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I. INTRODUCCION

La sentencia al EXP. 3741-2004—AA/TC del 14 de noviembre de 2005, plantea y resuelve
una serie de cuestiones todas ellas de singular importancia para la configuraciéon de la
Justicia constitucional en el Perd. Sin embargo, y por estrictas exigencias de espacio, este
comentario jurisprudencial se destinara a analizar solamente una de esas cuestiones, acaso
la de mayor trascendencia e importancia de las que trae la sentencia mencionada. Me refiero
a la atribucion a la Administracion publica de la facultad de examinar la constitucionalidad
de las normas y, consecuentemente, de inaplicar aquellas que considera vulneran la
Constitucion.

Como se sabe, en un sistema en el que la Constitucion esta llamada a ser el fundamento que
sostiene e irradia el entero sistema juridico, y ademéas, en un sistema en el que la
Constitucion es un orden valorativo en el que se advierte “el caracter sumamente sucinto y
desde luego lapidario y vacio de las declaraciones del texto constitucional”2, el cual resulta
necesitado de concreciones y determinaciones, la labor del Supremo intérprete de la
Constitucion debe caracterizarse no s6lo por su prudencia, sino también por el hecho que
sus decisiones jurisprudenciales deben estar destinadas a crear el mayor consenso posible
en la sociedad en general, y en el mundo juridico (académico y judicial) en particular. No es
posible realizar una adecuada y duradera labor de “ordenacioén y pacificacion”s sin consenso
alguno o con un consenso estrecho o fundado en bases endebles. Y qué duda cabe que ningiin
consenso es posible sin la debida y correcta fundamentacién. De modo que si el Tribunal
Constitucional es el encargado de establecer (determinar) lo que la Constitucion vale,
entonces las razones que debe emplear para sustentar una concreta determinacion de algtin
dispositivo constitucional deben gozar de la mayor razonabilidad posible4, de manera que
genere el mayor convencimiento posible necesario para el mayor consenso posibles.

Sin embargo, y como se intentara demostrar en las paginas siguientes, las razones que ha
empleado el Tribunal Constitucional en la sentencia que ahora se comenta para resolver la
cuestiéon planteada, no s6lo no tienen la suficiente fuerza juridica como para crear el
consenso deseado, sino que ademas adolece de una serie de deficiencias y puntos débiles que
son precisamente el inicio de su critica y necesaria reformulaciéon. En la medida que la mejor
ayuda que se pueda brindar al Tribunal Constitucional es hacerle notar las posibles
deficiencias en su argumentacién y, consecuentemente, en sus decisiones, no debe caber
duda que la finalidad de este comentario jurisprudencial es ayudar lo mas posible primero,
a la correcta constitucionalizacion del ordenamiento juridico peruano, y segundo, al debido

1 Sentencia publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 24 de octubre de 2006.

2 ALEXY, Robert. “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico”, en CARBONELL,
Manuel. Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, Madrid 2003, p. 35.

3 Por todas, cfr. EXP. 0206-2005-PA/TC, de 28 de noviembre de 2005, F. J. 37; EXP. N.° 0004-2006-PI/TC,
de 29 de marzo de 2006, F. J. 182.

4 Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, 12 edicién,
24 reimpresion, Bogota 2005, ps. 62-65.

5 ALEXY, Robert. “La institucionalizacién de los Derechos Humanos en el Estado Constitucional
democratico”, en Derechos y Libertades, n° 8, 2000, p. 41.
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gjercicio de las funciones del Tribunal Constitucional como Supremo intérprete de la
Constitucion.

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La cuestion que resuelve el Tribunal Constitucional y que aqui se analizara consiste, como
ya se indico anteriormente, en determinar si los 6rganos y tribunales de la Administracion
publica tienen o no (deben tenerlo o no) atribuida la facultad de controlar la
constitucionalidad de las leyes. Como se sabe, dos son los posibles tipos de control de la
constitucionalidad de las leyes, uno llamado control concentrado, y el otro control difuso. Es
admitido por todos que el primero de los mencionados lo tiene atribuido exclusivamente un
solo 6rgano (de alli su nombre de concentrado), el Tribunal Constitucional. Por el contrario,
el control llamado difuso, se caracteriza —entre otros elementos— por no estar depositado en
un solo 6rgano, sino por ser compartido (difuminado, por tanto) por érganos distintos. Con
esto la cuestion termina de formularse de la siguiente manera: determinar si los 6rganos y
tribunales administrativos pueden ser depositarios del control difuso de la
constitucionalidad de las leyes®.

I1l. POSTURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Respuesta a la cuestion planteada

El Tribunal Constitucional, en la sentencia que ahora se comenta, ha dado una respuesta
afirmativa a la cuestion planteada. Para el Supremo intérprete de la Constitucion “la
administracion publica, a través de sus tribunales administrativos o de sus 6rganos
colegiados, no so6lo tiene la facultad de hacer cumplir la Constitucion —dada su fuerza
normativa—, sino también el deber constitucional de realizar el control difuso de las normas
que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la Constituciéon o a la
interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional™.

Los presupuestos, siempre segiin el mencionado Maximo Tribunal de la Constitucion
peruana, que deben presentarse para realizar el control de la constitucionalidad de las leyes
son los siguientes: “(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 Constitucion™.

La consecuencia del reconocimiento del control de la constitucionalidad de las leyes a favor
de la Administracién publica es que “[t]odo tribunal u 6rgano colegiado de la administracién
publica tiene la facultad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposiciéon
infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo™.

® El control constitucional al que se hara alusion en este trabajo esta referido de la ley y no de la norma infra
legal. Con todo, téngase presente que frente a normas infra legales lo normal es que sea posible un control de
legalidad sobre ellas.

TEXP. N.° 3741-2004-AA/TC, de 14 de noviembre de 2005, F. J. 7.
8 |dem, F. J. 50.A.
9 Ibidem.
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2. Razones que sustentan la respuesta

A la expuesta respuesta del Tribunal Constitucional le siguen razones que pretenden actuar
como sustento de la misma. Asi, la primera razén que el mencionado Tribunal establece la
encuentra en el articulo 138 CP. Segtin el Supremo intérprete de la Constitucion, “si bien la
Constitucion, 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 iinicamente a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice inicamente
dentro del marco de un proceso judicial™°. Si este dispositivo constitucional se interpretara
de modo que el control difuso de la constitucionalidad ahi recogido se circunscribiera
solamente a los jueces y, por ende, solo a los procesos judiciales, entonces no sélo se
desconoceria “determinados principios de interpretacion constitucional, como los de unidad
de la Constitucion y de concordancia practica™, sino que ademas se daria “una serie de
contradicciones insolubles en la validez y vigencia de la propia Constitucion”2.

La segunda razon la encuentra el Tribunal Constitucional en la llamada eficacia vertical de
los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales acompaian a su titular ahi donde
éste se localice. El hombre lleva sus derechos fundamentales cuando actiia como trabajador,
como procesado, y —para lo que aqui interesa resaltar— cuando actiia como administrado. El
poder politico cuando actie en relacion con los particulares, debe respetar los derechos
fundamentales de éstos. Por eso apela el Tribunal Constitucional a la eficacia de los derechos
fundamentales “en particular frente a todos los poderes y 6rganos del Estado, lo que incluye
a la administracién 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—"13.

Consecuentemente, si las normas constitucionales que reconocen los derechos
fundamentales obligan a la Administracién puablica, ésta no puede actuar de manera que
vulnere esos derechos. De forma que si se encuentra vigente alguna ley que vulnera algiun
derecho fundamental, la Administracion debe estar en posicion de poder evitar esa
vulneracion, lo cual se lograria reconociendo “el derecho y el deber de los tribunales
administrativos y 6rganos colegiados de preferir la Constitucion a la ley”4, es decir,
reconociéndoles el derecho—deber de realizar el control difuso de la constitucionalidad.

Una tercera razén se ubica en la significacion actual del principio de legalidad en sede
administrativa. Si anteriormente “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
evalda en funcién de su conformidad con la Constitucion y los derechos fundamentales que

0 1dem, F. J. 7.
1 1dem, F. J. 8.
12 1bidem.

13 1dem, F. J. 10.
1 1dem, F. J. 11.
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ella reconoce™s. A partir de aqui, concluye el Tribunal Constitucional que el derecho y el
deber de los tribunales administrativos y 6rganos colegiados “de 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—""°.

Y, en fin, una cuarta justificacion la encuentra el Tribunal Constitucional en el ordenamiento
constitucional chileno, en el cual se admite que “un 6rgano constitucional como la
Contraloria General de la Republica realice un control constitucional de las normas en sede
administrativa™.

IV. CRITICA A LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Un punto de partida acertado

Los puntos de partida del Tribunal Constitucional para resolver la cuestion planteada son
acertados; sin embargo, y por desgracia, no puede decirse lo mismo de las consecuencias a
las que arriba. Detrés de la posiciéon del Supremo intérprete de la Constituciéon existe un
criterio que es plenamente valido y por todos admitidos: el valor de la Constitucién como
norma juridica suprema. En efecto, la Constitucion vincula de modo efectivo a sus
destinatarios (principio de normatividad)®; de manera general se ha dispuesto en la
Constitucion Peruana (CP) que “[t]odos los peruanos tienen el deber de (...) respetar,
cumplir y defender la Constituciéon” (articulo 38 CP); y en particular referencia al poder
politico se ha establecido que “[e]l poder del Estado emana del Pueblo. Quienes lo ejercen lo
hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion (...) establece” (articulo
45 CP)v.

Complemento necesario de que la Constitucion sea considerada como una realidad
plenamente vinculante, es la consideraciéon de la Constitucién como el fundamento (o la
cuspide, seglin se quiera ver) a partir del cual se define la validez del entero ordenamiento
juridico (principio de supremacia de la Constitucion)2°. Una de las principales consecuencias
de esta caracteristica es que en el ordenamiento juridico peruano en caso se llegue a producir
una incompatibilidad entre la Constitucion y una ley (u otra norma infralegal), se ha de
preferir siempre el dispositivo constitucional: “[1]a Constitucién prevalece sobre toda norma
legal” (articulo 51 CP)=1

15 1bidem.

16 1bidem.

7 1dem, F. J. 13.

18 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
3% edicion, 42 reimpresion, ps. 49-61.

19 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “El caracter normativo fundamental de la Constituciéon peruana”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006 — Tomo 11, ps. 885-891.

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como. .., citado, ps. 49-61.

21 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “El caracter normativo fundamental...”, citado, ps. 880—885.
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Por lo que es un acierto innegable partir de la consideracion de la Constitucién peruana
como una norma juridica fundamental para resolver las cuestiones como las que suscita el
caso que ahora se comenta. Sin embargo, siendo acertado el punto de partida, la incorrecta
aplicacion de estos principios acarrea consecuencias sumamente dafiinas para el correcto
funcionamiento del Estado Constitucional de Derecho, como a continuacién se intentara
poner de manifiesto.

2. La Administracion publica no es Comisionada del Poder constituyente

Si la Constitucion prevalece sobre la ley y, por ende, sobre las normas infra legales, conviene
preguntarse por los mecanismos juridicos existentes destinados a hacer realidad esta
supremacia normativa. Esto nos coloca rapidamente sobre los distintos mecanismos de
control juridico (especialmente constitucional) de la actuacion del poder politico22. Como
bien se sabe, dentro de una comunidad politica el poder pertenece al pueblo; y debido a la
imposibilidad material de que todo el pueblo se retina a fin de decidir sobre los asuntos que
interesan a todos (a la polis), el ejercicio concreto del poder politico se ha encargado a un
grupo reducido de personas que actian a través de organos creados por la norma
constitucional. Si el poder no es ejercido directamente por el duefio del poder, entonces es
necesario que en beneficio del titular del poder se implementen unos mecanismos que
controlen su ejercicio.

En este contexto conceptual, la Constitucion se presenta como una realidad normativa que
tiene por finalidad la limitacion del ejercicio del poder politico2s. Esta limitacion se efecttia
tanto a través del reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales (dimensi6on
dogmatica de la Constitucion), como a través de la divisién de poderes (dimensién organica
de la Constitucion). Conviene resaltar ésta segunda dimension para afirmar que si la idea es
limitar el poder politico, resulta absolutamente necesario que ese poder no se localice en
unas solas manos. De ahi que al poder politico (esencialmente uno e indivisible), se le haya
reconocido funciones distintas.

Definida la funcién como la cuota de poder suficiente para cumplir con un deber, en los
actuales Estados constitucionales —como el peruano—, se reconocen constitucionalmente las
siguientes tres funciones del poder politico: la legislativa (Poder legislativo), la ejecutiva
(Poder ejecutivo) y la judicial (Poder Judicial). Asimismo, ese poder dividido en funciones
encuentra su legitimidad en tanto es ejercido dentro de los cénones previstos
constitucionalmente, en particular con aquel que pone de manifiesto la principal exigencia
constitucional: la persona humana es el fin de toda realidad politica y social, es decir, el
poder politico debe ser actuado de modo que sea posible conseguir la mayor efectividad de
los derechos fundamentales (articulo 1 CP)24.

22 a referencia es a los mecanismos juridicos, no a los politicos como puede ser los juicios politicos (articulo
99 y 100 CP), las censuras parlamentarias (articulo 132 CP), etc., por infraccion de la Constitucion.

23 EXP. N.° 002-2005-PI/TC, de 18 de febrero de 2005, F. J. 7.

24 CASTILLO CORDOVA, Luis, “El valor juridico de la persona humana”, en Revista Galega de Cooperacion
cientifica iberoamericana, nimero 11 — 2005, ps. 31-40.
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Con la finalidad de asegurar el limite (organico y dogmatico) del poder politico a la
Constitucion, el Poder constituyente ha decidido que debido a que no siempre estara
presente, determinados 6rganos a través de determinados procedimientos y en ejercicio de
determinadas potestades, se encarguen de velar por el cumplimiento efectivo de la
Constitucion. Tales o6rganos, que se pondrian en funcionamiento una vez el Poder
constituyente se replegase, actuarian como Comisionados de éste en la preservaciéon de su
obra: la Constitucién2s.

El principal 6rgano encargado de controlar la vigencia efectiva de la Constitucion como
norma suprema es el Tribunal Constitucional (Comisionado mayor del Poder constituyente),
como puede comprobarse de los articulos 201 y 202 CP. Por ejemplo, el Tribunal
Constitucional puede anular o inaplicar normas con rango de ley emitidas por el Poder
legislativo y por el Poder ejecutivo; puede anular sentencias judiciales emitidas por algin
juzgado o tribunal del Poder Judicial que contravenga la Constitucién; y, en fin, puede
anular cualquier acto administrativo emitido por cualquier 6rgano del poder politico
(legislativo, ejecutivo o judicial).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional siendo el principal 6érgano de control juridico, no es
el inico. El 6rgano judicial se constituye también como controlador de la constitucionalidad
del sistema juridico peruano (Comisionado menor del Poder Constituyente)2¢. Siendo el
menos politico de los tres 6rganos constitucionales de ejercicio del poder (teéricamente, el
menos politizable), el Constituyente peruano también le ha encargado a él velar por la
efectividad de la Constitucion como norma juridica fundamental. Por esta razon, el
Constituyente peruano de modo expreso ha encargado al Poder Judicial el deber de en
cualquier proceso judicial inaplicar la norma legal o infra legal que contravenga la
Constitucion (articulo 138 CP). La referencia en uno y otro caso, no esta formulada para la
Administracién publica. Esta no ha sido considerada por el Poder constituyente como
organo que deba velar por la vigencia plena de la Constitucién, por lo que se entiende
perfectamente que no se le haya atribuido ni potestades ni funciones en este sentido.

Por tanto, la Administracion publica quedaria fuera de la consideracion como Comisionada
del poder constituyente, lo que significa que la Administraciéon ptblica no tendria atribuida
la potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes para decidir sobre su aplicacion o
no en los casos concretos.

3. Interpretacion estricta del articulo 138 CP

Sin embargo, la conclusiéon anterior podria verse modificada si se llegase a argumentar que
si bien es cierto la Administracion publica no es mencionada expresamente en el articulo
138 CP, debe ser considerada como incluida implicitamente, tal y como lo propone el
Supremo intérprete de la Constitucion peruana en la sentencia que se comenta. De modo

% En referencia al Tribunal Constitucional ha escrito Garcia de Enterria, que “[e]s (...) un verdadero
comisionado del poder constituyente para el sostenimiento de su obra, la Constitucion, y para que mantenga a
todos los poderes constitucionales en su calidad estricta de poderes constituidos”. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. La Constitucién como..., citado, p. 198.

2% Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “El caracter normativo fundamental...”, citado, ps. 900-901.
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que la cuestion a resolver ahora puede quedar formulada de la siguiente manera: determinar
si puede sostenerse que implicitamente la Administracién ptblica debe ser considerada
también como Comisionada del poder constituyente, de manera que deba reconocérsele el
poder de juzgar la constitucionalidad de las leyes a fin de decidir ella misma su inaplicacion.
Como se ha visto, el Tribunal Constitucional es del parecer que si se puede (y debe)
considerar al menos implicitamente la funcién de control constitucional también a la
Administracion, pues se debe evitar una interpretacion “positivista y formal” del articulo 138
CP. Sin embargo, en este punto es posible afirmar que el llamado control difuso de la
constitucionalidad de las leyes no es atribuido a la Administracion puablica ni tan siquiera
implicitamente. Varias razones pueden argumentarse en este sentido.

En primer lugar, lo que el articulo 138 CP esta definiendo es una potestad, y dentro de esa
potestad y como consecuencia de la misma esta disponiendo un deber. La potestad es la de
administrar justicia, y el deber es que cuando en el ejercicio de esta potestad ocurra la
incompatibilidad entre la Constitucion y una ley, el titular de la potestad debera preferir la
norma constitucional. Este deber solo se entiende dentro de una interpretacion sistematica
la misma que parte de advertir que el llamado control difuso de la constitucionalidad tiene
sentido dentro de la potestad de administrar justicia y, por tanto, sblo en el ejercicio de la
turisdictio. De manera que si no se puede sostener que la Administracion puablica tiene
asignada la potestad jurisdiccional, tampoco podra reconocérsele el control de la
Constitucionalidad, ni tan siquiera implicitamente. Esta exigencia es tan cierta que el
Tribunal Constitucional se ve obligado a interpretar extensivamente lo dispuesto en el
articulo 138 CP, de modo que pueda incluirse a la Administracién publica: “si bien la
Constitucion, 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 tinicamente a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice inicamente
dentro del marco de un proceso judicial”27.

Es un concepto basico del Derecho Constitucional (y, en general, de todo el Derecho) que
aquellas disposiciones que definen potestades, competencias, funciones, facultades, deben
ser interpretadas restrictivamente. No existen potestades constitucionales implicitas, ni
mucho menos su atribucion puede ser consecuencia de aplicaciones analogas de la norma.
La separacion de poderes —otro concepto basico del Derecho Constitucional—, como
elemento fundamental del actual Estado constitucional de Derecho, no permite mas que la
interpretacion estricta de las normas que organizan el poder, dividiéndolo en 6rganos
constitucionales y atribuyéndoles clara y expresamente las correspondientes potestades,
facultades o funciones. Como luego se vera, nada seria tan nefasto para el Estado
constitucional de Derecho que admitir que determinas potestades previstas exclusivamente
para determinados 6rganos, puedan ser también titularizadas y ejercitadas por o6rganos
distintos.

2T EXP. N.° 3741-2004-AA/TC, citado, F. J. 7.
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Se 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). No existe la jurisdiccion administrativa, de ahi que
lo acertado es admitir que en todo caso, la Administracién publica tiene atribuidas
potestades cuasi—judiciales28. Que no exista una jurisdiccion administrativa entendida como
potestad jurisdiccional atribuida a la Administracion publica, no significa de ningiin modo
que la jurisdiccion judicial sea incompetente para administrar justicia en las relaciones
juridicas en las que una de las partes es la Administraciéon puablica. De hecho, las
controversias que se generen en este ambito seran resueltas en la llamada jurisdiccion
contencioso—administrativa (articulo 148 CP), que pertenece a la jurisdiccion judicial.

Sera en esta jurisdiccion contencioso administrativa en la que se llevara a cabo plenamente
una labor jurisdiccional que tendra por finalidad velar por la constitucionalidad y legalidad
de la actuacion de la Administracion puiblica, propensa a la extralimitacion debido a los
privilegios (especialmente de autotutela) con los que cuenta29. De modo que sera en este
ambito (jurisdiccion) donde se determine a través del 6rgano jurisdiccional judicial lo
constitucionalmente valido, es decir, se realice una labor de control de la constitucionalidad.
Asi, esta jurisdiccion “no verifica pretensiones previamente a su paso al terreno de los
hechos, sino que enjuicia hechos pasados para discernir a posteriori su regularidad”se.

En el sistema constitucional peruano, por tanto, la iurisdictio es privativa de tres
jurisdicciones: la judicial, la militar y la arbitral. De ahi que los términos “proceso” y “jueces”
referidos en la segunda parte del articulo 138 CP, no sélo se refiere a la jurisdiccion judicial,
sino también a la jurisdiccion militar y a la arbitral. De esta forma, el llamado control difuso
de la constitucionalidad de las normas podra ser realizado dentro de un proceso judicial,
militar y arbitral por los jueces judiciales, los jueces militares y los jueces arbitrales
(arbitros). En ningdn caso puede interpretarse aislada y extensivamente el articulo 138 CP
para atribuirle a la Administracion ptblica la funcion jurisdiccional, y, consecuentemente,
en ningun caso puede considerarse que la Administracion ptblica tiene atribuido el control
dela constitucionalidad de las leyes y la posibilidad de inaplicar las que ella misma considere
inconstitucionales.

4. Quiebra del Estado constitucional de Derecho

De lo dicho se puede apreciar claramente que lo inconstitucional precisamente es considerar
que la potestad de administrar justicia incumbe también a la Administracién publica y,
consecuentemente, atribuirle a ésta el referido control difuso de la constitucionalidad de las
leyes. Con esto se ingresa a la segunda razon para negar la atribucion incluso implicita del

28 PARADA, Ramén. Derecho Administrativo |. Parte General, 152 edicién, Marcial Pons, Madrid, 2004, p.
19.

29 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, Editorial Centro de estudios
Ramon Areces S. A., Madrid 1990, ps. 56-62.

30 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas—Ramon, Curso de Derecho Administrativo, 102
edicion, Civitas, Madrid 2000, p. 523.

10



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

control de la constitucionalidad de las normas a la Administraciéon pablica. Como se ha
adelantado antes, uno de los pilares de todo Estado de Derecho es precisamente la
separacion de poderes. El Estado de Derecho empieza a resquebrajarse ahi donde se
pretende desconocer los mandatos constitucionales que han separado potestades
(facultades y consecuentes deberes) para atribuirlos a rganos constitucionales distintos. El
cumplimiento efectivo de la organizaciéon constitucional del poder politico es la primera
exigencia para poder hablar al menos de la existencia material y real de un Estado de
Derecho.

Nada més que ruina y caos en el Estado Constitucional de Derecho puede obtenerse de
interpretar extensivamente los dispositivos constitucionales organicos que definen
potestades y facultades con los consecuentes deberes que de ahi se deriven. Esto en buena
cuenta no haria mas que aniquilar uno de los méas sélidos sustentos de todo Estado de
Derecho: la separacion de poderes. Y si no, piénsese un momento en la ruina y caos que se
desprenderian de admitir que por el hecho de que la Constituciéon es norma juridica y
ademas fundamental, debe vincular a la Administraciéon publica al punto de que debera
reconocérsele el deber de inaplicar las leyes que el funcionario u 6rgano administrativo
considere son inconstitucionales. Asi, la Administracién publica se adjudicaria potestades
del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional juzgando la validez constitucional de las
leyes, y convirtiendo en formula hueca la presuncién de validez de las normas emitidas nada
menos que por el Parlamento, 6rgano constitucional de representacion del titular del poder
politico.

En este contexto rapidamente es imaginable y esperable la apariciéon de situaciones en las
que so pretexto de la inconstitucionalidad de una ley, la Administracién termine
sacudiéndose del pesado lastre de actuar dentro del margen que le dibuja la legalidad, a
veces considerado demasiado estrecho. No es dificil pensar en lo facil que le resultaria a la
Administracion deshacerse de sus obligaciones legales con el sencillo recibo de la
inconstitucionalidad de la ley, lo cual conduciria a vaciar de contenido al principio de
legalidad3!, reconocido ademéas como principio constitucional por el Tribunal
Constitucionals2.

No debe confundirse, sin embargo, el principio de normatividad y supremacia de la
Constitucion, con la facultad (deber) de controlar la constitucionalidad de las leyes. Es cierto
que la Constitucién vincula también a la Administracion publica, pero de aqui no se concluye
que tenga atribuida la competencia para establecer con valor juridico que determinada ley o
norma se ajusta o no al texto constitucional. En referencia a la Administraciéon publica, el
encargado de definir lo constitucionalmente valido es el Tribunal Constitucional y los
tribunales del Poder Judicial. Precisamente por eso es que, como se adelant6 ya, las

81 Sobre la significacion del principio de legalidad sobre la actuacion de la Administracién pblica, cfr.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas—Ramén, Curso de Derecho Administrativo, citado,
ps. 431-485.

32 Por todas cfr. EXP. N.° 4232-2004-AA/TC, de 3 de marzo de 2005, F. J. 48; y EXP. N.° 03448-2005-
PA/TC, de 1 de julio de 2005, F. J. 13.
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cuestiones que se deriven de la actuacion de la Administracion publica, seran resueltas en la
jurisdiccidon contenciosa administrativa (Poder Judicial) o, en su caso, a través de los
respectivos procesos constitucionales (Poder Judicial y Tribunal Constitucional) que
determinan lo que es y no es constitucional.

Cuando el Tribunal Constitucional o los jueces del Poder Judicial, como Comisionados del
Poder Constituyente establecen determinaciones de los mandatos abiertos y valorativos de
la Constitucién, entonces esas determinaciones vinculan a la Administracion publica en el
ejercicio de sus funciones. Son estos 6rganos jurisdiccionales los que determinaran lo
constitucionalmente valido, y la Administraciéon publica, en tanto estid vinculada a la
Constitucion, debera ser consecuente con las decisiones jurisdiccionales (a través de
sentencias) de los jueces del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional.

En este contexto debe ser interpretado el articulo III del Titulo preliminar de la Ley del
Procedimiento administrativo general, en la cual si bien se dispone que la actuacion de la
Administracion deberd conducirse “con sujecién al ordenamiento constitucional”, no
significa que sea la Administracion la que establezca el contenido del ordenamiento
constitucional. Son otros los 6rganos encargados de hacerlo, y el que la Administracion se
sujete al ordenamiento constitucional significa que ella debe sujetarse a las determinaciones
constitucionales que efectiien los 6rganos competentes para ello. Por lo demés, debera
tenerse siempre presente que “entre los actos y decisiones de la Administraciéon, 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”ss

Lo constitucionalmente valido no lo define la Administracién publica. El propio poder
constituyente ha establecido los mecanismos y 6rganos de control de la constitucionalidad
de las normas, y entre ellos no figura la Administracién publica. Es mas, esto es asi al punto
que si ha reconocido expresamente que la actuacion de la Administracién estara sujeta a
control judicial y constitucional por parte del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional.
Precisamente la Constitucion ha establecido la existencia de estos 6érganos que controlan la
actividad de la Administracién, no so6lo para vigilar su ajustamiento a la legalidad, sino
también —y especialmente— a la constitucionalidad, en la medida que es posible que en un
caso concreto la Administracion resulte finalmente aplicando una norma verdaderamente
inconstitucional. Por eso es verdad que “en el Estado constitucional, la legitimidad de las
leyes se evalia en funcién de su conformidad con la Constitucion y los derechos
fundamentales que ella reconoce”s4, pero no se acierta cuando se reconoce “el derecho y el
deber de los tribunales administrativos y érganos colegiados de preferir la Constitucion a la
ley”ss, pues no es a la Administracion Pablica a la que le compete esta labor.

33 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas—Ramén, Curso de Derecho Administrativo,
citado, p. 34.

34 EXP. N.° 3741-2004-AA/TC, citado, F. J. 11.
35 |bidem.
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Por tanto, es fundamental para hablar de Estado Constitucional de Derecho que las
potestades propias del poder politico sean ejercitadas sdlo por los oérganos habilitados
constitucionalmente para ello. La Administracién publica no tiene atribuida la iurisdictio y,
consecuentemente, no se le ha reconocido la facultad de evaluar la constitucionalidad de las
leyes y, por tanto, tampoco tiene la facultad de inaplicarlas. Es verdad que la Constituciéon
como norma juridica fundamental vincula a la Administracion puablica, pero esto no significa
que la Administracion se convierta en controladora de la constitucionalidad, por el
contrario, significa sencillamente que la Administracion estd vinculada a las
determinaciones de los mandatos constitucionales que establezcan los 6érganos con la
competencia para ello. El Tribunal Constitucional no puede alterar el reparto de potestades
efectuado por el Poder constituyente, al cual —no debe olvidarse— debe obediencia. La
salvacion de la Constitucion so6lo puede efectuarse desde la misma Constitucion, y no a sus
espaldas, y no desde luego socavando los basamentos propios de todo Estado de Derecho.

5. Aplicacion de la Administracion publica de criterios jurisprudenciales sobre la
constitucionalidad

Las consideraciones del apartado anterior podrian sugerir razones en contra de lo que aqui
se viene sosteniendo. Sin embargo, una contestacion a estas razones es posible, y la
contestacion misma —como se argumentara inmediatamente— constituye la tercera razéon
para sostener que ni tan siquiera implicitamente esta reconocido en el sistema constitucional
peruano la potestad de la Administracion publica para controlar la constitucionalidad de las
leyes.

En efecto, podria sostenerse que si bien la Administracién publica se vincula a la
Constitucion no a través de sus propios juicios de constitucionalidad porque es radicalmente
incompetente para ello, sino a través de los juicios de constitucionalidad que emitan tanto
el Tribunal Constitucional como el Poder Judicial, entonces cuando éstos Comisionados del
poder constituyente inapliquen leyes al caso concreto por considerarlas inconstitucionales,
la Administracion publica estara también obligada a inaplicar esas mismas leyes cuando se
den las mismas concretas circunstancias. De esta forma, la Administracién finalmente
llegaria a inaplicar leyes.

Sin embargo este argumento puede ser contestado de la siguiente manera. Lo que de fondo
esta en discusion es la atribucion a la Administraciéon publica de la potestad de controlar la
constitucionalidad de las leyes, de modo que si la tiene atribuida podra realizar juicios
propios de constitucionalidad que desemboquen en la inaplicacion de leyes calificadas por
la Administracion misma como inconstitucionales. Aqui se llevan dadas (y se daran algunas
mas inmediatamente) una serie de razones para sustentar que la Administracion publica no
tiene atribuida esta potestad, sino que este control juridico de la constitucionalidad esta
atribuido al Tribunal Constitucional y al Poder Judicial.

Cuando estos 6rganos constitucionales realizan el control difuso de la constitucionalidad de
las leyes, el resultado es una ley que no ha sido derogada (que esta vigente, por tanto) que
existe irremediablemente vinculada a un criterio jurisprudencial de inaplicacién concreta de
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la misma por vulnerar alguna norma de la Constitucion. Lo que esta vigente no es solo la ley,
estd vigente la ley junto a un criterio hermenéutico determinado. El Tribunal Constitucional
o los drganos jurisdiccionales del Poder Judicial al establecer la inaplicacion de una ley por
inconstitucional, lo que han hecho es desterrar por inconstitucional una posible
interpretacion de la ley. Esa interpretacion, por tanto, no forma parte ya del ordenamiento
constitucional ni legal y por ello no podra ser aplicada por ningin operador juridico en el
futuro. Por este motivo, no se pierde razén cuando se afirma que la tarea de los 6rganos y
tribunales judiciales “se ha hecho mucho mas esencial para interpretar y completar la
legalidad”s®, por lo que “[1]as exigencias de seguridad y claridad, antes referidas sélo a las
leyes, se extienden en el Estado constitucional (...) a la jurisprudencia”s’.

Asi, el 6rgano o tribunal administrativo que rechaza una determinada interpretaciéon y
aplicacion de una ley, no esté llevando a cabo un control de la constitucionalidad de la ley
con la consecuente inaplicaciéon de la misma. Lo que est4 haciendo es aplicando un criterio
jurisprudencial de alguno de los Comisionados del Poder Constituyente que han
determinado que una ley no puede ser interpretada de determinada forma. Dicho con otras
palabras, la Administracion ptblica no puede realizar determinaciones constitucionales
(decir en el caso concreto lo que significa un dispositivo constitucional), pero si puede y debe
aplicar las realizadas por los 6rganos constitucionalmente habilitados para ello, en la medida
que esas determinaciones definen no sélo el orden constitucional sino también el legal.

Por tanto, que la Administracion se encuentre vinculada a la Constitucion (norma juridica
fundamental) no significa que ella puesta innovar el ordenamiento juridico (constitucional
o legal), sino que se ha de sujetar a las concreciones o determinaciones constitucionales que
realicen los érganos jurisdiccionales con el poder de controlar la constitucionalidad de las
leyes. Cuando éstos organos inaplican una ley, lo hacen en determinadas circunstancias,
dentro de las cuales concluyen un criterio jurisprudencial al que la Administracion queda
vinculada. Y cuando la Administraciéon aplica ese criterio, no esta definiendo lo
constitucionalmente vélido, esta aplicando un modo de interpretar la ley que lleva
precisamente a su inaplicacion en unas concretas circunstancias, en las definidas por el
criterio jurisprudencial.

6. ¢Control de la constitucionalidad por los particulares?

Una cuarta razén para negar que la Administraciéon publica tenga atribuido incluso
implicitamente el control de la constitucionalidad de las leyes y, por ende, la facultad de
inaplicarlas, viene relacionada con el &mbito de los llamados procesos privados. Como se ha
concluido anteriormente, en la Constitucidon peruana sélo se ha reconocido la jurisdiccion
judicial, la militar y la arbitral. En estas jurisdicciones es posible, por tanto, hablar de
“jueces” y “procesos”. Sin embargo, éstos no son los tinicos A&mbitos en los que es posible
encontrar un 6rgano de decision (que haga las veces de “jueces”), o una secuencia de actos
encaminados a la toma de una decision (que haga las veces de “proceso”); sino que esto

% MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pablico General, Tomo |,
Thomson — Civitas, Madrid 2004, p. 326.

37 |bidem.

14



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

puede igualmente verificarse en el &mbito administrativo y en el &mbito privado. Asi, es
posible hablar de 6rganos y procedimientos administrativos, y de érganos y procedimientos
privados. Estos ultimos, como se sabe, son procedimientos que tienen lugar en el seno de
una persona juridica privada, a través de los cuales 6rganos de ésta (Junta general, Gerencia,
Directorio, etc), resuelven cuestiones internas de la instituciéon o cuestiones que atafien a
alguno de sus miembros en relaciéon con la institucionss.

Pues bien, si el Tribunal Constitucional pretende extender a la Administraciéon publica la
potestad de administrar justicia y, consecuentemente, el deber de inaplicar leyes, debera
hacer lo mismo hacia los particulares, porque tanto una como otros se encuentran en una
misma situaciéon respecto a la atribucion de la iusrisdictio: no son mencionados
expresamente por los articulos 138 CP y 139.1 CP, a pesar de que en ambas situaciones es
posible hablar de 6rganos de decision (jueces) y de procedimientos. Con otras palabras, si el
Tribunal Constitucional pretende considerar que la Administracion publica es Comisionada
del Poder constituyente para asi atribuirle funciones de control constitucional, entonces
debera reconocer que los particulares son también Comisionados del poder constituyente y
deberia reconocerles también la capacidad de inaplicar una ley que —segin su propia
consideracion— sea calificada de inconstitucional.

En efecto, como se ha visto propone el Supremo intérprete de la Constituciéon, debido a que
la Constitucién es norma que vincula al poder politico, y debido a que la Constitucién esta
por encima de la ley, la Administraciéon ptblica (poder politico a fin de cuentas), tendria la
facultad de decidir si una ley es o no constitucional, y si la considera inconstitucional, tendria
el deber de inaplicarla. Este mismo razonamiento puede (deberia) efectuarse respecto de los
particulares inmersos en procesos privados. Debido a que la Constitucién vincula a los
particulares (articulo 38 CP), éstos podran evaluar una ley que atafie al proceso privado y
decidir no aplicarla por inconstitucional, al estar la Constitucion por encima de la ley. De
esta forma, o se admite que tanto la Administracién ptiblica en los procesos administrativos
como los particulares en los procesos privados tienen la potestad de inaplicar leyes, o se
niega esta facultad a ambos.

Si ya son gravemente nefastas las consecuencias para un Estado Constitucional de Derecho
el que la Administraciéon 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 més graves no serian las
consecuencias de reconocer que los particulares pueden mantenerse al margen de los
mandatos legales por considerarlos inconstitucionales.

Se ha de insistir en que sostener que la Administracién puablica y los particulares no tienen
atribuida la potestad de controlar constitucionalmente las leyes y, consecuentemente, al

3 Muy significativos son los procesos privados sancionatorios en el seno de una asociacion, un club, etc,
respecto de los cuales el Tribunal Constitucional ha manifestado con acierto que debe desenvolverse segin unas
exigencias propias del debido proceso. Por todas y recientemente cfr. EXP. N.° 03359-2006-AA/TC, de 29 de
agosto de 2006, F. J. 4.
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negarles la capacidad para desvincularse de las leyes que consideren inconstitucionales, no
significa ni negar la existencia de leyes realmente inconstitucionales, ni que no se pueda
hacer nada contra su vigencia efectiva. Sin duda que se debe conseguir que las leyes
inconstitucionales no lleguen a tener vigencia alguna en el ordenamiento juridico, para lo
cual o se inaplicaran o se declarara su inconstitucionalidad con efectos derogatorios. Pero
determinar cuando una ley es inconstitucional y llegar a establecer juridicamente ya sea su
inaplicaciéon o su derogacién, no le corresponde ni a la Administracion puablica ni a los
particulares. Existen otros 6érganos a los que se le ha atribuido esa potestad: el Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional. Nuevamente aparece el principio de la separacién de poderes
para reafirmar la exigencia constitucional que cada 6rgano del poder ejerza sblo aquellas
potestades (facultades y consecuentes deberes) que el Constituyente haya decidido
atribuirles.

Por tanto, pretender hacer extensiva a la Administracion la potestad de controlar la
constitucionalidad de las leyes, exige necesariamente extenderla tanto que alcance también
a los particulares. No existe razén ninguna para reconocer ésta potestad a una si y a otros no
cuando para ambos la Constitucion se presenta como norma juridica fundamental
efectivamente vinculante, y tanto en el &mbito administrativo como privado es posible
hablar de 6rganos de decision y de proceso. Sin embargo, bien pronto se cae en la cuenta de
que si se procede a reconocer a ambos el control de la constitucionalidad de las leyes, se
habra desnaturalizado la funcién de Comisionados del Poder constituyente que tienen
atribuido tanto el Tribunal Constitucional como el Poder Judicial.

7. Vulneraciones manifiestas

Esto que se acaba de decir se ha de mantener ain pensando en el supuesto de leyes que
violen manifiestamente la Constituciéon. En efecto, se podria pensar que el hecho de exigir
como requisito para la inaplicacion de la ley que se trate de una ley manifiestamente
inconstitucional —como lo exige el Tribunal Constitucional en la sentencia que se comenta—
salvaria las objeciones presentadas a la admision de la potestad de control constitucional
por parte de la Administraciéon publica. Se puede pensar que la permisiéon del control
constitucional so6lo serd posible en aquellos casos en los que no exista duda sobre la
inconstitucionalidad de una ley. En estos supuestos, se pensara, es constitucionalmente
exigible la inaplicacion de la ley, por asi exigirlo los principios de normatividad y supremacia
constitucionales.

Sin embargo, cuando se ha dicho aqui que la potestad jurisdiccional (la atribucion de la
turisdictio) no corresponde a la Administracion, por lo que tampoco le corresponde la
funcién de evaluar la constitucionalidad de una ley, ni tampoco la facultad de inaplicar una
ley considerada inconstitucional, se ha hecho referencia a una cuestiéon de atribucion de
competencias. Tomando en cuenta la ya mencionada definicion de funciéon como la
atribucion de un poder para lograr el cumplimiento de un deber, se debe afirmar que la
Administraciéon puablica no tiene el poder para controlar la constitucionalidad de las leyes,
por lo que no se le puede reconocer el cumplimiento del deber de inaplicar las mismas. Y
esto ocurre al margen de que sea o no manifiesta la inconstitucionalidad de una ley.
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Adicionalmente, no debemos engaharnos y esperar leyes manifiestamente
inconstitucionales como aquella que disponga —por ejemplo— la prohibicién de que personas
de color puedan tramitar licencias de funcionamiento de locales comerciales, o que
dispongan la imposibilidad de que personas analfabetas puedan presentar recursos
administrativos. Seria vano esperar que el legislador aprobara leyes de este tenor. Hoy en
dia las inconstitucionalidades no se dan de manera clara e incontrovertible. Si la
Constitucion es un orden abierto de valores3?, indeterminado y determinable4®, entonces
sera cualquier cosa menos algo claro que una ley sea inconstitucional. Asi, en buena cuenta,
termina por reconocerlo el mismo Tribunal Constitucional, al exigir para el pretendido
reconocimiento del control difuso de la constitucionalidad de las leyes por parte de la
Administracion, el que “la ley cuestionada no sea posible de ser interpretada de conformidad
con la Constitucion™. Estamos siempre ante una o mas posibles interpretaciones, lo que
conlleva a una situacion distinta a lo claro, manifiesto e incontrovertible.

Muy por el contrario, si esperamos que las leyes que son inconstitucionales lo sean de la
manera descrita, entonces nos habremos introducido en los predios de la més vergonzosa
ingenuidad y, por tanto, de la mas terrible desconexion con la realidad. Y en esa nebulosa de
irrealidad se terminarian posicionando quienes pretenden sostener el control de la
constitucionalidad de las leyes a la Administraciéon por tratarse de supuestos de manifiesta
vulneracion de la Constitucion. Tanta desconexion con la realidad se manifiesta que no les
permitird percatarse de la enorme y peligrosisima puerta que se termina abriendo a la
desvinculacién de la ley, incluso de la ley constitucional, por parte de la Administracién
publica (e incluso de los particulares); mas alla de la complejidad que sin duda generara la
constatacion de que lo manifiesto para uno no lo es necesariamente para otro.

Y en fin, si la inconstitucionalidad de las leyes son hoy en dia oscuras y necesitadas de una
actividad hermenéutica (mas o menos compleja, segtin los casos), y si pensamos que jueces
del Poder Judicial, e incluso magistrados del Tribunal Constitucional no se destacan
precisamente por el empleo de las herramientas adecuadas para determinar lo
constitucionalmente valido, mucho peor sera con funcionarios cuya preparacion —
precisamente por no tener atribuida la iurisdictio— no es especializada en el ambito de la
funcidn jurisdiccional.

V. ALGUNAS RAZONES FINALES

1. Eficacia vertical de los derechos fundamentales

Segun se vio, entre las razones que ha invocado el Tribunal Constitucional para sustentar la
pretendida facultad de la Administracién publica para inaplicar leyes supuestamente

39 En referencia al ambito aleman, cfr. CRUZ, Luis. La Constitucién como orden de valores. Problemas
juridicos y politicos, Comares, Granada 2005, en particular capitulo 1 (ps. 97-127).

40 Como bien se ha escrito, “[e]l juez que aplica principios es, pues, un arquitecto con instrucciones bien
precisas acerca de cuales son los parametros del estado de cosas que debe disefiar, pero con apenas instrucciones
respecto del disefio concreto. SERNA, Pedro (director), De la argumentacion juridica a la hermenéutica, 22
edicion, Comares, Granada 2005, p. 5.

41 EXP. N.° 3741-2004-AA/TC, citado, F. J. 50.a.
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inconstitucionales, se encuentra la eficacia vertical de los derechos fundamentales. El
razonamiento seria sencillo: los derechos fundamentales vinculan a la Administracion, por
lo que ésta en su actuacion no podra vulnerar los derechos fundamentales de los
administrados, de modo que si una ley le obliga a realizar algo que contravenga el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, la Administraciéon deberia
inaplicarla. Todos los argumentos en contra presentados hasta ahora sirven para rechazar
este argumento del Tribunal Constitucional.

Es verdad que las normas de la Constitucién que reconocen derechos vinculan también a la
Administracion puablica. Incluso es verdad que la Administracion publica (como parte del
poder politico) tiene la obligacién de promover las condiciones para hacer efectiva la plena
vigencia de los derechos fundamentales (como consecuencia de la dimension objetiva de los
derechos fundamentales)42. Pero estas verdades no justifican que se trastoque la
organizacion constitucional del poder y se habilite a determinado 6rgano a ejercer facultades
que no le corresponden por haber sido asignadas por el Constituyente a otros 6rganos
constitucionales. La Administracion publica se vincula a la Constitucion y propicia el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales dentro de un marco constitucional que no define ni
determina ella. Este marco constitucional viene dibujado por las decisiones jurisdiccionales
del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial segtn corresponda.

Esto quiere significar, entre otras cosas, que la Administraciéon ptblica debera conducirse
segin toda ley vigente cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada o admitida en los
organos jurisdiccionales correspondientes; y debera conducirse también segin toda ley
vigente cuestionada constitucionalmente y unida a criterios constitucionales de
interpretacion y aplicacion (o inaplicacién) definidos también por los oOrganos
jurisdiccionales en los correspondientes procesos de cuestionamiento. En esta linea debe
interpretarse el articulo III del Titulo preliminar de la Ley de procedimiento administrativo
general, de modo que si bien es cierto que la Administracién debe actuar de forma que
garantice los derechos fundamentales de los administrados, también es cierto que ella no
define cual es el contenido constitucionalmente protegido de los mismos. Son otros 6rganos
los encargados de hacerlo, y la Administracion se vincula a la Constituciéon vinculdndose a
las determinaciones constitucionales que los referidos 6rganos establezcan en el ejercicio de
sus potestades.

Una vez mas se ha de insistir en que la Administracion puablica no tiene atribuida la potestad
para determinar o concretar lo que es y no es constitucionalmente valido. Esto es asi al punto
que cuando la amenaza de violacion efectiva de un derecho fundamental por parte de la
Administracion publica ocurra de forma manifiesta y de inminente realizacion, entonces se
podra acudir directamente al amparo constitucional, ya que en estos casos “no es preciso

42 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Principales consecuencias de la aplicacion de la doble dimensién de los
derechos fundamentales”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Corufia, volumen 7,
2003, ps. 183-195.
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transitar ante los tribunales administrativos, dado que se trata de 6rganos sometidos al
principio de legalidad™s.

2. El principio de legalidad en el Estado constitucional

Se puede apreciar como el Tribunal Constitucional arrancando de dos puntos de partida
validos, arriba a conclusiones de muy dudosa constitucionalidad. Esto mismo se nota en la
afirmacion acertada del Supremo intérprete de la Constitucién de que en los Estados
constitucionales actuales (como es el caso peruano), la ley vale en el marco de la Constitucion
y de los derechos fundamentales, y no a la inversa como ocurria anteriormente con el Estado
legal de Derecho44: “el principio de legalidad en el Estado constitucional no significa simple
y llanamente la ejecucion y el cumplimiento de lo que establece una ley, sino también, y
principalmente, su compatibilidad con el orden objetivo de principios y valores
constitucionales™5. Siendo acertada esta afirmacion, nuevamente seria un error pensar —
como lo hace el Tribunal Constitucional— que esto habilita a reconocer a la Administraciéon
publica la potestad de inaplicar leyes fruto de un examen de constitucionalidad, “examen
que la administracién publica debe realizar aplicando criterios de razonabilidad,
racionalidad y proporcionalidad”4¢.

Se debe recordar una vez mas 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 Administracién, 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 6rganos realicen.

3. Referencia al derecho comparado

Y una final referencia, esta vez al derecho comparado. Sin duda que resulta util echar una
mirada a lo regulado en ordenamientos constitucionales de otros paises y a lo resuelto por
sus jurisdicciones constitucionales sobre una determinada cuestion. De ahi se puede obtener
importantes experiencias y valiosisimos criterios a tomar en consideracion en la soluciéon de
una determinada cuestion. Sin embargo, esta utilidad desaparece cuando el Derecho al que
se acude presenta una regulacion distinta a la del Estado en el que se presenta la cuestiéon
que se intenta resolver, como es lo que ocurre en el caso peruano en referencia al Derecho
chileno.

En efecto, mientras que en el ordenamiento constitucional peruano no es posible sustentar
que la Administracion puablica tiene atribuida la facultad de controlar la constitucionalidad
de las leyes, en el ordenamiento constitucional chileno expresamente se ha reconocido a un

4 EXP. N.° 1266-2001-AA/TC , a los 9 dias del mes de septiembre de 2002, F. J. 5.

4 FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en CARBONELL, Manuel.
Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, Madrid 2003, ps. 13-29.

45 EXP. N.° 3741-2004-AA/TC, citado, F. J. 15.
46 |hidem.
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organo administrativo concreto, la Contraloria General de la Reptblica de Chile, la facultad
de controlar preventivamente la legalidad de la actividad de la Administracion, y la
constitucionalidad de algunos actos de la Administracion, especialmente de naturaleza
normativa. Asi, respecto del principio de legalidad se ha establecido en la Constitucién
chilena que “[uln organismo auténomo 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 deméas
organismos y servicios que determinen las leyes” (articulo 88). Mientras que el anélisis de
constitucionalidad se manifiesta “con respecto a un decreto con fuerza de ley, a un decreto
promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional por apartarse del texto aprobado,
0 a un decreto o resolucion por ser contrario a la Constitucion” (articulo 89)47.

Dos razones, pues, hacen inservible la invocaciéon que del caso chileno efectia el Tribunal
Constitucional peruano para sustentar su posiciéon. Primera, que en el caso chileno se trata
de reconocer no una facultad general atribuida a todos los funcionarios y 6rganos 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 atribucion a un solo 6rgano de la evaluacion de la constitucionalidad
especialmente de la produccion normativa de la Administracion. Y segundo, que en el caso
chileno existe la expresa y concreta habilitacion constitucional a la Contraloria general de la
Reptblica para que realice ese examen de constitucionalidad y legalidad, situacion que no
se presenta en la norma constitucional peruana. No se trata, como pretende hacer el
Tribunal Constitucional en el caso peruano, de la atribuciéon extensiva e implicita de una
potestad a los 6rganos administrativos.

V1. POSTERIOR ACLARACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Contenido de la aclaracién

Cuando este comentario jurisprudencial habia sido practicamente terminado, el Tribunal
Constitucional publico el dia 6 de noviembre de 2006 en el Diario oficial “El Peruano”, una
resolucion aclaratoria de la sentencia al EXP. N°. 3741—2004—AA/TC. En esta resoluciéon
aclaratoria, el Tribunal Constitucional vuelve a recordar principios constitucionales como la
vinculacion de todos a la Constitucion (articulo 38 CP), la supremacia de la norma
constitucional (articulo 51 CP), y el deber estatal de garantizar la plena vigencia de los
Derechos Humanos (articulo 44 CP). Adicionalmente, recuerda el Supremo intérprete de la
Constitucion el deber de las autoridades administrativas de respetar la Constitucién
(articulo IV.1.1 Titulo preliminar de la Ley del Procedimiento administrativo general), y la

47 Segtin la ley organica que regula la Contraloria General de Chile, ésta tiene por objeto, entre otros, “llevar la
contabilidad general de la Nacion; pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos supremos
y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria General” (articulo 1).
En este sentido, “[e]l Contralor General tomara razén de los decretos supremos y de las resoluciones de los
Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria, representara la inconstitucionalidad o ilegalidad de
que puedan adolecer” (articulo 10). Aunque adicionalmente “el Contralor General podra eximir a uno o mas
Ministerios o Servicios del tramite de la toma de razén de los decretos supremos o resoluciones que concedan
licencias, feriados, y permisos con goce de sueldos, o que se refieran a otras materias que no considere
esenciales” (articulo 10).
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nulidad de los actos administrativos que contravengan la Constitucion y las leyes (articulo
10 Ley del Procedimiento administrativo general)48. En buena cuenta, recuerda el Tribunal
Constitucional que la Constitucién es norma juridica fundamental49, por lo que seria un
error considerar que “la Administracion Publica se encuentra vinculada a la ley o a las
normas expedidas por las entidades de gobierno, sin poder cuestionar su
constitucionalidad”se.

A partir de aqui, se reafirma el Tribunal Constitucional en 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”s!, pero
precisa que “los tribunales administrativos u 6rganos colegiados a los que se hace referencia
en dicho fundamento son aquellos tribunales u 6rganos colegiados administrativos que
imparten ‘justicia administrativa’ con caracter nacional, adscritos al Poder Ejecutivo y que
tengan por finalidad la declaracion de derechos fundamentales de los administrados”sz.
Ademas aprovecha el mencionado Tribunal para establecer requisitos adicionales a la
procedencia de lo que llama control difuso administrativo: “el ejercicio del control difuso
administrativo se realiza a pedido de parte; en este supuesto, los tribunales administrativos
u organos 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. (...)
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 (...); o cuando la aplicacién de una disposiciéon contradiga un precedente
vinculante del Tribunal Constitucional”ss.

2. Critica a la resolucién aclaratoria

A) En estricto no es una aclaracion

Una valoracion critica de la resolucion aclaratoria obliga a formular al menos los siguientes
dos generales juicios de valor. El primero es que en estricto no estamos ante ninguna
aclaracion, sino ante una extension de la sentencia al EXP. N.° 3741—2004—AA/TC. Como
se puede concluir de una atenta lectura de la resolucion aclaratoria, el Tribunal
Constitucional modifica —aunque por desgracia no en lo esencial— su criterio jurisprudencial
al redefinir los entes de la Administracién que a su entender podran realizar control difuso
de la constitucionalidad. Ya no se trata simplemente del “tribunal u érgano colegiado de la

48 Resolucidn aclaratoria a la sentencia del EXP. N.° 3741-2004—AA/TC, resolucion del 13 de octubre de 2006,
F.J. 2.

9 1dem, F. J. 3.

50 1bidem.

51 EXP. N.° 3741-2004-AA/TC, citado, F. J. 50.a.
52 Resolucién aclaratoria, citada, F. J. 4.

5 ldem, F. J. 7.
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administracion publica”s4, sino s6lo de algunos de ellos, aquellos en los que concurrien
elementos ni tan siquiera aludidos indirectamente en la sentencia objeto de aclaracién. Asi,
se trata de Organos y tribunales administrativos que, primero, deben impartir justicia
administrativa; segundo, deben tener caracter nacional; tercero, deben estar adscritos al
Poder ejecutivo; y cuarto, deben tener por finalidad la declaracion de derechos
fundamentales de los administrados. Igualmente, son criterios totalmente nuevos, que no se
concluyen directamente de la sentencia aclarada, los vinculados a la exigencia de que la
inaplicacion de la ley inconstitucional por parte del 6érgano administrativo debe haberse
producido a peticion de parte.

Aqui s6lo se ha de hacer notar rapidamente las contradicciones en las que incurre el Tribunal
Constitucional al exigir determinados requisitos. Por ejemplo, si se reconoce que los 6rganos
colegiados y los tribunales de la Administracion tienen atribuida la facultad del control
difuso, ¢por qué predicarlo s6lo de aquellos que “imparten justicia administrativa con
caracter nacional”? ¢Qué tienen unos que no tengan los otros? Otro ejemplo, si los érganos
y tribunales de la Administraciéon tienen atribuida la potestad de controlar la
constitucionalidad de las leyes, épor qué circunscribir esa potestad s6lo a procedimientos
que “tengan por finalidad la declaracion de derechos fundamentales de los administrados™?

Si ya es de dudosa constitucionalidad, como se ha dicho y se reiterara inmediatamente, que
los 6rganos administrativos tengan atribuida la potestad de controlar la constitucionalidad
de las leyes, no s6lo mucho més dudoso sino totalmente arbitrario (el Tribunal
Constitucional no manifiesta razon alguna para ello) seria reconocer que sélo determinados
organos en determinados supuestos tienen atribuida la mencionada potestad de control
constitucional. Si el Tribunal Constitucional queria evitar que la Administraciéon ptblica
aplicase leyes inconstitucionales porque eso —a su entender— “no solo supone el
desconocimiento de determinados principios de interpretacion constitucional, como los de
unidad de la Constitucion y de concordancia préctica (...); sino también daria lugar a una
serie de contradicciones insolubles en la validez y vigencia de la propia Constitucién”ss, no
cabe duda que se ha equivocado frontalmente de solucién, porque habra un amplio Aambito
(6rganos o tribunales de alcance no nacional, o procesos que no tengan por finalidad atribuir
derechos) en el que la Administracion estaria condenada a aplicar leyes inconstitucionales.

B) Validez de la critica formulada en los apartados anteriores

El segundo juicio de valor general es que al permanecer la cuestion de fondo, a saber, la
atribucion a la Administracién publica (tribunales administrativos y érganos colegiados) de
la potestad de administrar justicia y, consiguientemente, la potestad de controlar la
constitucionalidad de las leyes, y con ella, la facultad de inaplicar leyes, permanece también
la validez de todas las objeciones y criticas formuladas a lo largo de este trabajo.

5 0 incluso de la Administracion publica misma: “Este deber de respetar y preferir el principio juridico de
supremacia de la Constitucion también alcanza, como es evidente, a la administracion pblica”. EXP. N.° 3741
2004-AAJTC, citado, F. J. 6.

% |dem, F. J. 8.
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No volveré a referirme a ellas, simplemente conviene volver a poner de relieve tres
consideraciones. La primera, que en sentido riguroso los 6rganos de la Administracion
publica no tienen atribuida la potestad de administrar justicia. Como ya se argumento, en
todo caso puede hablarse de jurisdiccion judicial, militar y arbitral, pero no administrativa
(articulo 139.1 CP). Esto no quita que exista una jurisdiccion encargada de juzgar las
relaciones juridicas en las que una de las partes es la Administracion publica. Esa
jurisdiccion es la judicial, en el d&mbito que constitucionalmente recibe el nombre de
contencioso administrativo (articulo 148 CP). Aunque el Tribunal Constitucional hable de
“jurisdicciéon administrativa”, ésta en realidad no se verifica en el ambito de la
Administracion pablica, sino en el de la jurisdiccion judicial. No hay iurisdictio en el &ambito
de la Administracion publica, por lo que no existe atribuida a ella potestad ninguna de
control de la constitucionalidad, ergo, no puede inaplicar leyes cuya inconstitucionalidad
haya sido determinada por el propio 6rgano o tribunal administrativos®.

La segunda es que no se desconoce el principio de supremacia y normatividad de la
Constitucion por no aceptar que la Administracion puablica tenga atribuida la potestad de
controlar la constitucionalidad de las leyes. Como también se argumenté oportunamente,
una cosa es la vinculacién de la Administraciéon a la Constitucién, y otra bien distinta
reconocer que ésta tiene atribuido el control de la constitucionalidad de las leyes. La
Constitucion vincula a la Administracion al punto que ésta debe respetar la atribucién de
funciones y potestades efectuada por el Constituyente. Ya se argument6 aqui que la
Administracion publica no puede ser considerada como Comisionada del Poder
constituyente. De modo que no es ala Administracion (a ningtn tribunal ni 6rgano colegiado
de la Administracion) a quien le corresponde determinar y concretar los mandatos abiertos
e indeterminados de la Constitucién, en particular, a la Administracion no le corresponde
definir el contenido constitucional de los derechos fundamentales.

Y la tercera es que, también como se explicoO anteriormente, la vinculacion de la
Administracion publica a la Constitucion si bien no significa reconocerle la potestad de
control constitucional, si significa que debe someterse plenamente a los juicios y criterios
jurisprudenciales que hayan sido formulados por los 6rganos constitucionales con la
potestad de realizar control constitucional (Tribunal Constitucional y Poder Judicial). Asi,
si una ley ha sido cuestionada en su constitucionalidad en un proceso ordinario o en un
proceso constitucional, y el 6rgano jurisdiccional correspondiente la ha inaplicado de modo
que ha anulado una posible interpretacion de la ley, el 6rgano o tribunal administrativo
(todo o6rgano o tribunal administrativo, al margen que tenga o no caracter nacional), debe
aplicar el criterio jurisprudencial, pues si bien es cierto la ley contintia vigente, sigue vigente
pero acompaiiada siempre del criterio jurisprudencial de inaplicaciéon por el que se define
que determinada interpretacion de la ley en determinadas circunstancias es
inconstitucional.

% Recuérdese la critica efectuada a la exigencia de inconstitucionalidad manifiesta.
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Por eso acierta de pleno el Tribunal Constitucional cuando manifiesta que los 6rganos y
tribunales administrativos no deben aplicar “una disposicién que vaya en contra de la
interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional”s?, ni cuando se
“contradiga un precedente vinculante del Tribunal Constitucional”s8. Si bien se trata de un
acierto al establecer esta vinculacion a lo decidido por el Tribunal Constitucional, yerra el
Supremo intérprete de la Constitucion al llamarla “control difuso administrativo”, pues lo
que hace el 6rgano administrativo no es enjuiciar constitucionalmente la ley pues ya esta
enjuiciada, sino que aplica la ley vigente interpretada tal y como lo ha hecho el encargado de
formular determinaciones y concreciones constitucionales; adicionalmente yerra al vincular
la actividad de los 6rganos de la Administracion so6lo a las determinaciones que realice el
Tribunal Constitucional, olviddndose que los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial
actian también como Comisionados del poder constituyente y, por tanto, realizan también
determinaciones constitucionales.

Dentro de este mismo contexto, el Tribunal Constitucional vuelve a acertar cuando afirma
que los o6rganos o tribunales administrativos “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 que haya sido declarado
inconstitucional en dichos procesos”s9. Al reconocimiento de este acierto, nuevamente, se ha
de recordar que cuando el 6rgano o tribunal administrativo aplica una ley cuya
constitucionalidad ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional o por los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad, la
aplica no porque el o6rgano o tribunal administrativo haya realizado el juicio de
constitucionalidad, sino porque se trata de una ley respecto de la cual los 6rganos con
potestad para ello han concluido su constitucionalidad aplicativa.

En uno y otro caso se ha de insistir en que la Administraciéon publica (ninguno de sus 6rganos
o tribunales) no tiene atribuida la potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes.
Esta potestad la tienen atribuida otros érganos, senaladamente el Tribunal Constitucional y
los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial, de manera que la Administracién puablica
debe sujetarse a los juicios de constitucionalidad que éstos realicen. Por tanto, cuando la
Administracion publica (cualquiera de sus o6rganos o tribunales) no aplican una ley
enjuiciada como inconstitucional dentro de determinadas circunstancias por el Tribunal
Constitucional o el Poder Judicial, no estéa aplicando control difuso de la constitucionalidad,
sino sencillamente esta aplicando la normatividad vigente. Y es que, como ya se explico, si
el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial establecen que es inconstitucional
determinada interpretacion de una ley en determinadas circunstancias, significa que esa ley
sigue estando vigente, pero incorporando en su normatividad el criterio hermenéutico de
inaplicacion en determinadas circunstancias por inconstitucionalidad. Por eso, como

57 Resolucidn aclaratoria, citada, F. J. 7.
%8 |hidem.
% |dem, F. J. 8.
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también se explico antes, el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial ayudan a definir el
ordenamiento legal al definir el alcance constitucional de una ley.

VIl. VALORACION FINAL

En este comentario jurisprudencial sb6lo se ha analizado uno de los criterios
jurisprudenciales establecido por el Tribunal Constitucional como precedente de obligado
cumplimiento: el reconocimiento a la Administraciéon publica del deber de inaplicar leyes
consideradas por ella misma como inconstitucionales. A lo largo de estas paginas se ha
intentado poner al descubierto las falencias que trae consigo tanto este criterio
jurisprudencial, como las razones empleadas para su justificacion y las peligrosas
consecuencias no avistadas por el Tribunal Constitucional.

Una valoracion final, sin embargo, se impone como necesaria a la critica realizada aqui. Ya
en otra oportunidad puse de manifiesto una serie de riesgos que lleva implicita la justicia
constitucional en un Estado constitucional®, en particular el riesgo de excesos en los que
podia incurrir el Tribunal Constitucional como Supremo intérprete de la Constitucion. La
cuestion era sencilla de presentar, aunque extremadamente compleja en su gravedad: si la
Constitucion es un orden abierto de valores que requiere de concrecion y determinacion, y
si el Tribunal Constitucional se configura como méximo oOrgano de concreciéon y
determinacion constitucional, entonces él es quien en buena cuenta dice lo que significan
los dispositivos constitucionales, en particular, los que reconocen derechos fundamentales.
Se presenta pues un gravisimo riesgo en la labor de determinacién constitucional: que el
Tribunal Constitucional incurra en excesos. Asi, se corre el riesgo que el Supremo intérprete
de la Constitucion no interprete ni aplique la Constitucion, sino que termine imponiendo el
deseo de como sean las cosas, o la cosmovision o la ideologia mayoritaria o incluso unéanime
de sus circunstanciales miembros. Por eso se concluia la necesidad de autocontrol por parte
de los magistrados del Tribunal Constitucional al momento de definir lo
constitucionalmente valido en un caso concreto, autocontrol que tiene su principal
fundamento el hecho de que el Tribunal Constitucional no es el Poder constituyente, de
modo que la Constitucion se configura en su primer limite.

Frente a la pregunta de si en el caso que se ha analizado el Tribunal Constitucional se ha
conducido o no con la prudencia requerida dentro del siempre dificil camino de la
concrecion y determinacion constitucionales, muchas mas son las razones que apuntan en
la direccion de no haberlo hecho. Y no se trata simplemente de compartir o no los
argumentos del Tribunal Constitucional, se trata de haber advertido que ellos son
juridicamente endebles cuando no incorrectos, que conducen a situaciones no sélo que
rozan la inconstitucionalidad material (es muy dudoso que atribuyendo el control de la
constitucionalidad a o6rganos y tribunales de la Administracién se mantenga intacto el
principio de separacion de poderes), sino que ademas manifiestan confusiones (confundir
el principio de normatividad fundamental de la Constitucion, con la potestad de control de

60 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Quis custodit custodes. Los riesgos que implica la justicia constitucional”,
en Actualidad Juridica (Gaceta Juridica), Tomo 149, abril 2006, ps. 133-139.
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la constitucionalidad), o contradicciones (decir que se desea consolidar la normatividad de
la Constitucion evitando que la Administracion aplique leyes inconstitucionales, y so6lo
reconocer control difuso a determinados o6rganos administrativos en determinados
procesos), o arbitrariedades (reconocer que los 6rganos y tribunales de la Administraciéon
tienen atribuida la potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes, y sin manifestar
razon alguna solo circunscribirlo después a 6rganos y tribunales de alcance nacional que
tengan por finalidad declarar derechos fundamentales), cuando no crean gratuitos e
importantes peligros juridicos (abrir la puerta a la desvinculacion legal de la Administraciéon
con el facil recibo de la inconstitucionalidad de la ley), que no se entienden en si mismos, y
mucho menos si vienen generados por el Maximo comisionado del Poder constituyente.
Todas estas razones no hacen sino colocarnos delante de otro exceso del Tribunal
Constitucional.
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