza especificos criterios para identificar el respectivo contenido
normativo, tales como Unidad de la Constitucién (...) y de Concordancia
Préctica, entre otros», por ello sostiene que «no es incorrecta, ni
arbitraria la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional, en la
que, a efectos de materializar la fuerza vinculante de la Norma
Fundamental, ha establecido precedentes vinculantes para que los
tribunales arbitrales o los tribunales administrativos nacionales puedan
también ejercer el control difuso.»8

157 Sentencia 00142-2011-PA/TC. Fundamento 24. Siendo el arbitraje una
jurisdiccion independiente, como expresamente sefiala la Constitucién, y
debiendo toda jurisdiccion poseer las garantias de todo 6rgano jurisdiccional
(como las del Poder Judicial), es consecuencia necesaria de ello que la garantia
del control difuso de constitucionalidad, prevista en el segundo péarrafo del
articulo 138° de la Constitucion, pueda también ser ejercida por los arbitros en
la jurisdiccion arbitral, puesel articulo 138° no puede ser objeto de una
interpretacién constitucional restrictiva y literal, como exclusiva de la
jurisdiccion ordinaria o constitucional; “por el contrario, la susodicha
disposicion constitucional debe ser interpretada de conformidad con el
principio de unidad de la Constitucion, considerando el articulo 51.° (...), mds
aun si ella misma (articulo 38.°) impone a todos —y no solo al Poder Judicial—-
el deber de respetarla, cumplirla y defenderia” (STC 3741-2004-AA/TC,
fundamento 9).

158 Cfr. Sentencia del 18 de marzo de 2014 concerniente al Exp. N° 04293-
2012-PA/TC. Fj. 29
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2) EI  control difuso  norteamericano  fue  establecido
jurisprudencialmente 'y no mediante una  disposicion
constitucional expresa.

En este punto explica que el sistema de control difuso que en el
Per se adopta tiene su origen en el judicial review norteamericano, el
mismo que no nacié de una disposicién expresa de la Constitucion sino
de una sustentacion jurisprudencial en el famoso caso Marbury vs
Madison de 1803. En ese sentido, este magistrado entiende que no habria
impedimento alguno en que el Tribunal Constitucional, en aras de la
defensa de la Supremacia Constitucional, establezca via jurisprudencial
la potestad de controlar la constitucionalidad de las normas a los
Tribunales Administrativos Nacionales™®.

3) Una razén institucional. EI TC no puede dejar sin efecto un
precedente vinculante sin analizar previamente, cual ha sido la
utilidad o efecto que ha generado en el sistema juridico, o si
existen formulas para mejorarlo.

En este punto explica que durante los siete afios en que el Control
Difuso estuvo vigente, se formularon diversas opiniones tanto a favor
como en contra de dicha figura, asi como también se evidencid un
incremento progresivo de pedidos por parte de los ciudadanos para que la
Administracion Publica ejercite el Control Difuso en las normas que
consideren vulneran sus derechos fundamentales. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional «no podia alegar que después de 7 afios de
dictado el precedente vinculante que establece el control difuso
administrativo, ‘no se respetaron las reglas para el establecimiento de un
precedente vinculante’, Después de 7 afios corresponde analizar como se
ha venido aplicando dicho precedente, si viene cumpliendo los objetivos
para los que fue establecido o si requiere alguna reforma para
optimizarlo»*€°,

159 Al respecto revisar fundamentos 8, 9 y 10 del voto en discordia del
magistrado Urviola.
160 IDEM. Fj.31-32
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4) Los fundamentos utilizados para establecer el control difuso
administrativo son los mismos que se utilizaron para establecer el
control difuso arbitral. Es mas, se basé en aquel.

En este punto vuelve a pronunciarse sobre el fundamento 24 de la
Sentencia que establecio el Control Difuso Arbitral*®!, concluyendo que
«si el Tribunal Constitucional estima que existen suficientes razones para
establecer extensivamente el control difuso arbitral, entonces no existe
justificacion para que se deje sin efecto el control difuso administrativo,
que precisamente, contiene las mismas razones e incluso el fundamento
de aquel».16?

5) No todos son desacuerdos. El problema de la inexistencia de un
procedimiento de consulta que revise el control difuso
administrativo.

En este punto concuerda con los otros magistrados en que, a
diferencia de lo que ocurre en via judicial, en via administrativa no existe
un procedimiento de revisién de la aplicacion del control difuso por parte
de los Tribunales Administrativos Nacionales como es el caso de la
elevacion en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema en sede judicial. Al respecto indica que discrepa de sus colegas
en la solucidn de este problema, manifestando que «la mejor solucién no
seria eliminar el precedente vinculante sobre el control difuso
administrativo, sino por el contrario, mejorarlo, adicionando por ejemplo
una nueva regla gue incorpore el procedimiento de consulta u otro similar
ante la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la

161 Fundamento 24, Exp. N° 00142-2011-PA/TC: «(...)Siendo el arbitraje una
jurisdiccion independiente, como expresamente sefiala la Constitucién, vy
debiendo toda jurisdiccion poseer las garantias de todo 6rgano jurisdiccional
(como las del Poder Judicial), es consecuencia necesaria de ello que la garantia
del control difuso de constitucionalidad, prevista en el segundo péarrafo del
articulo 138° de la Constitucion, pueda también ser ejercida por los arbitros en
la jurisdiccion arbitral, pues el articulo 138° no puede ser objeto de una
interpretacion constitucional restrictiva y literal, como exclusiva de la
jurisdiccion ordinaria o constitucional(...)»

162 |DEM. Fj. 32
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Republica cada vez que un Tribunal Administrativo Nacional aplique el
control difuso sobre una ley, siempre y cuando dicha decision no sea
impugnada judicialmente por las partes».1®3

Il. Andlisis del cambio de criterio del Tribunal Constitucional

Una vez expuestos los fundamentos que adoptd el Tribunal para
cambiar de criterio, es menester analizarlos a fin de determinar si su
planteamiento ha generado tal fuerza de credibilidad para lograr el mayor
consenso posible que todo pronunciamiento jurisprudencial debe tener
arraigado. Entonces comencemos.

En primer lugar, hace una critica al aspecto formal de la
formulacidon del precedente vinculante que establecié a la Administracion
Publica la potestad de ejercer el Control Difuso de las normas
infraconstitucionales, manifestando al respecto que dicho precedente no
cumplia con las reglas fijadas por el mismo Tribunal para la fijacion de
tal; sin embargo, se puede advertirque en el presente caso vuelve a
incurrir en el mismo error, ya que el establecimiento de este nuevo
precedente tampoco se acomodd a ninguna de esas reglas que invoca,
generando asi unaprimera incongruencia en esta resolucién.En adicion a
ello, es importante recordar que la justificacion de la existencia del
precedente vinculante es la estrecha relacién que existe entre éste y la
controversia planteada, situacion que no se da en la presente sentencia, ya
que la materia controvertida no trata en ningin momento sobre la
aplicacion del Control Difuso por parte de la Administracion Publica, en
este caso la Primera Sala de OSCE, sino se discute el apartamiento de un
precedente establecido por dicha Sala en un caso similar trayendo como
consecuencia la vulneracion del derecho de trato igual ante la ley del
demandante. Practicamente el Tribunal Constitucional se inventa un
espacio para construir un precedente vinculante, cayendo en el mismo
error formal del que ocupd unas lineas para criticar del precedente que
dejo sin efecto.

En cuanto a los fundamentos referidos al aspecto material de dicho
precedente expuso basicamente tres: (i) el articulo 138° de la

163 IDEM. Fj. 33
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Constitucién atribuye dicha potestad Unicamente a los jueces y no a la
Administracion Puablica; (ii) a diferencia de lo que sucede en via
administrativa, el Control Difuso realizado en via jurisdiccional esta
sujeto a un mecanismo controlador de dicho ejercicio, mediante la
elevacion en consulta a la Sala Social de la Corte Suprema y (iii) otorgar
el Control difuso a la Administracion Publica supone una afectacion al
sistema de control dual que caracteriza el ordenamiento peruano y una
desnaturalizacion al Principio de Separacidn de Poderes, ya que al Poder
Ejecutivo so6lo corresponde reglamentar las leyes y cumplirlas no
cuestionar su constitucionalidad. Después de leer detenidamente dichos
fundamentos se puede concluir que, si bien es cierto son correctos en su
parte argumentativa, no llegan a generar esa conviccion plena que debe
caracterizar los pronunciamientos del méaximo intérprete de la
Constitucion; toda vez que, en la sentencia de Salazar Yarlenque el
Tribunal Constitucional uso las siguientes razones para fundamentar su
decision de atribuir el ejercicio del Control Difuso a los Tribunales u
organos colegiados de la Administracion Publica: (i) la interpretacion
extensiva del articulo 138° de la Constitucion; (ii) la eficacia vertical de
los Derechos Fundamentales; (iii) la interpretacion “moderna” del
Principio de Legalidad y (iv) el caso de Control Constitucional de las
normas en la Contraloria General de la Republica de Chile.De esas cuatro
razones, el Tribunal s6lo desvirtda la primera, afiadiendo el fundamento
de la inexistencia en via administrativa de un mecanismo de control al
ejercicio del Control Difuso de las Normas por parte de los Tribunales
Administrativos; motivo por el cual, deja las puertas abiertas a dudar
sobre la fuerza argumentativa de los fundamentos no desvirtuados. En
ese sentido, el nuevo precedente vinculante aparte de adolecer de vicios
en su aspecto formal, materialmente carece de suficiencia argumentativa
para generar la mayor conviccion posible y consenso que debe
caracterizarlo; ello ha sumado a que el debate juridico sobre este tema, no
haya cesado hasta el dia de hoy.
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IV.  Anadlisis del voto singular Del Magistrado Urviola

Como ya se ha expuesto, el magistrado Urviola emitié un voto
singular manifestando su oposicion a dejar sin efecto el Precedente
Vinculante en mencién, fundamentando su posicion en cinco razones
que, en el presente apartado se analizardn a fin de determinar su
correccion o incorreccion argumentativa, veamos:

1) Sobre la interpretacion no literal del articulo 138° de la
Constitucién y el Control Difuso Arbitral.

En este punto, el magistradoUrviola hace una comparacion entre la
extension del Control Difuso a los laudos arbitrales con la de la
atribucion de la misma potestad a los Tribunales Administrativos en base
a la interpretacion del segundo péarrafo del articulo 138° de la
Constitucidn; sin embargo no cae en cuenta de que si se hizo extensiva
dicha potestad a los arbitros, fue porque ellos tienen expresamente
atribuidos el poder de iurisdictio, % es decir ejercen funcion
jurisdiccional, por lo tanto entran dentro del concepto de juecesprevisto
en el articulo 138° de la Constitucion. En ese sentido, la interpretacion
que se hace del articulo 138° es por lo que él mismo estd expresando en
su redaccion y no por lo que omite decir (como sucedio con el caso de la
Administracion Publica), por ello resulta desatinado sefialar tal
argumento, ya que como ya hemos visto, la atribucion de una potestad se
da de manera expresa. No estdde mé&s recordar que la vinculacion
positiva a la norma es para particulares pero los principios de las
potestades publicas se rigen por una vinculacién negativa, sélo pueden
hacer lo que la norma expresamente les concede.

184En efecto, la jurisdiccion arbitral ha sido expresamente reconocida en el
articulo 139.1 de nuestra Constitucion, el cual expresamente indica que «no
existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbitral (...)».
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2) Sobre el establecimiento jurisprudencial del control difuso
norteamericano

Es cierto que la creacion del Control Difuso en Estados Unidos fue
via jurisprudencial, pero se debe recordar que dicha sentencia tenia detrés
toda unalabor doctrinario sobre el caso, toda una tradicion anglosajona
que buscaba mediante todo un trabajo filoséfico y juridico, la primacia de
ese higerlaw evocado en su momento por el juez Coke; hablamos en todo
caso de una circunstancia especial y especifica en la que no existia un
mecanismo que asegurara la proteccion de esos derechos inherentes a las
personas’®®. Ante ello, no es correcto comparar dicha situacion con el
caso peruano, en donde ya tenemos cimentado un poder constituyente
que ha otorgado expresamente al Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial la responsabilidad de velar por la constitucionalidad de las leyes.

3) Sobre la falta de analisis de la utilidad del precedente que se ha
dejado sin efecto

Sobre este punto, el magistrado manifiesta que se debié examinar
las ventajas o utilidades que durante su vigencia tuvo el Control Difuso
Administrativo, sin embargo, y como se verd mé&s adelante, la
Administracion Publica practicamente no ejercié tal potestad durante los
casi ocho afos de vigencia, por lo que este fundamento carece de toda
I6gica préctica.

4) Sobre la equiparacion de los fundamentos utilizados para
establecer el control difuso administrativo y el control difuso
arbitral

Basicamente este fundamento va de la mano con el primero, a lo
que agrega el hecho de que el fundamento 24 de la Sentencia que

165 E| control judicial de constitucionalidad de las leyes nacié como una técnica
que era utilizada exclusivamente por el juez, en ello radica su denominacion de
control “judicial”, ya que se le otorgd al 6rgano jurisdiccional la facultad de ser
garantes de la Constitucion. (RAMIREZ SANCHEZ, Félix Enrique. “El control
difuso es exclusividad del Poder Judicial”. En: Actualidad Juridica N° 246,
Lima, 2014.P. 30)

92



reconocio el ejercicio del Control Difuso a los arbitros fundamenta parte
de su redaccion en el fundamento 9 de la Sentencia que fijo el Control
Difuso en via administrativa; sin embargo, dicha alusion es para reforzar
la razén de fondo, la cual va dirigida en explicar que tal atribucion se
otorga a los arbitros por ostentar el poder de iurisdictio reconocida a
todos los jueces.

5) Sobre la inexistencia de un procedimiento de consulta que revise
el control difuso administrativo.

Por altimo acepta el problema planteado sobre la inexistencia de un
mecanismo que controle el ejercicio de Control Difuso en via
administrativa, afirmando que la solucién no es dejar sin efecto dicho
precedente sino mejorarlo, incorporando un procedimiento de consulta
ante la Sala Social de la Corte Suprema, como lo tiene el Poder Judicial,
sin embargo, en base a todas las razones expuestas a lo largo del presente
trabajo considero que dicha propuesta no resulta conveniente, y que es
inviable y peligroso hacer extensiva una responsabilidad tan delicada
como lo es el Control Constitucional de las normas.

Como era de esperarse, no demoraron en alzarse las voces
apoyando la postura del magistrado Urviola y criticando el cambio de
criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional®®, quienes califican
al nuevo precedente fijado como un ‘lamentable retroceso para el
constitucionalismo peruano’!®” o como un ‘principio esquizofi-énico %,
incluso se ha llegado a hablar de una ‘bipolaridad constitucional ** en
referencia a que, a su consideracion, en esta sentencia el Tribunal
Constitucional de un lado, recuerda a los tribunales u Organos

166 Al respecto revisar: CAMPOS BERNAL, Heber. “Un Mal Paso”; SUMAR,
Oscar. “El Derecho y las Alcantarillas: acerca del control difuso
administrativo”; KU YANASUPO, Lily. “Dinosaurios con toga”; entre otros.
167KU YANASUPO, Lily. “Dinosaurios con toga”. El Cristal Roto. Lima - 2014
168 BULLARD GONZALES, Alfredo. “Esquizofrenia”. El Comercio. Lima —
2014.

169 Web http://www.ius360.com/editorial/bipolaridad-constitucionalsentencia-
del-tc-deja-sin-efecto-el-precedente-vinculante-sobre-el-control-difuso-
administrativo/
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administrativos que deben cefiirse a los principios constitucionales, pues
deben cumplir los articulos 38° y 51° de la Constitucion®’®, pero de otro
lado, deja sin efecto la base jurisprudencial que les permitia inaplicar
normas que entraban en contradiccion con la Constitucion; ante ello,
como ya se ha expuesto lineas arriba, cuando se afirma que la
Administracion debe actuar con respeto a las disposiciones
constitucionales, se hace referencia a esa vinculacion positiva a la norma
a la que esta sujeta como organo del poder publico, es decir solo puede
hacer lo que la norma establece, en su caso actuar bajo los pardmetros
que la ley le faculta en virtud del Principio de Legalidad, a fin de
asegurar el respeto y vigencia del Estado Constitucional de
Derecho.Como estas opiniones, nos encontramos con muchas mas que,
basados en fundamentos que ya han sido desvirtuados, intentan seguir
defendiendo su postura a como dé lugar.

V. Aplicacion del Control Difuso Administrativo durante su
vigencia

Durante los casi ocho afios de vigencia del Control Difuso
Administrativo, no se ha evidenciado que los Tribunales de la
Administracion Puablica hayan ejercido de manera abundante dicha
potestad. De acuerdo a una investigacion realizada por Lily
KuYanasupo 1* se puede evidenciar la veracidad de tal afirmacion,
describiendo los pocos casos en los que se la Administracion utilizé el
Control Difuso, un articulo de la péagina web “laley.pe”, resume el
trabajo de investigacion de Lily Ku, veamos:

Tenemos en primer lugar al Tribunal del INDECOPI, que mediante
Resolucion N° 1145-2009/SC1-INDECOPI rechaz6 la solicitud de un
administrado de inaplicar a su caso el articulo 42.1, de la Ley General del
Sistema Concursal, Ley N° 27809, por conculcar el articulo 24 de la
Constitucidn, referido al orden de prelacion del pago de la remuneracion

170 Cfr. Sentencia del 18 de marzo de 2014 concerniente al Exp. 04293-2012-
PA/TC. Fundamento 35y 36. Fj. 17

1 YANASUPO KU, Lily. “El control difuso en sede administrativa. ;Los
tribunales administrativos protegen derechos fundamentales?. Revista Juridica
del Perd. N° 132, febrero de 2012, pp. 25-43
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y beneficios sociales del trabajador respecto de las demas obligaciones
del empleador. Sobre el particular, se presentd un caso similar al mismo
Tribunal quien, Resolucion 1709-2010/SC1-INDECOPI analiz6 la
solicitud de Prima AFP de inaplicar a su caso el articulo 42.1 de la Ley
General del Sistema Concursal, Ley N° 27809172 el cual excluia del
primer orden de prelacion la comision cobrada por las AFP por la
administracion de los fondos pensionarios, ello a su entender contravenia
el articulo 24 de la Constitucion que establece que «el pago de la
remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad
sobre cualquier otra obligacion del empleador» 3 Al respecto, el
Tribunal de INDECOPI resolvié rechazar tal solicitud indicando que el
hecho de que el articulo 42.1 de la Ley General del Sistema Concursal
excluya tal cobro se debe a que tal comision tiene «naturaleza retributiva,
es decir no constituye una remuneracion ni un crédito a favor del
trabajador, sino que se trata de un crédito que mantienen las entidades
previsionales frente a los trabajadores.» 1 ; esto sumado a otros
fundamentos hicieron que el Tribunal concluya que no hay contravencion
alguna con el ordenamiento constitucional y por ende rechazé tal
solicitud.

El Tribunal Registral también control la constitucionalidad de una
resolucion por afectar el derecho de acceso a la justicia, aungue no
precisamente en un caso concreto. En efecto, en la Sesion del
Septuagésimo Octavo Pleno del Tribunal Registral realizado en el 2011
se acordd lo siguiente: “Control de constitucionalidad.- se declara
inaplicable por contravenir la Constitucion Politica del Pera el inciso d)
del articulo 2 del Reglamento General de Registros publicos incorporado

172 Articulo 42°.- Orden de preferencia: 42.1 En los procedimientos de
disolucion y liquidacion, el orden de preferencia en el pago de los créditos es el
siguiente:Primero: Remuneraciones y beneficios sociales adeudados a los
trabajadores, aportes impagos al Sistema Privado de Pensiones o a los
regimenes previsionales administradas por la Oficina de Normalizacion
Previsional, la Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador u otros
regimenes previsionales creados por ley, asi como los intereses y gastos que por
tales conceptos pudieran originarse (...)

173Constitucion Politica del Pert de 1993. Articulo 24°.

174 Resolucion 1907-2010/SC1-INDECOPI. Fj. 7
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mediante Res. N°141-2011-SUNARP-SN en el que se sefiala que la tacha
especial regulada en el articulo 43-A sera irrecurrible y determina la
finalizacion del procedimiento en sede registral”.

Otra entidad administrativa que realiz6 el control difuso fue el
Tribunal Fiscal. Mediante RTF 000026-1-2007 declaré inaplicable el
articulo 8.2. dela Resolucion de Superintendencia N° 141-2004/Sunat por
vulnerar el derecho de defensa y principio de reformatio in peius. Dicha
norma se referia a la pérdida del beneficio de gradualidad si quedaba
firme y consentida la resolucion que establecia la sancion.

Finalmente, el Tribunal de Servir en las Resoluciones N° 195-
2010-SERVIR/TSC-Primera Sala y N° 1281-2011-SERVIR/TSC-
Primera Sala declaré no aplicar el articulo 1.2. del Decreto Supremo N°
058-2008-EF vy los articulos 1 y 6 del Decreto Supremo N° 114-2010-EF,
referidos al reconocimiento de la bonificacion del Decreto de Urgencia
N° 037-94 solo a los que tenian una sentencia con calidad de cosa
juzgada. Para Servir dichas normas lesionaban los derechos a la igualdad
ante la ley y a una remuneracion equitativa y suficiente.

De lo anotado, se observa que en casi ocho afios de vigencia del
precedente Salazar Yarlenque, la Administracion ha inaplicado en su
mayoria normas infralegales, y no de caracter legal. Contadas son las
ocasiones en que esta ha verificado la lesién “en un caso concreto” de un
derecho fundamental o principio constitucional; y peor aun son pocas las
ocasiones en que ha difundido su poder de inaplicar normas cuando lo ha
hecho”™.A ello habria que agregar que el trabajo interpretativo que se
debe realizar para poder declarar la inconstitucionalidad de una norma es
complejo, y ello debido a que las normas no se presentan en el
ordenamiento juridico como ‘“manifiestamente inconstitucionales”, sino
que, por el contrario, se encuentran revestidas por una presuncion de
legalidad (y constitucionalidad); es por ello que sera casi imposible

toparnos leyes que “nos impidan comer manzanas” 1’® | es decir

s http://laley.pe/not/1276/los-tribunales-administrativos-no-ejercieron-
activamente-el-control-difuso-/

176 Cfr. BULLARD GONZALES, Alfredo. “Esquizofrenia”. Diario el
Comercio. Lima-2014
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manifiestamente inconstitucionales; el control constitucional de las
normas es una labor sumamente delicada, la cual no puede estar siendo
extendida de manera indiscriminada. Para muestra de ello, vemos que
aun existen recelos por los actuales controladores de la Constitucion, en
especial el Tribunal Constitucional, el cual al no tener 6érgano alguno que
controle sus pronunciamientos y al ser él mismo intérprete y controlador
supremo de la Constitucion goza de una potestad que si no se ejercita con
la mayor prudencia posible se puede generar caos en el ordenamiento
juridico que termine en el llamado Totalitarismo del Tribunal
Constitucional'’’, frase que mas que un titulo de pelicula de terror, es una
cuasi realidad que, gracias a la deficiencia argumentativa y de criterio de
algunos pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal, poco a poco va
asomando su presencia.

En base a todo lo expuesto, considero que el esfuerzo por tutelar la
Supremacia Constitucional dentro de un Estado Constitucional de
Derecho como el nuestro es totalmente valido; sin embargo, atribuir a la
Administracion Publica la potestad para controlar constitucionalmente
una norma legal o infralegal no es un manera acertada de lograr dicho
fin, esto basicamente por tres razones: la primera es que tedricamente,
segun las multiples razones ya expuestas, la existencia de tal figura en
nuestro ordenamiento es imposible, el ejercicio de control constitucional
de las normas esta exclusivamente atribuido al Tribunal Constitucional y
a los érganos jurisdiccionales pero no para la Administracion Publica; en
segundo lugar, en la practica o realidad palpable, hacer extensiva una
labor tan delicada a mas Organos estatales (en esta caso concreto a la
Administracion Publica) no hard mas que generar incertidumbre juridica
por las diversas -y probablemente contradictoras- interpretaciones que se
generarian de una misma norma, lo cual, lejos de potenciar o coadyuvar
al fortalecimiento del principio de seguridad juridica, lo minaria
causando graves problemas sobre todo en los administrados; y por
ultimo, sefialar la falta de necesidad de atribuir a la Administracion
Publica el ejercicio de esta potestad, al ya existir érganos especializados
y procesos determinados encargados de este control constitucional de las
normas.

177 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “El Tribunal Constitucional y su
dindmica jurisprudencial”. Palestra Editores. Lima-2008. Pp.79 y ss.
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CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico peruano ha sido claramente abrazado por
la corriente neoconstitucional que, como ya se ha expuesto, erige a la
Constitucion como norma suprema Yy vinculante, nacida para limitar el
poder y ordenar la vida en sociedad mediante principios y normas
intrinsecas a la naturaleza humana, las mismas que el Estado debe
promover y proteger. Es en ese sentido, que la tarea de control
constitucional encomendada a los comisionados del poder constituyente
— es decir al Tribunal Constitucional y a los 6rganos jurisdiccionales-
cobra capital importancia y a la vez se torna sumamente delicada, ya que,
de las manos de estos 6rganos de control, emanaran los lineamientos a
seguir por el resto de poderes, surgidos a partir de las concreciones
juridicas que de la norma constitucional abstracta, dichos comisionados
hayan realizado.

Por otro lado, es importante resaltar el rasgo sobresaliente de la
naturaleza juridica de la Administracion Puablica, esto es su
subordinacion a la Ley reflejado en el Principio de Legalidad, siendo esta
altima el fundamento de su existencia y la que determine su margen
discrecional de actuacion, estableciendo facultades y limites a toda la
actividad administrativa. Siendo esto asi, dificilmente se podria aceptar
las propuestas dadas en un primer momento por el Tribunal
Constitucional en la sentencia que fijo la figura del Control Difuso
Administrativo (y avaladas por opiniones de algunos autores), que
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pretendian, bajo una errénea interpretacion del principio de supremacia
constitucional y unidad constitucional, menoscabar el Principio de
Legalidad, desconociendo la fundamental importancia de este Gltimo en
el ambito administrativo. Dicha sentencia, si bien se considerd6 como
norma constitucional adscrita, lo fue sélo de manera formal ya que
materialmente no se le puede considerar de la misma manera, y esto
ultimo debido a la débil y equivocada argumentacion de sus
fundamentos, los mismos que han sido facilmente desvirtuados a lo largo
del presente trabajo; sumandose a ello razones de forma, como lo fue
establecer un precedente vinculante que no guardaba relacion ni
representaba solucion alguna en el caso concreto; asi como no generar un
consenso mayoritariamente aceptado que es (en principio) uno de los
rasgos que debe caracterizar sustancialmente a todo pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, en especial al que se establezca como
precedente vinculante.

Después de analizar las posturas a favor y en contra que sobre este
tema se han esgrimido, se llegd a encontrar mayor afinidad con las
primeras; sin desmerecer el sustento légico-juridico de las segundas, se
puede concluir que estas, si bien tienen un correcto punto de partida,
como lo es la defensa de la supremacia y unidad constitucional,
desembocan en conclusiones equivocadas en su afan de hacer prevalecer
sus concepciones ideoldgicas, a lo cual se adicionan graves
consecuencias como la vulneracion de varios principios; saltando a la
vista el de legalidad, ya que le permitié a algunos Tribunales u érganos
colegiados de la Administracion desconocer la ley que a su consideracion
sea manifiestamente inconstitucional y consiguientemente inaplicarla en
el caso concreto; ello, no puede ser facilmente aceptado, ya que —como se
explica lineas arriba- la ley es el sustento y motor de toda la actividad
administrativa. Asimismo se vulnerd el principio de seguridad juridica,
ya que hacer extensiva dicha potestad a la Administracion Publica que no
cuenta con un 6rgano revisor y unificador de criterios como lo es la Corte
Suprema en el sede judicial, desembocaria en una variedad diferenciada
de interpretaciones y concreciones de la norma constitucional por los
diferentes 6rganos administrativos, perjudicando la predictibilidad del
Derecho en la solucion de controversias en sede administrativa. Esto trae
consigo ademas, la vulneracion del principio jerarquia normativa, porque
resulta irdnico que en el afan de otorgarle a la Administracion el ejercicio
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de controlar constitucionalmente las normas, se le termine atribuyendo
dicho control con menos restricciones que el control difuso en sede
judicial.

Aparte de la afectacion sustancial de principios fundamentales,
también resulta grave preocupante la forma en que el Tribunal
Constitucional concretiza preceptos constitucionales para fijar un
precedente vinculante, en este caso hizo una interpretacion extensiva del
articulo 138° de la Constitucién para atribuir jurisprudencialmente a la
Administracion Publica la potestad de control constitucional de las
normas. Y decimos preocupante por la razén de que, siendo el Tribunal
Constitucional el méaximo intérprete de la Constitucion, cuyos
pronunciamientos que -al menos formalmente- son siempre
constitucionales 'y no son objeto de control posterior de
constitucionalidad; se evidencien estos graves excesos de las
competencias que tiene atribuidas; todo ello por motivado por el afan de
hacer prevalecer las concepciones ideoldgicas de sus magistrados, estén o
no en armonia con los preceptos constitucionales; que como sabemos, en
el caso concreto ocurrio lo segundo, ya que desconocio en primer lugar
que las potestades se dan de manera explicita en la Constitucion y no via
interpretativa o jurisprudencial, asi como tambien obvio el requisito de
administrar justicia —o0 poder de iurisdictio- que debe caracterizar al
6rgano encargado de controlar constitucionalmente las normas, requisito
que la Administracion Publica no cumple.

Si bien es cierto, el tema quedd -en principio- zanjado por el
pronunciamiento del supremo intérprete de la Constitucion en la
sentencia del 18 de marzo de 2014; sin embargo, vuelve a ser
preocupante y seriamente cuestionable la actuacion del Tribunal para
emitir sus pronunciamientos, ya que vuelve a incurrir en las mismas
deficiencias tanto formales como materiales, ya que vuelve establecer un
precedente que no tiene relacion alguna con el caso concreto y las
razones esgrimidas como fundamento de su nuevo pronunciamiento, si
bien es cierto son constitucionalmente correctas, no desvirtuaron por
completo los fundamentos utilizados en un primer momento para la
fijacion de dicha figura en nuestro ordenamiento juridico; ello conllevo —
como era de esperarse- a que se genere de todo menos el consenso
caracteristico de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
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evidencidndose hasta la actualidad posturas contrarias que alimentan
cada dia mas la controversia juridica en torno a este tema. Esto merece
una seria critica al modo de actuacion de los magistrados del Tribunal
Constitucional, ya que se esta evidenciando serios errores que mas alla de
la formalidad, generan riesgos innecesarios en nuestra sociedad; motivo
por el cual, y de acuerdo a Luis Castillo, se hace necesario un
afianzamiento en los magistrados del supremo intérprete de la
Constitucién sobre la importancia de la labor que cumplen como
intérpretes y controladores de la Constitucion, que no olviden que es esta
ultima quien ostenta la soberania del poder y no ellos, debiendo ajustar el
margen de su actuacion a estos preceptos constitucionales, y asi evitar
cometer excesos en sus competencias como lo hemos evidenciado en el
presente trabajo de investigacion; es asi que el tema del autocontrol se
hace inminentemente necesario en los pronunciamientos que el Alto
Tribunal concretice de las normas constitucionales.

Como vemos, todos los razonamientos arriban a un solo puerto, que
es el de la desestimacion de la viabilidad de un control difuso en sede
administrativa; que, por mas intentos que se hayan dado por generar una
aceptacién mayoritaria de dicha figura en nuestro ordenamiento —como
se ha expuesto por ejemplo, en la propuesta de introducir la cuestion de
inconstitucionalidad del ordenamiento espafiol a nuestro sistema-, las
razones no han sido lo suficientemente fuertes como para lograr su
cometido; y esto lo podemos evidenciar en el desarrollo que a lo largo de
las paginas precedentes se ha hecho de las mismas, rebatiendo cada uno
de sus fundamentos argumentativos.

El objetivo de haber profundizado y analizado el tema del Control
Difuso en via administrativa, mas que en una exposicion detallada de lo
que fue y significd esta figura, ha centrado su esencia en generar un
aporte juridico-valorativo encaminado al esclarecimiento del panorama
aun nublado por la controversia que hasta la actualidad no ha encontrado
un punto de consenso. Asi pues, después de los argumentos planteados
considero que la figura del control difuso administrativo no encuentra
asidero alguno dentro de nuestro ordenamiento  juridico;
fundamentalmente porque la Administracion Publica no tiene otorgado el
poder de iurisdictio caracteristico de todo controlador de la
constitucionalidad de las normas, asi como tampoco tiene atribuida de
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manera expresa por la Constitucion, la potestad del ejercicio del control
difuso. La Unica manera posible para fijar dicha figura es mediante una
reforma constitucional, en donde ambos rasgos sean reconocidos de
manera expresa a la Administracion y no como erroneamente lo hizo el
Tribunal via interpretativa; sin embargo, es importante resaltar la falta de
necesidad de implementar dentro de nuestro sistema juridico tal figura,
que como sabemos busca salvaguardar los derechos fundamentales de la
persona, ya que en nuestro sistema existen varios mecanismos de control
constitucional de las normas; asi tenemos en primer lugar los controles
previos a la promulgacion de las leyes, hechas por el propio poder
Ejecutivo que dotan a las mismas de una presuncion de
constitucionalidad; asimismo tenemos el sistema de control dual de
constitucionalidad de las normas, atribuidos de manera expresa por la
Constitucion al Tribunal Constitucional (control concentrado) y a los
érganos jurisdiccionales (control difuso); y por Gltimo, tenemos una serie
de garantias constitucionales que tienen por finalidad salvaguardar los
derechos fundamentales del ciudadano, resaltando para el caso concreto
la accion de amparo, sobre el cual, la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sefialado que no es necesario agotar la via
administrativa para acudir al amparo cuando se pretenda la
inaplicabilidad de leyes.

Por Gltimo, durante la vigencia de dicha figura juridica, no se
evidencidé ningun caso concreto en donde algun o6rgano colegiado o
tribunal administrativo haya ejercido tal potestad, lo cual afianza aun mas
su falta de utilidad. EI Control Difuso Administrativo no es de ningun
modo un acierto que ayude a tutelar la supremacia y unidad
constitucional, sino que —muy por el contrario- constituye un serio riesgo
juridico que, de ser instaurado nuevamente por un pronunciamiento
jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional, podria generar serias
vulneraciones en el Estado Constitucional de Derecho en el que vivimos.
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