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LAS EXIGENCIAS DE RACIONALIDAD AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COMO CONTROLADOR DE LA CONSTITUCION

Luis Castillo Cérdova*
INTRODUCCION

Hasta ahora es admitido pacificamente que el Tribunal Constitucional es
controlador de la constitucionalidad de los actos publicos y privados, normativos y
no normativos, infraconstitucionales. En este modo de entender la funcién del
Tribunal Constitucional quedaba descartada la posibilidad de que fuese la propia
Constitucion el objeto de la labor de control del mencionado Tribunal. No obstante
es posible preguntarse si el control de constitucionalidad puede ser igualmente
predicado de la Constitucion. Esta pregunta que es valida formularla en el marco
de cualquier sistema constitucional de derecho, adquiere especial relevancia en el
ordenamiento constitucional peruano debido a que el articulo 201 de su
Constitucion dispone que “El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la
Constitucion”. Desde esta decision del Constituyente peruano es posible concluir
como significado que “est4 ordenado que el Tribunal Constitucional es el 6rgano
que realiza una labor de control de la Constitucion”. Sostener que el Tribunal
Constitucional no s6lo es controlador de la constitucionalidad sino que es
controlador también de la Constituciéon, depende de la manera como se conteste las
dos preguntas siguientes. Primera, ées posible controlar a la Constituciéon?; y si se
responde afirmativamente esta pregunta, se ha de plantear esta otra: ¢hay previsto
algin mecanismo de control de la Constitucion por parte del Tribunal
Constitucional? A responder estas preguntas se destinan las siguientes paginas.
Una vez respondidas estas preguntas se pasara a indagar acerca de las obligaciones
que como controlador asume necesariamente un Tribunal Constitucional para,
inmediatamente después, verificar si tales obligaciones estan siendo cumplidas por
el Tribunal Constitucional peruano.

LA CONSTITUCION COMO REALIDAD ESENCIALMENTE VINCULADA A EXIGENCIAS DE
JUSTICIA HUMANA

¢Es posible sostener que la Constitucién es objeto de control constitucional?
Dicho con otras palabras, ées posible dar buenas razones que justifiquen
suficientemente la posibilidad de que la Constitucion se convierta en el objeto de la
accion de control? La respuesta a esta tltima pregunta, a su vez, depende de como
se conteste a esta otra: édes posible que la Constitucion se descontrole? Una
definicion basica de descontrol es la siguiente: una situacion tal en la que una
determinada realidad que debiendo sujetarse a las determinaciones de una
concreta fuerza, es posible que se aleje de ella y que actia al margen o de manera
contraria a lo que por tal fuerza viene exigido o determinado. Asi, la Constitucion
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se descontrolara si es que estando vinculada a unas determinadas exigencias,
resulta posible que actiie al margen o en contra de ellas.

Con base en esta definiciéon hay que saber determinar si la Constitucién viene
vinculada a algunas exigencias que ha de seguir necesariamente por asi exigirlo su
propia naturaleza de norma fundamental. Esto supone plantear un concepto de
Constitucion. Si se preguntase por la esencia de la Constitucion, es decir, por
aquello que hace que un determinado documento normativo sea Constituciéon y no
otra cosa, tendriamos que admitir que hace a su esencia al menos dos elementos.
El primero tiene caracter de fin: conseguir en la mayor medida de lo posible el pleno
desarrollo de la Persona; y el segundo tiene caracter de medio: a través de la
limitacion del poder (ptablico y privado).

En efecto, la Constitucion intentara lograr la plena realizaciéon de la Persona a
través de la limitacion (juridica y politica) del ejercicio del Poder, tanto ptablico
como privado. Esta limitacion tiene dos componentes. El primero es el
reconocimiento de una serie de derechos y libertades que se justifican desde
exigencias de justicia humana a favor de la Persona. Este primer componente tiene
a su vez un doble campo de accién: por un lado, configurar ambitos propios de la
Persona y, consecuentemente, exentos de la actuacion del Poder (dimension
subjetiva de los derechos fundamentales); a la vez que, configura una serie de
deberes y obligaciones del Poder para favorecer la plena vigencia del contenido
esencial (o constitucionalmente protegidos) de los derechos fundamentales
(dimension objetiva o institucional de los derechos fundamentales). El alcance
concreto del campo de accion depende de las circunstancias, en particular de una:
la naturaleza publica o privada del poder.

El segundo componente de la limitacién del poder como elemento esencial en
el concepto de Constitucion es la organizacion del Poder ptblico, en particular, una
tal que supone su sometimiento a reglas de actuacion estructurada, de las cuales, la
llamada division de poderes es la primera, la misma que supone tanto la
identificacion de concretos 6rganos constitucionales, como la atribucion precisa de
las facultades que a cada uno de ellos se realiza. En efecto, una necesaria medida
tendiente a evitar la actuacion extralimitada del poder, en este caso el publico, es
aquella dirigida a evitar que el poder de concentre en unas solas manos, en la
medida que una tal concentracion favorece su actuaciéon descontrolada. El alcance
de esta medida se predica s6lo de la naturaleza publica del poder (el poder como
elemento del Estado), mas no del poder privado.

Dos son, pues, los elementos que dibujan la esencia de la Constituciéon y que
necesariamente estan llamados a actuar siempre conjunta y complementariamente:
primero, que su contenido normativo se dirija a alcanzar la plena realizaciéon de la
Persona; segundo, que recoja la limitacion del poder (publico y privado), ya sea
reconociendo un conjunto de derechos humanos (derechos fundamentales), como
organizando la estructura del poder publico.
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De esta definicién que se formula desde la esencia —y que por esa razon ha de
ser tenida como una definiciéon esencial- de lo que es Constitucion, es posible
derivar que aquella realidad normativa llamada Constitucién viene necesariamente
vinculada a exigencias de justicia humana. Si lo justo tiene que ver con dar a cada
quien lo que le corresponde, lo primero que le corresponde a la Persona es el
reconocimiento de que como absoluto que es (fin en si mismo) reclama la
consecucion o el goce de una serie de bienes humanos a través de los cuales
perfeccionara su ser (humano) en la medida que tales bienes estan destinados a
satisfacer necesidades o exigencias esenciales que brotan de la naturaleza humana.
Dicho de otro modo, en la medida que lo justo tiene que ver con dar a cada quien lo
suyo, lo justo con lo Persona es el reconocimiento y proteccion de sus derechos
humanos, en la medida que con ello se tiende a alcanzar grados cada vez mayores
de perfeccionamiento y realizacién humanos. Una Constitucién que no reconozcay
trate como fin a la Persona a través del reconocimiento y aseguramiento de sus
derechos humanos (derechos fundamentales), no es una verdadera Constitucion,
ain cuando ella misma se (auto) denomine como Constitucion, porque estaria
negando la esencia de lo que es Constitucion.

Asi, por ejemplo, mas alla de sus defectos la Constitucién peruana es una
verdadera Constitucién en este marco dogmatico. Ella se abre colocando a la
Persona como fin del Estado y de la Sociedad (articulo 1 de la Constitucién), para
inmediatamente después reconocer una lista enunciativa de derechos
fundamentales, que vinculan la actuacién del Poder, ya sea privado (articulos 38 y
200 de la Constitucién), como publico al disponer que el ejercicio del poder debe
ajustarse a las limitaciones (negativas de no hacer y positivas de hacer) que
dimanan de la Constitucién, en particular de los derechos fundamentales (articulo
45 de la Constitucion).

De lo que se lleva dicho es posible concluir que la Constitucién esté
esencialmente vinculada a exigencias de justicia que se concretan en los derechos
humanos en la medida que tales exigencias de justicia brotan de la Persona misma.
En este marco, una Constitucion se descontrolard y habra la exigencia de
controlarla cuando de modo general ha reconocido tales exigencias de justicia, pero
en determinadas disposiciones constitucionales se separa de ellas. Es el caso de las
llamadas normas constitucionales inconstitucionales.

NORMAS CONSTITUCIONALES INCONSTITUCIONALES COMO OBJETO DE CONTROL

Hace a la esencia de la Constitucion el que tenga un contenido material que
viene conformado por el conjunto de valores, principios y derechos que se formulan
en torno a la Persona como fin en si mismo que es. Este contenido material es reflejo
de las exigencias de justicia (humana o natural) que tienen su principal referente
en los derechos humanos. La Constitucion, habiendo reconocido de modo general
este contenido material, es posible que a la vez haya positivado concreciones del
mismo que se apartan o contravienen tales exigencias de justicia. En este marco, a
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la pregunta antes formulada de si es posible sostener que la Constituciéon se
descontrola, la respuesta ha de ser positiva. En efecto, es posible sostener que en el
seno de la Constitucion podria haber contenidos normativos que no sean
manifestacion o que sean negacion de alguna o algunas de las exigencias de justicia
natural que subyacen necesariamente en los derechos humanos. Estas exigencias
conforman el contenido de esa fuerza a la que la Constitucion se ha de ajustar, y en
la medida que es posible que el Constituyente decida algo al margen o contra de
tales exigencias, surge la necesidad del control.

Asi, el control constitucional tendria por finalidad, primero, descubrir esas
concretas disposiciones que estando recogidas en el texto de la Constitucion, niegan
o contradicen las exigencias de justicia de modo expreso o tacito, exigencias que
incluso pueden estar constitucionalizadas a la hora que se recoge en la Constitucion
los derechos fundamentales (o el conjunto de principios y valores que se formulan
en torno a ellos); para, en un segundo momento, declarar su invalidez juridica.
Tales contenidos normativos, de existir, seran no s6lo contenidos injustos y por
tanto juridicamente invalidos, sino que podran ser también contenidos que estando
formalmente recogidos en la Constitucion, son materialmente inconstitucionales
por contravenir las exigencias de justicia que conforma la esencia de toda
Constitucion que es verdadera por recoger expresa o implicitamente los derechos
humanos.

La injusticia y consiguiente inconstitucionalidad de un contenido normativo
recogido en la Constituciéon como manifestaciéon del descontrol constitucional,
puede aparecer de dos formas. Una es de forma manifiesta y la otra es de forma no
manifiesta. Sera del primer tipo cuando objetiva y razonablemente no existe
ninguna duda de que el contenido normativo contraviene una determinada
exigencia de justicia natural. Para estos casos no se exige ninguna justificacion
especial, por lo que es posible afirmar que la injusticia o inconstitucionalidad es
posible de apreciar desde el solo texto o disposicion constitucional. Es, por ejemplo,
el caso que una Constituciéon que proclama a la Persona como fin, constitucionalice
la exigencia de justicia natural de libertad de los padres a la hora de decidir el
numero de hijos que han de tener, y lo haga s6lo para los padres que acrediten ante
determinada autoridad administrativa, haber concluido con éxito al menos la
educacion béasica. Los términos de esta hipotética disposicion constitucional
pueden ser los siguientes:

D: Toda hombre y toda mujer en matrimonio o en union de hecho, tiene derecho a
decidir libremente el nimero de hijos que han de tener, siempre que hayan
superado satisfactoriamente el nivel escolar basico, caso contrario sera el
Ministerio de la familia el que decida.

Si una Constitucion recogiese un mandato de esta naturaleza, no habria duda
que contravendria de modo manifiesto la exigencia de justicia natural referida a la
libertad de decision que es predicable de la Persona por ser tal al margen de un nivel
de educacion reglada; se trataria de una manifiesta afrenta a la condiciéon de ser
supremo que es la Persona por ser Persona. Seria este el caso de un contenido
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normativo formalmente constitucional porque esta recogido en el texto de la
Constitucion, pero materialmente inconstitucional por contravenir la naturaleza o
contenido esencial de la exigencia de justicia natural que anima, en este caso, el
derecho fundamental a la libertad de decidir el nimero de hijos que se quiera tener.

Seréa del tipo de constitucionalidad formal e inconstitucionalidad material no
manifiesta aquella que necesite de una particular justificacion para decidir que
existe un alejamiento o contradiccién de las exigencias de justicia natural que
significa los derechos humanos. Es, por ejemplo, el caso actual del articulo 140 de
la Constitucion peruana en relacion al articulo 2.1 de la misma norma fundamental.
Desde esta disposicion estd ordenado que a todos y en toda situacion se ha de
respetar la vida, dicho negativamente, esta prohibida la muerte de toda persona
independientemente de la situacion juridica en la que se halla colocado. Para
justificar que el articulo 140 de la Constitucion es una disposicién formalmente
constitucional y materialmente inconstitucional, se ha de argumentar de modo
fuerte que la pena de muerte no es una decision justa ni para los condenados por
traicion a la patria en tiempo de guerra, ni para los condenados por terrorismo. En
ambos casos la justificacion fuerte ha de provenir del caracter absoluto del derecho
a la vida por ser un presupuesto necesario para la existencia de una realidad que es
en si misma absoluta, la Persona y, para el caso de condenados por terrorismo, se
ha de anadir a la justificacion fuerte el hecho de que el articulo 4.2 CADH lo prohibe
expresamente (OC 3/83). En este caso la justificacién vendra exigida por la
exigencia de quebrar la presuncién de validez juridica que se ha de reconocer a toda
prescripcion normativa, la misma que no se ha visto quebrada por el caracter no
manifiesto de la inconstitucionalidad material de la disposicion.

De modo que es posible sostener que la Constitucién se descontrola cuando en
su seno se han recogido disposiciones a las que s6lo es posible asignar normas que
contravienen el contenido material de la Constitucién y, por esa razon, son normas
constitucionales inconstitucionales. Frente a esta situacion es posible sostener la
necesidad de controlar la Constitucion misma para ubicar tales disposiciones y
evitar que disposiciones juridicamente invalidas (desde un plano material) tengan
efectiva vigencia. Sin embargo, conviene preguntarse si este es el Gnico supuesto de
descontrol de la Constitucion.

LAS INTERPRETACIONES INCONSTITUCIONALES COMO OBJETO DE CONTROL

El referido supuesto de normas constitucionales inconstitucionales, ya sea
manifiestas o no, tiene un elemento definidor claro: que todas las normas que
pueden concluirse de una disposiciéon constitucional contravienen el contenido
material de la Constitucidon, como se adelanté ya. Para los ejemplos que fueron
presentados antes, una sola era la norma que de concluia de la disposicién
constitucional hipotética y ella era contraria a las exigencias de justicia material que
la misma Constitucion reconocia. En efecto, de la hipotética disposicion
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constitucional D referida anteriormente, sélo era posible concluir como norma
constitucionalizada la siguiente:

N: Esta prohibido a los hombres y mujeres unidos en matrimonio o en unién de
hecho que no han superado satisfactoriamente el nivel basico de educacion, decidir
el nimero de hijos; en este supuesto lo hara el Ministerio de la familia.

Algo semejante ocurria con el articulo 140 de la Constitucion, respecto del cual
era posible concluir una Gnica norma y de ella era posible sostener argumentos
fuertes para justificar que contravenia las exigencias de justicia
constitucionalizadas en la Constitucion con el reconocimiento del derecho humano
a la vida. Una tal norma podia ser formulada en los términos siguientes:

N: Esta permitido disponer de la vida de aquellos condenados por traicion a la
patria en caso de guerra exterior o por terrorismo.

Pero puede ser el caso en el que de una disposiciéon constitucional sea posible
concluir mas de una norma y que al menos una de ellas sea compatible con las
exigencias de justicia material recogidas en la Constitucién. En la medida que
razonablemente es posible concluir desde el propio texto constitucional al menos
una norma que se ajusta y al menos una que se desajusta con tales exigencias de
justicia, entonces sera posible sostener que en estos supuestos controlar la
Constitucion significard detectar tales sentidos interpretativos y proscribir el
sentido interpretativo que contraviene las exigencias de justicia material
constitucionalizadas y, consecuentemente, afirmar la constitucionalidad de un
precepto constitucional siempre que se le interprete segn el sentido que se ajusta
con tales exigencias de justicia material.

Desde la Constitucion peruana es posible formular el siguiente ejemplo. Dada
la siguiente disposicién constitucional (articulo 2.4 de la Constitucién):

“Toda persona tiene derecho (...) 4. A las libertades de informacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen,
por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizaciéon ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley”

De esta disposicion constitucional es posible concluir al menos las dos
siguientes normas:

N1: Esta ordenado la libre difusion de informaciéon, de modo que puede informarse
de lo que sea, como sea y cuando sea;

N2: Esta ordenado la libre difusion de informacion, de modo que puede informarse
de lo que sea, como sea y cuando sea; siempre que no se agreda otros derechos
fundamentales o bienes juridicos constitucionales.

De estas dos posibles normas, la primera es consecuencia de una simple
interpretacion literal de la disposicion que proscribe incluso la existencia de
impedimentos para ejercer la libertad informativa; mientras que la segunda es



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

consecuencia de una interpretacion sistematica de la Constitucion, de manera que
exigencias de justicia material (definidas por la naturaleza o esencia, por ejemplo,
del derecho fundamental al honor y del derecho a la intimidad), se convierten en
limitaciones al alcance del contenido constitucional del derecho a la libertad de
informacion y, consiguientemente, al ejercicio iusfundamental del mismo.

En este supuesto, tal y como se ha redactado el articulo 2.4 de la Constituciéon
es posible asignar como norma una que contraviene las exigencias de justicia que
se formulan en torno a la Persona, por lo que se necesita de un control por el cual
se determine una tal interpretacion para desecharla del sistema constitucional. Es
decir, controlar a la Constituciéon significara declarar que el articulo 2.4 de la
Constitucion ha de interpretarse necesariamente no segtin N1 sino segiin N2 por asi
reclamarlo las exigencias de justicia material recogidas en la Constitucion a la hora
que recoge también derechos como el honor o la intimidad, de modo que en el
ordenamiento constitucional el referido precepto constitucional estara vigente en
union necesaria a N2.

De esta manera, la necesidad de controlar a la Constitucién no sblo se
configura a la hora que se reconoce la existencia de normas constitucionales
inconstitucionales, sino también cuando de una disposicién de la Constitucion es
posible formular una interpretacién que contraviene exigencias de justicia y otra
que se ajusta a tales exigencias. Una vez determinadas las dos posibilidades de
control de la Constitucion, conviene analizar el papel que esta llamado a cumplir el
Tribunal Constitucional como controlador de la Constitucion.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO CONTROLADOR DE LA CONSTITUCION

Hasta ahora se ha justificado que es posible que la Constitucion se descontrole
al menos en dos situaciones, lo que no sblo permite sino exige considerar a la
Constitucion como objeto de control. Esta afirmacion es posible sostenerla no sélo
para el ordenamiento constitucional peruano, sino para todo ordenamiento
constitucional en el que la Constitucién se formule como norma juridica
fundamental que recoge, expresa o implicitamente, las exigencias de justicia
natural a la hora que constitucionaliza los derechos humanos. Y es posible porque
tanto la posibilidad de que existan normas constitucionales inconstitucionales o de
que existan disposiciones constitucionales posibles de ser interpretadas en contra
de las exigencias de justicia material constitucionalizadas, asi como la exigencia de
mantener incélume la naturaleza o esencia de una Constitucion, permiten justificar
la necesidad de que exista un mecanismo a través del cual se enfrente eficazmente
los riesgos que precisamente se formulen contra una Constitucién con contenido
material.

Corresponde ahora entrar a analizar, primero, si existe o no un érgano al que
se le ha de encargar el control de la Constitucion y, segundo, si existe algin
procedimiento destinado a realizar tal control. Estas dos preguntas se formularan

@ @ @ @ Esta obra est4 bajo una licencia Creative Commons Atribucion- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pera
FELCECEE  No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

LAS EXIGENCIAS DE RACIONALIDAD AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO CONTROLADOR P RHUA
DE LA CONSTITUCION

y resolveran desde el concreto ordenamiento constitucional peruano, pudiendo ser
distinto desde otros ordenamientos constitucionales.

Para el caso peruano se facilita tremendamente la justificacion a partir del
articulo 201 de la Constitucién en el que, como se recordara, se define al Tribunal
Constitucional como controlador de la Constitucion. Es el propio Constituyente el
que ha definido que el 6rgano encargado de controlar que no tengan validez juridica
y, por tanto, vigencia efectiva, ni las normas constitucionales inconstitucionales, ni
las interpretaciones inconstitucionales de las disposiciones constitucionales. Esta
competencia reconocida al Tribunal Constitucional, tiene, no obstante al menos las
dos siguientes exigencias que actiian a su vez como limite a su ejercicio. Ambas
exigencias son predicables del doble significado que de controlar la Constitucién
se ha justificado anteriormente, sin embargo, cobran especial relevancia cuando se
predican de las normas constitucionales inconstitucionales y de ellas se analizara a
continuacion.

La primera limitacion es una de tipo material y cosiste en que so6lo se decidira
que una concreta disposicion constitucional es inconstitucional cuando es
manifiestamente injusta o no siendo manifiestamente injusta es posible justificar
su inconstitucionalidad material con base en argumentos y razones fuertes. Esto
conlleva muchas consecuencias. Una de ellas es que la disposicion constitucional se
tiene por (manifiesta o no manifiestamente) injusta o materialmente
inconstitucional cuando no es posible plantear validamente ningin argumento
fuerte a favor de su justicia, es decir, cuando habiendo acudido a los criterios de
interpretacion constitucional no ha sido posible obtener valida y definitivamente
desde la concreta disposicién constitucional una norma que se condiga con las
exigencias de justicia que lleva expresa o implicitamente recogida toda Constitucion
verdaderamente tal por haber constitucionalizado los derechos humanos.

La segunda exigencia es una de tipo formal y consiste en que esta competencia
del Tribunal Constitucional ha de desenvolverse a través de las distintas
herramientas que el Constituyente le ha dispuesto para el ejercicio de su labor de
control. De ellas es posible concluir que no existe previsto por el Constituyente
peruano ninguin procedimiento especial para controlar la Constitucion, sino que
este control se ha de llevar a cabo a través del proceso de inconstitucionalidad, de
amparo, de habeas corpus, de habeas data de accién de cumplimiento y de conflicto
de competencias que se recogen en el articulo 202 de la Constitucién. Esto significa
que el control que el Tribunal Constitucional est4 llamado a realizar s6lo se podra
manifestar través de la inaplicacion de la disposiciéon constitucional
inconstitucional en el concreto proceso constitucional que se haya iniciado ante el
mencionado Tribunal, y con la inaplicacion anular todo posible sustento
constitucional de la ley (o cualquier otro acto publico o privado) expedida en el
marco de la disposicion constitucional inconstitucional. En ningtn caso la labor de
control que realice el Tribunal Constitucional puede suponer la derogacion de la
disposicion constitucional manifiestamente inconstitucional, porque tal efecto esta
expresamente reservado al Parlamento a través del correspondiente proceso de
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reforma constitucional. Se trata, pues, de que la actividad de control se dirige no a
la validez juridica de la disposicion constitucional inconstitucional, sino a su
eficacia.

En este punto hay por formular las siguientes dos precisiones. Una es que
obviamente, no existe obstaculo para que el Constituyente pueda decidir recoger un
mecanismo procesal dirigido directa y inicamente a declarar la invalidez juridica
de disposiciones constitucionales inconstitucionales. La otra es que si un
Constituyente ha declarado expresamente la imposibilidad de que el Tribunal
Constitucional (o Corte Suprema alli donde no exista Tribunal Constitucional)
pueda controlar la Constitucion —al menos- inaplicando una disposiciéon
constitucional inconstitucional, tal decisién del Constituyente no impedira que un
tal control se realice por ser reclamado por la propia esencia de la Constitucién,
pasando a ser la disposicién que recoge la prohibicién, una de tipo constitucional
inconstitucional.

Algo semejante a lo dicho para el primer supuesto de descontrol de la
Constitucion es predicable del segundo de los supuestos: las interpretaciones
inconstitucionales de las disposiciones constitucionales. La determinaciéon y
proscripcién de unas tales interpretaciones sélo sera posible de realizar en el marco
de un proceso constitucional previamente iniciado. El Tribunal Constitucional
decidira que una norma con rango de Ley es o no constitucional, o decidira que
habra o no vulneraciéon del contenido esencial de un derecho fundamental, o
decidira la existencia o no de un ejercicio regular de una competencia asignada,
asignando a una disposicion constitucional el significado que se condice con las
exigencias de justicia por ella misma reconocidas y proscribiendo las que las
contradicen.

Por cuestiones de espacio s6lo formularé y justificaré basicamente la siguiente
afirmacion: es valido para el ordenamiento juridico peruano sostener que no sélo
el Tribunal Constitucional es controlador de la Constitucién en las dos posibilidades
aqui justificadas, sino que la actividad de control es predicable también de los
Jueces del Poder judicial. En efecto, el Constituyente peruano expresamente llama
controlador de la Constitucion al Tribunal Constitucional y le prevé una serie de
competencias a través de las cuales realizara esa actividad de control; y aunque no
le llama controlador también al Juez, una tal condicion se ha de concluir de las
competencias que le asigna: conocer en las dos primeras instancias en los procesos
de amparo, habeas corpus, habeas data y acciones de cumplimiento; conocer en
todas sus instancias las demandas de accion popular interpuestas contra los
reglamentos que contravengan por el fondo o por la forma a la Constitucién. En la
medida que el Tribunal Constitucional es el comisionado mayor del Poder
constituyente y el Juez el comisionado menor, el contenido del control de la
Constitucion que formule el primero, se impone sobre el que realice el segundo; es
decir, el Juez no soélo estari vinculado de modo necesario al control de la
Constitucion que realice el Tribunal Constitucional, sino que en asuntos nuevos
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quien tiene la Gltima palabra en la determinacion de normas constitucionales
inconstitucionales o determinacién de interpretaciones inconstitucionales de
normas constitucionales, es el Tribunal Constitucional.

De lo que se lleva argumentado es posible sostener que el Tribunal
Constitucional, primero, y los Jueces del Poder judicial después, tiene la
competencia para controlar la Constitucion, ya sea detectando normas
formalmente constitucionales y materialmente inconstitucionales, ya sea
formulando las normas constitucionales y proscribiendo las inconstitucionales que
se formulen a partir de disposiciones constitucionales. Pero esta actividad de
control sblo sera posible realizar en el marco de un proceso constitucional que se
desarrolla ya sea ante el Juez constitucional de las primeras instancias o ante el
Tribunal Constitucional. Por lo que la actividad de control en ningtin caso supondra
la derogacion del precepto constitucional inconstitucional.

Corresponde abrir un altimo apartado para destinarlo a resolver la siguiente
cuestion: dcuales son las consecuencias necesarias que se derivan de la
consideracion de un 6rgano de control de la Constitucion? La respuesta se planteara
del Tribunal Constitucional como 6rgano de control aunque, por lo que se ha dicho
ya, lo que se responda seré aplicable también a los Jueces del Poder judicial.

CONSECUENCIAS SOBRE LA ACTUACION EN EL ORGANO DE CONTROL DE LA
CONSTITUCION

El Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Constitucion

Es facil justificar que quien es controlador de la Constitucién necesariamente
ha de ser intérprete de la misma, porque no es posible controlar si antes no se
interpretan las disposiciones constitucionales. En efecto, tanto para determinar las
disposiciones constitucionales inconstitucionales, como para determinar las
interpretaciones inconstitucionales de disposiciones constitucionales, se ha de
tener un referente claro que sirva de parametro con base en el cual juzgar que algo
es constitucional o inconstitucional. Tal referente es la misma Constitucioén o, mas
precisamente, su contenido material conformado por las exigencias de justicia que
se formulan en torno a las personas. Se parte del hecho de que la Constitucion
recoge un tal contenido material, pero que a la hora de realizar la positivizacion lo
ha hecho contradiciendo el contenido esencial de algiin derecho humano
constitucionalizado. Es precisamente los derechos humanos constitucionalizados
lo que permite definir que una concreta disposicion constitucional o una concreta
interpretacion de una disposicion constitucional va en contra de la esencia que
define el bien humano que esta detras del derecho humano constitucionalizado o,
si se quiere, va en contra del contenido esencial del derecho fundamental.

Por seguir con el ejemplo arriba mencionado, so6lo es posible afirmar que la
exigencia de haber superado un nivel de educacién basico para poder decidir el
nimero de hijos a tener es la Gnica interpretacion posible de una disposicion
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constitucional inconstitucional, si antes se ha concluido que tal pretension viene
proscrita por la esencia (o contenido esencial) de la libertad humana de decidir uno
mismo el nimero de hijos que ha de tener, incluso, si antes ha concluido que tal
pretension vulnera el contenido esencial de las exigencias humanas de igualdad.
Pues bien, para determinar el contenido esencial (o constitucional) de los derechos
fundamentales (o en general de los bienes humanos que se formulan en torno a la
persona como exigencias de justicia) se necesita de una actividad interpretativa.
Asi, no hay control efectivo sin previa interpretacion.

Esta necesidad de interpretacién se manifiesta también claramente cuando se
repara en que la actividad de control que realiza el Tribunal Constitucional tiene
por finalidad mantener plenamente vigente una Constitucion definida
esencialmente (en su esencia) por su contenido material y que por ello, la actividad
de control no s6lo recae sobre la Constitucion sino que recae también sobre todo el
ordenamiento infraconstitucional de modo que se asegure en la mayor medida de
lo posible que éste se ajuste a las exigencias de una Constitucién también definida
—insisto- por su contenido material. Pero no se puede pasar a controlar el orden
infraconstitucional si antes no se ha controlado el orden constitucional, es decir, si
no se ha controlado la Constitucion misma, en la medida que s6lo después de
controlarla se tendréa definido un parametro cierto con base en el cual realizar la
actividad de control de las actuaciones publicas o privadas.

En uno y otro caso, el Tribunal Constitucional es controlador de la
Constitucion y lo es de modo supremo porque, como antes se ha sostenido, su
accion de control prima sobra la accioén de control que realiza el otro controlador:
el Juez. Siendo supremo controlador, y siendo necesario interpretar para controlar,
serdA a la vez supremo intérprete de la Constitucién. Cuando el Tribunal
Constitucional interpreta una disposicion de la Constitucion define su significado y
alcance, y lo hace a través de una concrecion de la disposicion que en si misma tiene
la naturaleza de norma, que adquiere el rango de la disposicion concretada, es decir,
se trata de una norma de rango constitucional. Al ser una concreciéon la norma
resulta siendo una de caracter adscrito a la disposicion concretada. De modo que es
posible afirmar que el Tribunal Constitucional crea derecho constitucional a la hora
que, en ejercicio de su funciéon de controlador de la Constitucion —ya sea el objeto
de control la Constituciéon misma o el orden infraconstitucional-, interpreta y
concreta las disposiciones constitucionales.

Las normas constitucionales adscritas que crea el Tribunal Constitucional no
podran ser impugnadas en su constitucionalidad, es la consecuencia necesaria de
haber sido estipuladas por el Supremo intérprete de la Constitucién. Por esta razéon
son siempre normas constitucionales desde un plano formal, aunque
materialmente no es posible negar la posibilidad de que sean inconstitucionales.
Esto es lo que permite hablar de una modalidad més de normas constitucionales
inconstitucionales: normas adscritas formuladas por el Tribunal Constitucional que
formalmente forman parte de la Constitucion y que materialmente la contravienen.
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Adn dandose esta situacion, la norma creada por el Tribunal Constitucional sera
siempre vinculante a los demés intérpretes de la Constitucion, relevantemente al
otro controlador que es el Juez, salvo un solo supuesto: la posible aunque poco
probable concrecion manifiestamente injusta por contravenir manifiestamente las
exigencias de justicia que se formulan en torno a la Persona. Por lo demaés, no se
olvide que el Juez es siempre Juez del caso concreto y, por ello, es a él —y no al
Tribunal Constitucional- al que le corresponde formular la concreta decision justa
que resuelve un determinado caso. Esto le habilita a, eventualmente, justificar
suficientemente que el caso que tiene que resolver es uno distinto al que ha resuelto
el Tribunal Constitucional en el marco del cual ha creado una norma constitucional
adscrita y, consiguientemente, no la aplica por no ataferle al caso que resuelve.

Exigencias al Tribunal Constitucional como supremo intérprete y controlador de
la Constitucion

Siendo esta la situacién en la que se coloca el Tribunal Constitucional como
supremo intérprete de la Constitucion, es posible concluir una serie de exigencias
en su proceder. La primera es que las decisiones que adopte en los distintos
procesos constitucionales que conozca deberan estar suficientemente justificadas
con base en argumentos fuertes. Como se sabe, un argumento es tal cuando no es
posible plantearle un argumento contrario; si fuese el caso que permitiese
plantearle una razén distinta, entonces, ésta se convierte en razon fuerte y la
inicialmente dada en una razon débil y, con ella, la justificaciéon en una deficiente.
Soélo con base en una justificacion suficiente sera posible —en la mayor medida de
lo posible- obtener una decision constitucionalmente permitida.

La segunda exigencia esti referida también a la exigencia de justificaciéon
suficiente, aunque no ya predicada de la decision que resuelve la pretension
planteada en un proceso constitucional, sino méas bien a la creacion de una norma
constitucional adscrita. Es verdad que las razones pueden ser correctas o
incorrectas mas no constitucionales o inconstitucionales; sin embargo, hay que
diferenciar cuando una razén de la decision es la formulacién de una concreciéon de
la Constitucién, porque ésta si puede llegar a ser inconstitucional al menos desde
un punto de vista material. En tanto este es un posible riesgo, se exige
especialmente que el Tribunal Constitucional presente razones fuertes para
justificar una interpretacion de la Constitucion, s6lo con ellas se asegurara en la
mayor medida de lo posible que la concrecion que formula de la Constitucion es
una también materialmente constitucional.

La tercera exigencia esta referida a las normas constitucionales adscritas, tanto
a su formulaciéon como a su aplicacion. En lo que respecta a su formulacion, en la
medida que las concreciones son normas, exigido estd que se cumplan con las
bésicas exigencias de toda creacién normativa. Asi, se exige que la norma
constitucional adscrita sea una que efectivamente venga exigida por la naturaleza
de las cosas y por la fuerza de las razones, porque es deseable que no existan
cambios ni mucho menos derogaciones completas de las derogaciones en lapsos
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cortos de tiempo. Es verdad que al tratarse de normas, si se formula una concrecion
constitucional en sentido contrario a una previamente formulada, sera la tltima la
que tenga vigencia y no la primara en la medida que permite la aplicaciéon de la regla
general de la teoria juridica por la cual la norma posterior prevalece sobre la norma
anterior. Pero ocurre que la duracién breve de una concreciéon dice mucho y mal no
s6lo de su conveniencia, sino de su validez juridica. La situaciéon se agrave
especialmente si se toma en consideracién que se trata de concreciones de la
Constitucion misma, con el consiguiente y necesario efecto negativo sobre todo el
ordenamiento juridico debido al efecto de irradiacion que se predica no so6lo de la
norma constitucional sino también de las interpretaciones del Tribunal
Constitucional.

Tan o méas nefasto que las variaciones de las concreciones constitucionales de
una misma disposicion constitucional en lapsos cortos de tiempo es que el Tribunal
Constitucional aplique de modo desigual una misma concrecion. En efecto, es una
exigencia basica al Méaximo intérprete de la Constitucién que una misma
interpretacion de la Constitucion sea aplicada a situaciones sustancialmente
semejantes. Lo primero que se espera de todo Supremo intérprete es no sélo que
conozca bien su propia jurisprudencia, sino que la aplique de modo homogéneo.
Nada mas distorsionador hacia el entero ordenamiento juridico y hacia la justicia
misma que el Tribunal Constitucional o manifieste desconocimientos de sus
propias interpretaciones, o que no aplique un mismo criterio jurisprudencial en
casos que racionalmente lo exigen.

Una mirada rapida a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano

No hay que buscar ni examinar demasiado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional para concluir que desgraciadamente ha sido frecuente en su
actuacion extralimitaciones tanto formales como materiales. Aqui s6lo se hara
notar algunas de las primeras, que son manifestacion del incumplimiento de las
exigencias mencionadas en el apartado anterior. A continuacion se hara referencia
a algunos de los criterios jurisprudenciales que o se han formulado con contenido
opuesto en lapsos breves de tiempo

Distintas posiciones sobre las consecuencias a la violacion del derecho a ser juzgado
en un plazo razonable

El primero se refiere a la alegada violaciéon del derecho fundamental a ser
juzgado en un plazo razonable. En la sentencia al EXP. N.° 03689-2008-PHC/TC
fechada con el 22 de abril del 2009, el Supremo intérprete de la Constituciéon
manifest6 que

“una eventual constatacion por parte de la justicia constitucional de la violacion el
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable no puede ni debe significar el
archivo definitivo del proceso penal como si de un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto, equivalente a una decisién de absolucién emitida por el juez ordinario,

15

@ @ @ @ Esta obra est4 bajo una licencia Creative Commons Atribucion- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pera
FELCECEE  No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

LAS EXIGENCIAS DE RACIONALIDAD AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO CONTROLADOR P RHUA
DE LA CONSTITUCION

sino que mas bien, actuando dentro del marco constitucional y democratico del
proceso penal, lo que, corresponde es la reparacion in natura por parte de los
organos jurisdiccionales que consiste en emitir en el plazo méas breve posible el
pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto y que se declare la inocencia
o la responsabilidad del procesado, y la consiguiente conclusiéon del proceso penal”
(Fundamento 10).

Sin embargo, pocos meses después se expide sentencia al EXP. N.° 3509-2009-
PHC/TC, la cual fechada con el 19 de octubre, manifiesta el Tribunal Constitucional
un criterio contrario al manifestado en el parrafo anterior. Asi, dijo que

“la violacion del derecho al plazo razonable, que como ya se ha dejado dicho es un
derecho publico subjetivo de los ciudadanos, limitador del poder penal estatal,
provoca el nacimiento de una prohibiciéon para el Estado de continuar con la
persecucion penal fundada en la pérdida de la legitimidad punitiva derivada
del quebrantamiento de un derecho individual de naturaleza fundamental.
Sostener lo contrario supondria, ademas, la violacién del principio del Estado
Constitucional de Derecho, en virtud del cual los 6rganos del Estado s6lo puede
actuar en la consecucion de sus fines dentro de los limites y autorizaciones legales
y con el respeto absoluto de los derechos bésicos de la persona. Cuando estos limites
son superados en un caso concreto, queda revocada la autorizacién con que cuenta
el Estado para perseguir penalmente” (Fundamento 39).

Y fue con fecha de 10 de agosto del 2010 que el Tribunal Constitucional vuelve
al primero de los mencionados criterios, con base en el cual falla no la exclusion de
la investigacion al beneficiado con el habeas corpus una vez constatada la agresion
al derecho fundamental al plazo razonable, sino mas bien ordena la emision pronta
de un fallo. Asi, ordend

“ala Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima que en el
plazo de sesenta dias naturales, contados desde la fecha de notificaciéon del presente
fallo, emita y notifique la correspondiente sentencia que decida la situacion juridica
del demandante en el Exp. N.° 28-2001, bajo apercibimiento de tenerse por
sobreseido el proceso en relacién con el demandante”.

Ceses a partir de la aplicaciéon de decretos leyes

Durante la dictadura de Alberto Fujimori fueron expedidos una serie de
decretos leyes que declaraban en reorganizacion el Poder judicial y el Ministerio
publico, y con base en los cuales fueron cesados una serie de magistrados y fiscales
sin el correspondiente proceso administrativo disciplinario. Una vez caido el
régimen dictatorial, el Tribunal Constitucional rechaz6 demandas de amparo que
pretendian la reincorporaciéon de los funcionarios publicos, mientras que aceptd
otras en casos exactamente los mismos sin que se mostrara ningtn criterio para la
aplicacion diferenciada.

Asi, por ejemplo, declar6é improcedentes una serie de demandas de amparo ya
sea o porque existia una via igualmente satisfactoria, ya sea porque se habia
excedido el plazo previsto para interponer la demanda de amparo. Sélo a titulo de
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ejemplo, en la sentencia al EXP. N.° 02925-2010-PA/TC con fecha del 24 de
septiembre del 2010, el Supremo intérprete declar6 improcedente la demanda
constitucional porque

“de acuerdo con los criterios de procedencia establecidos en los fundamentos 7 a 25
de la referida sentencia [EXP. N.° 0206-2005-PA/TC] y conforme lo dispuesto por
el articulo VII del Titulo Preliminar y el articulo 5.2 del Codigo Procesal
Constitucional, se concluye que en el presente caso la pretension de la demandante
no procede porque existe una via procedimiental especifica, igualmente
satisfactoria, para la proteccion del derecho constitucional supuestamente
vulnerado” (Fundamento 3).

Del mismo modo, en al sentencia al EXP. N.° 03518-2009-PA/TC, de fecha 12
de noviembre del 2010, el Tribunal Constitucional declaré improcedente la
demanda constitucional porque

“en el presente caso, el cese del demandante se ha producido en 1992, lo que
significa que a partir de dicha fecha, se habria producido la supuesta afectacion de
sus derechos constitucionales. Siendo ello asi, a la fecha de interposicion de la
presente demanda, esto es, al 9 de enero de 2008, ha transcurrido en exceso el plazo
de prescripcidon previsto en el articulo 44° del Codigo Procesal Constitucional
(Fundamento 2).

Sin embargo, en el mes de diciembre de ese mismo afio 2010, el Tribunal
Constitucional tiene expedida la sentencia al EXP. N.° 03955-2009-PA/TC, en la
cual se declara fundada la demanda de amparo porque ni se considero6 existente una
via procedimental igualmente satisfactoria que el amparo, ni se consider6 que se
habia excedido el plazo de prescripciéon para interponer la demanda de amparo.
Respecto de la existencia de una via previa manifest6 que

“Respecto a la aplicacion del precedente N.° 0206-2005-PA/TC, este Colegiado ha
sefialado en otras oportunidades que si bien es cierto que el asunto controvertido
es uno del régimen laboral publico y por ende deberia ser dilucidado a través del
proceso contencioso administrativo, también lo es que no puede desconocerse la
jurisprudencia especial existente sobre la materia aplicable al caso de autos, de tal
forma que para resolver el presente caso se debe evaluar la especialidad y
particularidad de los hechos y consecuencias derivados de los decretos leyes
expedidos con el autogolpe de 1992, que lo convierten en un supuesto sui géneris”
(Fundamento 2).

Mientras que respecto de la prescripcion del plazo para damandar rechaz6 la
excepcion de caducidad presentada, porque

“Lalinea jurisprudencial en dicha materia tiene establecido que resulta irrazonable
alegar la caducidad o prescripcion cuando el accionante se encuentra impedido de
ejercer su derecho de accién en forma directa o indirecta en virtud del mandato
expreso de una norma legal, dado que mientras el impedimento no sea removido,

17
@ @ @ @ Esta obra est4 bajo una licencia Creative Commons Atribucion- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pera
FELCECEE  No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

LAS EXIGENCIAS DE RACIONALIDAD AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO CONTROLADOR P[ RHUA
DE LA CONSTITUCION

la restriccion de un recurso idéneo no puede implicar la convalidacion de un acto
atentatorio de los derechos fundamentales” (Fundamento 5).

Pension de viudez para convivientes

El caso més dramético en esta lista larga de desencuentros del Tribunal
Constitucional peruano con su propia jurisprudencia lo representa el caso de la
pensidén de sobrevivencia a favor de convivientes, en el que el mismo dia una misma
Sala (compuesta por los Magistrados Landa, Beaumont y Eto) dio respuesta distinta
a dos supuestos de hecho sustancialmente semejantes.

La sentencia que declara fundada la demanda de amparo y otorga a la
conviviente una pension de viudez fue la recaida en el EXP. N.° 06572-2006-
PA/TC, del 6 de noviembre del 2007. Entre otras justificaciones fue dada la
siguiente:

“La finalidad de la pension de sobrevivientes es preservar y cubrir los gastos de
subsistencia compensando el faltante econ6mico generado por la muerte del
causante, y puesto que la propia convivencia genera una dindmica de interacciéon y
dependencia entre los convivientes, la muerte de uno de ellos legitima al
conviviente supérstite a solicitar pension de viudez. Mas aun cuando uno de ellos
ha visto sacrificada sus perspectivas profesionales, debido a que tuvo que dedicarse
al cuidado de los hijos y del hogar, perjudicando su posterior insercion -o al menos
haciéndola mas dificil- en el mercado laboral” (Fundamento 31).

Mientras que en la sentencia que se rechaza el otorgamiento de una pension
de viudez, fue la sentencia al EXP. N.° 06540-2006-PA/TC, fechada el mismo 6 de
noviembre del 2006. En ella se rechazo este beneficio porque

“la recurrente ha interpretado un derecho a partir de una situaciéon equivalente a la
institucion del matrimonio, es decir, que partiendo del reconocimiento de la unién
de hecho, se puede adquirir derechos de igual manera que los generados a
consecuencia de la celebracion del matrimonio; sin embargo, ello no es asi, ya que,
tal como lo ha sefialado este Tribunal en la STC 03605-2005-AA/TC, la norma
constitucional reconoce la relaciéon concubinaria s6lo para efectos de naturaleza
patrimonial, al asemejarse esta con el régimen de la sociedad de gananciales propia
del matrimonio, mas no se incluye dentro de él efectos de caracter personal, como
son el derecho alimentario y el caracter pensionario durante la vigencia de la
relacion” (Fundamento 6).

CONCLUSIONES

La lista de disfuncionalidades e incongruencias del Tribunal Constitucional
que signifiquen un manifiesto desapego a las exigencias basicas de racionalidad que
como supremo controlador e intérprete de la Constitucion se le exige, sin duda que
es mas extensa y merece un analisis mas detallado y profundo de lo que permite un
trabajo como el aqui presentado. No obstante, los casos resefiados son suficientes
para concluir las graves deficiencias en las que incurre el Tribunal Constitucional a
la hora de cumplir con su tantas veces mencionada por él mismo “funcion de
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ordenacion y pacificacion que le es inherente”. Ni orden ni paz es posible esperar
de sentencias que aplican de modo contrario un mismo criterio jurisprudencial, o
de sentencias que en poco tiempo formulan criterios jurisprudenciales opuestos o,
en definitiva, de sentencias que parecen olvidar que las interpretaciones que de la
Constitucion formula su Supremo intérprete son normas de rango constitucional
que vinculan a todos los operadores juridicos empezando por el que las ha
formulado.
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