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REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

Mesa Redonda sobre el Tribunal Constitucional”®

1. ACTIVIDAD ACTUAL DEL TC.- ¢éCémo califica la labor actual del Tribunal
Constitucional en términos de consolidacion del Estado Constitucional de
Derecho y de arraigo de los derechos fundamentales? Se han hablado de
diferentes etapas del Tribunal Constitucional. Entre ellas se citan las de
surgimiento (en los primeros aios), de cautiverio (después de la destitucion de
los tres magistrados por Fujimori), y en los Gltimos afios de una marcada etapa
de activismo. {Considera que hoy seguimos en una etapa de activismo o mas
bien, como seiiala el profesor Domingo Garcia Belaunde, entramos a una etapa
de modulaciéon del Tribunal?

Lo primero es manifestar el fundamental papel que el TC esta llamado a desempefiar
para obtener la vigencia efectiva de la Constitucion en general, y de los derechos
fundamentales en particular, y con ello para el asentamiento de una democracia (formal y
material) real. Este papel sera positivo en la medida que las decisiones que adopte sean
constitucionalmente correctas y se encuentren debidamente justificadas. Al estar
conformada la Constitucioén por normas abiertas e imprecisas, requeridas de una actividad
de concrecion, y al constituir el TC el maximo 6rgano concretizador como Supremo
intérprete de la Constitucion, resulta éste teniendo un poder muy significativo en la
conformacion del orden constitucional, y con ella del entero ordenamiento juridico. El
ejercicio de este poder no esta exento de riesgos, y uno decisivo es la conformaciéon de una
estructura juridico constitucional no permitida ni querida por la Constituciéon. Por
desgracia, en no pocas oportunidades el TC peruano ha hecho realidad este riesgo,
extralimitandose en el ejercicio de sus funciones y afectando con ello el reparto de poderes
previsto en la norma constitucional.

Asi ha sido respecto del Poder Legislativo. Como se dijo, las disposiciones de la
Constitucion requieren de interpretacion para ser aplicadas, resultando especialmente
compleja la actividad hermenéutica que recae sobre una disposicion iusfundamental. En la
realizacion de esta tarea interpretativa, es importante la concepcion que de la Constitucion
tenga el TC. Segiin Alexy, tres son posibles: la concepcién de la Constitucion como un marco;
como un orden fundamental; y como un marco y un orden fundamental a la vez (ALEXY,
Epilogo a la teoria general de los derechos fundamentales, 2004). Si es entendida como un
simple orden marco, puede acontecer una infraconstitucionalizacion, debido a que al TC le
estaria prohibido intervenir en el proceso de llenado del marco (BOCKENFORDE, Escritos
sobre derechos fundamentales, 1993); si se le entiende como un orden fundamental, hay el
riesgo de una sobreconstitucionalizacion, al esperar que de la Constituciéon provenga todas
las respuestas, a modo del huevo juridico originario del que todo procede (FORTSHOFF, El
Estado de la sociedad industrial, 1975).

Lo conveniente, siempre a decir de Alexy, va por la combinacién de uno y otro: la
Constitucion debe ser entendida como un orden marco a la vez que un orden fundamental,
lo cual supone reconocer en el Legislador margenes de accion (Spielrdume), margen de
decision (Entscheidungsspielraum), o} margen de libre configuraciéon
(Gestaltungsfreiraum). Los demas oOrganos constitucionales deben saber reconocer y
respetar el margen de accidn que le corresponde al Parlamento, de modo que a éste no se le

* El contenido sera publicado, a finales del 2008, en la Revista Foro Juridico N° g de la Asociacién Civil Foro
Académico revista editada integramente por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica del
Pera.
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podra exigir una determinada actuacion cuando es posible mas de una constitucionalmente
valida.

Por ejemplo, habia decidido el Parlamento que para ser considerado candidato a
magistrado judicial, el aspirante deberia acreditar haber “aprobado satisfactoriamente los
programas de formacion académica para aspirantes al cargo de Magistrado del Poder
Judicial o Fiscal del Ministerio Pablico organizados e impartidos por la Academia de la
Magistratura” (articulo 22.c Ley 26397). E1 TC en la sentencia al EXP. 0025—-2005—PI/TCy
0026—2005-PI/TC, manifest6 que esta decision legislativa era inconstitucional, y
solapadamente terminé sugiriendo que lo constitucionalmente correcto era precisamente lo
contrario a lo decidido por el Legislador: que el candidato primero deberia superar el
concurso para ser magistrado; y una vez magistrado deberia superar los programas de
formacion académica (PROFA). Esta era la respuesta que el TC pretendia
constitucionalmente correcta para el caso peruano. En otro lugar he argumentado las
razones que justifican la afirmacion de que la decision del Legislador era
constitucionalmente correcta porque era una decisién que no estaba prohibida, sino que
formaba parte del interior del marco constitucional, al ser parte de lo constitucionalmente
permitido por el Constituyente peruano (CASTILLO, El Tribunal Constitucional y su
dinamica jurisprudencial, 2008) . Aqui s6lo quiero destacar el hecho de que el TC anula una
respuesta constitucional al Legislador y le impone una distinta, quebrando de esta manera
el exigido respeto a los margenes de configuraciéon normativa que tiene reconocido el
Legislador.

Algo semejante se puede decir respecto del Ejecutivo. En la sentencia al EXP. 3741—
2004—AA/TC reconoci6 el TC que la Administracion Puablica tiene el deber constitucional de
realizar control difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que son
contrarias a la Constitucion. Luego a través de una resolucidon aclaratoria pretendi6
neutralizar los efectos malévolos de semejante reconocimiento, y con ausencia de la méas
elemental motivacidn, circunscribi6 el control difuso sé6lo a los Tribunales administrativos u
organos colegiados con jurisdiccion nacional. Tampoco voy aqui a argumentar la
incorreccién constitucional de los argumentos sostenidos por el TC (CASTILLO, El Tribunal
Constitucional y su dindmica jurisprudencial, 2008), s6lo he de resaltar el hecho de que
nuevamente el TC, en ejercicio extralimitado de su funcién terminé redefiniendo las
funciones constitucionalmente previstas al Ejecutivo. Asi como en el caso anterior la
extralimitacion se manifesté impidiéndole hacer al Legislativo, en este caso obliga a la
Administraciéon Publica a hacer algo constitucionalmente no permitido. Un hacer y un no
hacer que significaban interferencias en el ejercicio de la funcion legislativa o administrativa
respectivamente.

Y, por no ser menos, también el Poder Judicial ha experimentado los embistes del
TC, con el agravante de que a la inconstitucional actuacion del TC hay que agregar el
vilipendio del que fue objeto el Poder Judicial al lanzar un manto de duda sobre la capacidad
y honorabilidad de sus magistrados. Como se sabe, en la sentencia al EXP. 0006—2006—
PC/TC, el TC dejo sin efecto una serie de resoluciones judiciales que resolvian demandas de
amparo. Sin importar el tiempo que ellas tenias de expedidas (ihabian sentencias anteriores
al afio 2000!), con una clamorosa falta de argumentacién, y —especialmente— en un perverso
intento de convertir al juez en la boca muerta que se limita a repetir las palabras del
precedente vinculante del TC (versiéon moderna del afortunadamente fracasado postulado
del barén de Montesquieu de convertir al juez en la boca que se limita a repetir las palabras
de la ley), termin6 anulando un niimero apreciable de sentencias judiciales, y “[a]ldemas de
todas aquellas otras resoluciones judiciales que hayan sido dictadas contraviniendo la
sentencia 009—2001—AI/TC y el precedente vinculante establecido en la sentencia 4227—
2005—AA/TC”. Tampoco voy a argumentar aqui la honda incorreccion constitucional de los
argumentos y la manifiesta inconstitucionalidad de los efectos juridicos generados con esta
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sentencia (CASTILLO, El Tribunal Constitucional y su dinamica jurisprudencial, 2008),
s6lo me interesa nuevamente poner de manifiesto una actuacién extralimitada del TC, esta
vez sobre el Poder Judicial. En este caso, en lugar de emplear su tiempo y energia en
percatarse de una de las mas clamorosas y manifiestas inconstitucionalidades en la que ha
incurrido el Legislador en los dltimos tiempos, anulaba sentencias judiciales que —entre
otros- precisamente inaplicaba esa norma manifiestamente inconstitucional. Me refiero al
articulo 5 de la Ley 27153 en la que se prohibe la instalacién de locales destinados a la
explotacion de juegos y casinos a una distancia menor de 150 metros de centros de estudio.
Una medida desproporcionada, entre otras razones, por inidéonea (a un escolar no se le
persuade de entrar a un local de tragamonedas por encontrarse a 150 o no, €l si quiere ir ira
aunque se encuentre a bastante mas de 150 metros; por lo demas, no protegeria a los nifos
en edad escolar cuyos domicilios se encuentren colindantes con el local de juegos y casinos);
y es innecesaria (hay otras medidas igualmente efectivas y menos restrictivas, como la
sancion de cierre por incumplimiento de la obligacion de no dejar entrar a menores de edad).

No so6lo la parte organica de la Constitucién ha sido objeto de desventurados
pronunciamientos del TC; también lo ha sido la parte dogmatica. A decisiones con una
manifiesta falta de motivacion (EXP. N.° 05523-2006—PA/TC, F. J. 3), se suman las que
traen una inatilmente larga argumentacion (EXP. 0050—-2004—AI/TCy otros acumulados),
cuando no aseveraciones impertinentes —por decir lo menos, como aquella en la que
manifesté que la invocacion a Dios o la evocacion del sacrificio de generaciones anteriores
que se realiza en el preambulo de la Constitucion peruana, pertenecen al ambito emocional
o irracional del ser humano (EXP. N.° 0042—2004—AI/TC, F. J. 2). Y la verborrea no ha
quedado ahi, sino que se ha instalado en disquisiciones tebricas vanas que sin estar
relacionadas con las cuestiones juridicamente relevantes del caso que se resolvia, ocupaban
buena parte de los considerandos de la sentencia (EXP. N.° 4119—2005—PA/TC). Quiza este
ha sido una de las més repudiables extralimitaciones del TC: al dar una respuesta e imponer
esa respuesta (por ejemplo, a través de un determinado modo de entender los precedentes
vinculantes), pretender acabar con el debate sobre cuestiones teéricamente controvertidas
por opinables.

En este mismo 4mbito, y mas alld de un modo altamente contestable de interpretar
el computo del plazo para interponer una demanda de inconstitucionalidad contra una ley
de hace poco menos de 100 anos (EXP. N.° 0044—2004—AI/TC, F. J. 1—5), es bien dudoso
que la adicion de una estrofa al himno nacional sea un “importante caso para la vida de la
nacion” (EXP. N.° 0047-2004—AI/TC, F. J. 41). También ha habido sentencias en las que
el propio TC manifestaba una imperdonable ignorancia de su propia jurisprudencia para
afirmar un cambio de criterio jurisprudencial por uno supuestamente nuevo, que ya habia
sido formulado en sentencias anteriores, como ocurri6 en la sentencia al EXP. N.° 3179—
2004—AA/TC (CASTILLO, “Amparo contra resoluciones judiciales: recordatorio de un viejo
criterio jurisprudencial”, en Didlogo con la jurisprudencia, Tomo 99).

Todo esto no es mas que manifestacion de un exacerbado activismo judicial fruto de
un notorio desequilibrio entre un razonable activismo judicial de un lado, y una vital
autolimitacion judicial por otro. Desde que la Constitucion es una norma abierta a valores
esta justificada la posibilidad y necesidad de un activismo judicial, pero éste debe
desenvolverse por los cauces del ajustamiento a las exigencias organicas y materiales de la
Constitucion. Lo que no puede acontecer es que so pretexto de que la norma constitucional
es abierta e indeterminada, y que el TC es el Supremo intérprete de la Constitucion, se
pretenda gobernar una comunidad politica. Si bien es cierto que instituciones como el
Parlamento o el Ejecutivo o el Judicial a veces muestran una dolorosa y desesperante
inoperancia para realizar la justicia y el bien comun, es sumamente discutible que el TC
quede legitimado para intervenir en la actuacion de los poderes publicos para obligarles a
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hacer o para anular sus acciones, cuando éstas no coinciden con el modo querido por el TC
de realizar el bien comun y la justicia. Sin duda que en esta realizacién al TC le corresponde
jugar un papel destacado, pero dentro de sus facultades, y sin menoscabo de la distribucion
del poder querida y dispuesta por el Constituyente.

Por desgracia, no ha sido extrafio al TC de los ultimos afios, argumentaciones y
decisiones jurisprudenciales que manifestaban un afan de ser protagonista de la conduccién
y gobierno del Perd. Y no s6lo jurisprudenciales: quien no recuerda un conjunto de
trabajadores del TC encabezados por su presidente, todos vistiendo una prenda que decia
“Tribunal Constitucional”, repartiendo viveres y enseres a los damnificados por el terremoto
en Ica (iel TC como TC!). Ese “protagonismo desbordado y arrogante [y esas] sentencias tan
presuntuosas y absurdas” (GARCIA BELAUNDE, “Tribunal Constitucional y Jurisdicciéon
Ordinaria", en Revista Foro Juridico, nGmero 9), si bien institucionalmente es imputable al
TC, deben haber tenido un(os) concreto(s) sugerente(s). En este contexto, como ocurre en
democracias constitucionales comparadas, resultaria saludable conocer los ponentes de las
sentencias del TC.

Finalmente, en el ultimo Congreso Nacional de Derecho Constitucional, varias de las
intervenciones fueron dirigidas en la linea de denunciar extralimitaciones en la actuaciéon
del TC. Junto a ellas, se ha de destacar la intervencién del Magistrado Gerardo Eto, quien
mostr6 la necesidad de reformar algunos criterios jurisprudenciales del TC. Esto resulta
siendo significativo, especialmente porque manifiesta primero, la capacidad de reconocer
desaciertos, y segundo, la voluntad de enmendarlos. Queda el decisivo tercer paso: saber
hacerlo. Esperemos que los siete magistrados puedan lograr consenso en lo fundamental, al
menos en lo esencial de lo fundamental: que el TC no esta llamado a gobernar el pais.
Aunque sospecho que el camino no sera ni mucho menos sencillo de transitar, porque parece
ser que ésta voluntad de cambio no es compartida por todos los magistrados. Hace poco leia
una entrevista al entonces presidente del TC, Magistrado Dr. César Landa, en la que referia
que “el Tribunal [Constitucional] hace justicia (...) también cuando lo demandan principios
abiertos (...). De ahi que para algunos sectores que se ubican en una linea positivista,
sentencias como la del control difuso en sede administrativa u otras no se encuadran en los
esquemas tradicionales” (LANDA, “El ejercicio del poder requiere un juicio racional y no un
juego de pasiones, buscando siempre interpretar de manera razonable la Constitucion”, en
Revista Foro Juridico, nimero 7). Con el respeto que se merece el ex presidente del TC, un
académico destacado a nivel nacional e internacional, habra que decir que no todos los que
hemos criticado esa sentencia somos positivistas; y recordarle que —como ya se dijo antes-
la Constitucién es una realidad abierta a valores, pero no so6lo se requiere reconocer la
existencia de un valor juridico, sino que hay que saber aplicarlo. Un no positivista que
reconoce la existencia de un valor pero que no sabe aplicarlo, puede acarrear muchisimo
mas dano al sistema juridico que un positivista que no reconoce la existencia de valores
juridicos.

2. QUIEN CUSTODIA AL CUSTODIO.— Si cabe la figura, {quién deberia
controlar al Tribunal Constitucional? {¢Existen realmente mecanismos idoneos
de control?

El TC ha manifestado que debido a que él es el Supremo intérprete de la Constitucion,
sus resoluciones no pueden ser inconstitucionales (EXP N.° 2704-2004—AA/TC). Esta
afirmacion puede entenderse de dos maneras. Una es admitiendo de antemano que las
decisiones que adopte el TC en ningiin caso pueden contravenir la Constitucion. Si esto se
admite, entonces, no sera necesario hablar de ningtn tipo de control, ni juridico ni de ningin
otro tipo, ya que no habria nada que controlar por ser su actuacion siempre constitucional.
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La otra manera es admitiendo que las decisiones del TC sélo formalmente no pueden ser
inconstitucionales, aunque materialmente pueden incurrir en inconstitucionalidad. En
efecto, en la medida que el TC es la maxima instancia de control de la constitucionalidad, es
decir, que por encima de él no hay ningtin drgano que establezca vinculantemente qué es y
qué no es constitucional (recuérdese que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no
juzga si una resolucion del TC es o no es constitucional, sino si el Estado peruano ha
cumplido o no con las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
sus resoluciones no pueden ser consideradas inconstitucionales desde un punto de vista
formal. Esta imposibilidad de impugnacion constitucional, no obstante, no puede llevar a
admitir que el contenido de la decision siempre y en todo caso se ajustara a las exigencias de
la norma constitucional. El hecho de que las resoluciones del TC no pueden impugnarse en
su constitucionalidad, no significa que desaparece por completo la posibilidad de que decida
fuera de los cauces previstos por la Constituciéon. S6lo admitiendo que el TC puede incurrir
en inconstitucionalidad material es posible hablar de control.

En la medida que las resoluciones del TC seran formalmente siempre constitucionales,
no es posible hablar de controles judiciales. Los mecanismos de control van dirigidos por
otro lado. Asi, y en primer lugar, en tanto que todos los peruanos tenemos el deber de
cumplir y hacer cumplir la Constitucién (articulo 38 CP), todos debemos controlar que la
actuacion del TC se desenvuelva segiin las previsiones constitucionales. Por tanto, los
primeros llamados a controlar que el TC no se desboque en el ejercicio de sus funciones
somos los ciudadanos, ya sea individualmente o asociativamente (articulos de opinion,
forum, pronunciamientos conjuntos, movilizaciones ciudadanas, medios escritos,
televisivos y radiales de prensa, etc.). En este ambito los Juristas juegan un papel
especialmente destacado y se convierten en agentes principales en la construccion y
direccion de la opinion publica. Pero no solo los ciudadanos deben controlar la actividad del
TC, sino también el Parlamento. Este puede realizar un control previo al momento de elegir
a los magistrados del TC, procurando que el elegido retna las caracteristicas y virtudes
personales y profesionales suficientes para hacer preveer razonablemente que actuara con
conocimiento y sentimiento constitucional. También puede realizar un control posterior a
través del juicio politico contra magistrados del TC “por infraccién de la Constitucién”
(articulo 99 CP). Por exigencia del principio de proporcionalidad, la infracciéon —ademaés de
manifiesta e incontrovertible— debera ser grave, debido a la también grave sancién que prevé
la acusacion constitucional. Sin embargo, tanto el control social como el politico, deberian
actuar solo en defecto del mecanismo de control ideal: la autolimitacién de cada uno de los
magistrados del TCy de éste en su conjunto como institucion. Debera ser una autolimitacion
que se admita no s6lo de palabra, sino también de hecho. Y para eso es necesario no sélo una
destacada preparaciéon profesional, sino también de virtudes humanas como la sencillez
personal y la humildad intelectual.

3. ¢Qué importancia tiene para un Tribunal Constitucional elementos tales
como aceptacion popular y legitimidad social? ¢Como hacer para cuidar una
buena relacion con estos elementos sin caer en populismos?

Las decisiones del TC tienen gran incidencia en el orden fundamental de la Comunidad
politica, pero ocurre que sus miembros no son elegidos por esa comunidad. Su legitimidad
se asienta necesariamente en su apego a la decision del poder constituyente (en buena
cuenta, el pueblo mismo), es decir, en el ajustamiento de sus decisiones a la Constitucion.
Esto no supone necesariamente que la decision del TC siempre debera formularse segin la
mayoria social quiera que se formule. La justicia de la decision no depende de lo que quiera

7

@ @ @ @ 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

MESA REDONDA SOBRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PIRHUA

o no la mayoria del conjunto social, sino de su ajustamiento al Ius (al Derecho). De hecho, si
la mayoria social quiere algo proscrito o no permitido por el Derecho (por la Constitucion),
el TC no debe otorgarlo. Esto impedira, precisamente, que caiga en populismos. La
legitimidad del TC le viene del Derecho, y en ella se mantendra mientras sus decisiones sean
compatibles con exigencias de justicia propias del Ius. E1 TC no dice —no deberia de hacerlo—
lo que es debido a cada uno segun circunstanciales mayorias populares incluso politicas, sino
segiin imperecederas exigencias de la justicia.

4. Respecto de las sentencias del Tribunal Constitucional, ¢hasta qué punto
considera que deberia tomarse en cuenta el impacto social, economico y
politico de sus decisiones?

Lo dicho inmediatamente antes debe ser complementado necesariamente con lo
siguiente. La justicia no es tedrica sino es practica. Asi, a alguien se le califica de justo
precisamente por sus actos concretos de justicia. De modo que la decision es justa o no en
las circunstancias del caso concreto. Una misma decisién puede ser justa en unas
circunstancias, e injustas en otras. El TC no puede obviar los elementos ficticos que definen
la cuestion que se le plantea a la hora de tomar una decisiéon. Circunstancias sociales,
econdmicas y politicas conforman una determinada realidad, y el Juez constitucional debera
preguntarse y saber responder si en esas concretas circunstancias sociales, econémicas,
politicas, culturales, una determinada decision es o no justa, es decir, si esta decidiendo lo
debido a laluz de esas circunstancias. De modo que el punto hasta el cual el TC debera tomar
en consideracion el “impacto social, econdémico y politico de sus decisiones” es el necesario
que le permita establecer la decision justa al caso concreto.

5. Desde algunas tribunas se ha propuesto que el Tribunal deba considerar en
sus sentencias un analisis costo—beneficio de sus decisiones (como en los
proyectos de ley) ¢Cual es su opinion al respecto?

No estoy de acuerdo. Plantear la cuestion desde una 6ptica propia de un juicio econémico
no me parece acertado porque conlleva necesariamente a admitir que algo que siendo debido
no es otorgado. No se puede decir a nadie tienes el derecho de hacer o recibir algo, pero no
puedo otorgartelo porque los costos (econémicos, sociales, politicos, etc) son demasiados
grandes. Una caracteristica del pensamiento moderno es que se plantea en términos
disyuntivos: derecho al honor o libertad de informacion; desarrollo o medio ambiente sano,
etc. Esto ha llevado a preferir ciertas posiciones iusfundamentales en detrimento de otras,
siendo la tnica justificacion de la preferencia un juicio econémico como el que en definitiva
subyace a las leyes (de la colisiéon y de la ponderacion) y formulas (la formula del peso)
alexianas: el derecho al honor es menos valioso que la libertad de informacion; el derecho al
desarrollo es mas importante que la conservacion de un determinado medio ambiente, etc.
No es una respuesta justa aquella que establece qué es lo debido a alguien, pero no lo otorga
porque el beneficio del otorgamiento es menor que el costo de su otorgamiento. Desde un
punto de vista argumentativo, es mas ajustado afirmar y justificar que algo que no es posible
otorgar en unas circunstancias concretas no es debido en esas circunstancias concretas, en
otras circunstancias concretas pueda que eso mismo se convierta en lo debido.

6. ACATAMIENTO DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.—- El no acatamiento de las sentencias del Tribunal
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Constitucional es un problema sobre todo politico. Asi podemos citar varios
casos recientes como los del FONAVI o la Ley de Justicia Militar (que a pesar
de haber sido declarada inconstitucional el Congreso, con otros rétulos, ha
mantenido). ¢A qué razon atribuye la existencia de este problema? {Se debe a
la poca formacion democratica en el pais? Finalmente, é¢qué mecanismos
juridicos y/o politicos propone para resolverlo?

El no acatamiento es principalmente un problema juridico y luego es un problema
politico. Y es principalmente juridico porque el cumplimiento de las decisiones de los
tribunales es una cuestion que se exige no desde la politica sino desde el derecho. Asi, las
resoluciones firmes obtenidas dentro de un proceso se han de cumplir como exigencia del
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental al debido proceso (EXP.
N.° 2180—2004—-AA/TC, F. J. 1).

El incumplimiento de una decision de un Tribunal como el TC puede provenir de dos
fuentes. Uno es desde la renuencia del demandado perdedor que no acepta el mandato
porque simplemente no esta de acuerdo con él. Esta fuente puede tener varios afluentes que
le alimentan. Puede ser un desconocimiento manifiesto de bases de todo Estado de derecho
como el cumplimiento de las sentencias firmes; o puede ser por algo peor: por el desprecio
al Estado de derecho en general y a la Constitucion y al TC en particular. Frente a esta
situacion debe encontrarse desde el sistema juridico mecanismos que hagan viable que el
demandado perdedor cumpla con ejecutar las sentencias constitucionales.

La segunda fuente, méas extrafia pero posible, es que la decisiéon contenida en la
sentencia del TC sea una decision manifiestamente irracional o una decisién
incontestablemente injusta. Si es un asunto relacionado a Derechos Humanos, queda por
acudir a la via internacional, en particular, a la Comision y a la Corte interamericana de
Derechos humanos. Ahi, en principio, si realmente es una decision manifiestamente
irracional o injusta, ella sera revertida. Si en el caso mas extrafio aiin de que no sea revertida
en la instancia internacional (situacién altamente improbable pero posible); o en el caso de
que el asunto no fuese uno sobre derechos humanos que no posibilitase acudir a instancias
de justicia internacional, podria plantearse la figura de la desobediencia civil como una
forma de rebelion. Como se sabe, una decision manifiestamente injusta o irracional no es
derecho y, por tanto, no es vinculante. Si fuese este el caso, debe encontrase desde el control
social y politico referido anteriormente, una respuesta adecuada a la situacion de crisis que
ahi se genera, y como ultimo recurso acudir a la desobediencia civil.

Consecuentemente, en la primera fuente, la resolucién no se cumple por causa
imputable al deudor de la decision contenida en la resolucion; en el segundo no se cumple
por causa imputable al emisor de la resolucion, en este caso el TC. El incumplimiento en el
primer caso es un incumplimiento en contra del Derecho; en el segundo lo es a favor del
Derecho. Ambas son situaciones irregulares y por tanto mas bien excepcionales que en
principio no deberian ocurrir, pero cuando ocurren generan un complejo problema de
eficacia del Derecho. Por eso es necesario recordar lo siguiente. Frente a una decision del TC
que ni es manifiestamente injusta ni es manifiestamente irracional, quien la incumple esta
incumpliendo la Constituciéon. La norma constitucional, ya se ha dicho, es una norma abierta
e indeterminada necesitada de concrecion. Es el TC a través de sus resoluciones que al
concretar la disposicion iusfundamental, crea derecho constitucional. Cuando no se cumple
con una determinada decision adoptada como consecuencia de una determinacion o
concrecion de una o mas disposiciones iusfundamentales, se esta incumpliendo con una
norma constitucional adscrita (Zugeordnete Normen) a una disposicion constitucional
expresamente estatuida. Esto deberian tenerlo siempre presente todos los sujetos de
derechos que potencialmente pueden llegar a ser obligados de la decision contenida en la
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resolucion del TC, en particular, de oOrganos constitucionales autéonomos como el
Parlamento o el JNE que son la instituciones referidas en la pregunta.

7. ELECCION DE MAGISTRADOS.—- ¢Qué opina del mecanismo de eleccién de
magistrados del Tribunal Constitucional en el Peru? ¢Considera que es idoneo
para conseguir las caracteristicas de un perfil adecuado tales como: denotada
formacion académica, trayectoria democratica, integridad, honestidad,
independencia, etc.? ¢Qué opciones propondria para mejorar este mecanismo?
¢Deberian elegirse a los magistrados desde distintos gremios tales como la
Corte Suprema, los colegios de abogados, las universidades, la sociedad civil?

El mecanismo de eleccion de los magistrados del TC debe convertirse en una de las
principales piezas que conforman la institucionalidad de la jurisdiccion constitucional. Me
parece que la voluntad del Constituyente para decidir uno u otro mecanismo es libre y puede
optar por el mecanismo que le parezca mas conveniente. Dicho esto, es necesario advertir lo
siguiente. En los magistrados del TC debera de concurrir una legitimidad de origen y una
legitimidad de ejercicio. La legitimidad de ejercicio puede ser a su vez formal y material. El
magistrado electo tiene legitimidad de origen cuando ha sido nombrado cumpliendo
escrupulosamente el mecanismo de eleccion que haya previsto la Constitucion. Un
magistrado electo al margen del mecanismo constitucional de eleccion, no tiene legitimidad
de origen para ser magistrado constitucional.

A esta legitimidad de origen le sigue necesariamente una legitimidad de ejercicio de
la funci6on de controlador e intérprete supremo de la Constitucion. En su dimension formal,
la legitimidad de ejercicio exige la participacion del Parlamento y/o el Ejecutivo en la
designacion de los magistrados del TC. Lo recomendable es la participacién de ambos: que
un grupo de magistrados provengan de la eleccion del Parlamento y que otro del Presidente
de la Reptblica. Se trata de 6rganos que tienen legitimidad democréatica en la medida que
tanto éste como aquellos han sido elegidos por votaciéon popular. Si el TC luego tiene que
declarar la inconstitucionalidad de normas con rango de ley (provenientes del Parlamento o
del Ejecutivo), y de realizar determinaciones y concreciones de la disposicion constitucional
abierta e imprecisa, con la construccion del orden constitucional que ello suponga, entonces
debera tener un nexo de legitimidad politica que le vincule a la voluntad popular. Es, me
parece, un requisito sine qua non para hablar de eleccidon de los magistrados. Es verdad que,
como ya se ha dicho, el Constituyente puede decidir cualquier mecanismo de elecciéon de los
magistrados, y ese sera el mecanismo legitimo que se ha de seguir; de modo que su
cumplimiento otorga legitimidad al magistrado. Sin embargo, ello no es suficiente. Si se
quiere obtener un mecanismo realmente idoneo de elecciéon de los magistrados, se hace
necesaria la intervencion del Ejecutivo y del Parlamento en la eleccion. Este primer elemento
conforma la dimensi6n politica del mecanismo de eleccién de los magistrados.

En su dimensién material, la legitimidad de ejercicio exige que en el mecanismo de
eleccion de los magistrados del TC, participen organismos o instituciones que permitan la
eleccion de profesionales del derecho que sean verdaderos y valiosos juristas. Es
imprescindible conocer y saber emplear los mejores métodos de interpretacion
constitucional, asi como las mejores técnicas de argumentacién juridica para justificar y
adoptar una decision jurisdiccional en el seno del TC. El control de la constitucionalidad y/o
la interpretacion constitucional que representa la decision adoptada por el TC, adolecera de
legitimidad sin una correcta y suficiente argumentacion constitucional. La discrecionalidad
como imagen de la actuacion del TC genera déficit de legitimidad (PRIETO SANCHIS,
Justicia constitucional y derechos fundamentales, 2003).
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El Ejecutivo y el Parlamento son 6rganos politicos y ellos no pueden asegurar por si
mismos que en los candidatos elegidos como magistrados concurran las virtudes personales
y profesionales necesarias que hagan esperar razonablemente un ejercicio legitimo de la
funcién de control e interpretacion constitucional. Son 6rganos politicos cuya intervenciéon
aporta por si misma legitimidad politica al aportar legitimidad democratica. Por eso se
requiere de la participacion de érganos no politicos —académicos o juridicos, por ejemplo—
en la eleccion de los magistrados del TC. Estos organismos pueden ser las universidades, los
colegio de abogados, el Poder Judicial, etc. Probablemente lo mas recomendable sera la
conformacion de un grupo de profesionales cuyos integrantes provengan de estas
instituciones del ambito juridico.

¢Como debera de ser esta participacion? Me parece que los organismos o
instituciones no politicas no pueden elegir directamente al magistrado por la exigencia de
legitimidad formal o politica 0 democratica mencionada anteriormente que sblo puede ser
aportada por el Presidente de la Republica y por el Parlamento. Estos organismos o
instituciones deberian de participar en una etapa previa: de entre todos quienes presenten
su candidatura, seleccionar un grupo reducido de profesionales del derecho que mejor
encarnan las exigencias personales y juridicas para ser magistrados del TC; para que de este
grupo elijan el Parlamento y/o el Presidente de la Reptiblica. La ventaja que tiene este doble
ambito de participacion es, primero, que se asegura lo més posible que en el candidato electo
concurra tanto legitimidad politica como legitimidad académica, ambas necesarias para el
gjercicio de la funcidon. Y segundo, porque se asegura lo més posible que una y otra
legitimidad sean otorgadas por 6rganos o instituciones capaces de darla, sin que en la mayor
medida posible se falsee el otorgamiento de legitimidad.

8. ROL DEL ASESOR JURISDICCIONAL DEL TC.— En la construccion de un
Tribunal Constitucional es indispensable la idea de “institucion”, y en esto las
personas que trabajan ahi juegan un rol fundamental ¢Cudl es la funciéon que
debe cumplir un asesor jurisdiccional del Tribunal Constitucional? ¢Deben
cumplir 6rdenes de los magistrados pues son ellos quiénes pondran su firma al
final o deben emitir sus opiniones legales respecto de las consultas asignadas?
¢Puede asimilarse la labor de los asesores jurisdiccionales al de un técnico mas
de la administraciéon pablica?

Responder esta pregunta conlleva necesariamente saber diferenciar un servidor
publico del otro. El mejor modo de diferenciarlos es desde una concepcion funcional. Las
funciones del Magistrado son las propias de la funcién jurisdiccional: de modo general
controlar la constitucionalidad de la actuacion del poder (ptblico y privado) a fin de asegurar
el cumplimiento de la entera Constituciéon. En el ejercicio de esta funcion el Magistrado
cuenta con ayudas como las que est4 llamado a brindar el Gabinete de asesores. Asesor, dice
el Diccionario de la Lengua Espaiola, es el que asesora; y asesorar se define como dar
consejo, que a su vez se define como un parecer o dictamen, y este como una opinion. El
asesor jurisdiccional no decide, sino que opina, aconseja, da un parecer. Por tanto, la funciéon
de los asesores serd la de emitir un parecer sobre las cuestiones que algin o algunos
Magistrados del TC le sometan a su anélisis.

En el caso del TC peruano, se ha establecido en el articulo 34 del Reglamento de
Organizacion y funciones del TC que los asesores jurisdiccionales prestan apoyo en el
analisis y estudio de las causas. Ignoro cuél es la mecanica que en la practica se sigue en el
seno del TC para llevar a cabo la solicitud de apoyo y la prestaciéon del mismo. Sin embargo,
creo poder dar algin parecer al respecto. Me parece que son posibles al menos las dos
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siguientes situaciones. Primera, un caso o cuestion juridicamente relevante sobre la cual el
Magistrado no tiene ninguna opinién formada. Sometida la cuestiéon o caso al parecer del
asesor éste emite su opinion en un determinado sentido. Llegado el proyecto de resolucion
al Magistrado éste puede concluir que la solucion propuesta es una tal formulada con base
en una argumentacion constitucionalmente incorrecta o insuficiente. Esta es la segunda
situacion: la que se caracteriza por el hecho de que el Magistrado tiene ya una opinién sobre
una determinada cuestion o sobre la soluciéon de un determinado caso. Las cuestiones que
se presenten en esta situaciéon podran resolverse dependiendo de lo que se entienda es la
labor del asesor. Aqui, son posibles dos entendimientos. El primero, que conciba al asesor
como alguien que se limita a dar una opinion sobre un determinado asunto antes de que el
Magistrado adopte una decision, tal y como lo hace un Fiscal a través de sus dictamenes. El
segundo, que conciba al asesor como alguien que no sblo emite una opiniéon sobre un asunto
determinado, sino que ademas esta llamado a ayudar al Magistrado en la formulaciéon de
una decision y en la elaboracion de su respectiva justificacion.

De estas dos concepciones considero que es la segunda la que mas se aproxima al
papel que esta llamado a cumplir el asesor. La razon es que con base en ella se mantiene
incolume la posicion de los Magistrados como controladores e interpretes constitucionales;
ademas de que con ella el asesor se convierte en una efectiva ayuda en el ejercicio de esa
funcién de control e interpretacion. Por eso es que si ocurre la segunda de las dos situaciones
antes mencionadas, pienso que el magistrado puede devolver al asesor el proyecto de
resolucion con indicaciones sobre la interpretacion por él considerada como
constitucionalmente correcta o suficiente. En este caso, la ayuda del asesor consistira en
desarrollar una linea argumentativa en el sentido manifestado por el magistrado. ¢Puede
oponerse el asesor a desarrollarla? Como regla general pienso que no, como excepcion soélo
alcanzo a ver dos estrechamente relacionadas entre si: una, que el desarrollo de la linea
argumentativa indicada por el asesor suponga en él un caso grave de conflicto de conciencia;
la otra, que se trate de una linea de argumentacion manifiestamente irracional o
manifiestamente insostenible. Esta situacion creo que de ocurrir deberd ser muy
excepcional, para evitar la desnaturalizacién de la funcion del asesor. De otro modo pienso
que se estaria permitiendo que el asesor entorpezca la labor del magistrado en lugar de
ayudarla. Lo que en ningun caso creo puede ocurrir es que el asesor imponga al Magistrado
su interpretacion y su solucion a una concreta cuestion.

So6lo es posible pensar que como regla general el asesor si se puede oponer a
desarrollar una determinada argumentacién en la linea propuesta por el magistrado si es
que éste cuenta con otro grupo de asesores con la funcién no se asesorar, sino de desarrollar
lineas argumentativas orientadas por el magistrado. Asi, habrian dos tipos de asesores: el
asesor jurisdiccional y el asesor del Magistrado; el primero concebido para dictaminar, y el
segundo para corregir posibles errores del primero o para mejorar el dictamen o consejo.

9. DECRETOS LEGISLATIVOS DEL TLC.- El Poder Ejecutivo, por delegacion
del Congreso, promulgé recientemente una serie de normas con ocasion del
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos. Al respecto se ha criticado la
amplitud de la delegacion que decia: “Se delegan facultades para promover el
TLC”, y también se ha criticado el resultado porque se aprovechoé la ocasion
para crear normas que ninguna relacion guardaban con el TLC. ¢Considera que
las normas mencionadas pueden estar viciadas de inconstitucionalidad? ¢A
quién corresponde la responsabilidad de revisar la constitucionalidad de estos
decretos? ¢Podria el Tribunal Constitucional revisar la constitucionalidad de
la Ley de Delegacion de facultades?
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No he analizado los decretos legislativos que fueron fruto de la delegacion de
facultades mencionada. Tampoco es el momento ni lugar de realizar un analisis
constitucional. Sin embargo, me permitiré dar la siguiente opinién. Si al TC se le puede
criticar que debido al ejercicio extralimitado de su funcién, ha invadido ambitos
constitucionalmente reservados a otros 6rganos, al Ejecutivo se le puede reprochar su poco
—a veces nulo— conocimiento y sentimiento constitucional. No han sido pocas las veces en
las que el Ejecutivo se ha excedido en el ejercicio de las facultades legislativas que se le
delegaban. Ha sido, y parece que es una constante en su actuacion. Por ejemplo, mediante
Ley 26648 se deleg6 por un plazo de 90 dias (prorrogados luego por 30 més) al Ejecutivo la
facultad de regular sobre —entre otras— la creacién y funcionamiento de la Zona de
desarrollo del Eje Matarani—Ilo—Tacna para promover la inversiéon privada en el sur. En
ejercicio de estas funciones legislativas delegadas, el Poder Ejecutivo emiti6 el Decreto
legislativo 843, en cuyo articulo 1 se establecieron unos requisitos minimos de calidad que
se debian de cumplir para la importacion de vehiculos automotores de transporte terrestre
usados, de carga o pasajeros. Adicionalmente se estableci6 en la parte final del mencionado
dispositivo, que los requisitos minimos de calidad podian ser modificados posteriormente
por simple reglamento. Con base en esto, el Ministerio de Transportes y comunicaciones a
través del D. S. 017-2005-MTC, y del D. S. 042—2006—MTC modific6 los requisitos
minimos establecidos por el referido decreto legislativo. ¢Qué se produjo con la aprobaciéon
de estas normas reglamentarias? La desnaturalizacién de las facultades legislativas
delegadas, primero, porque las facultades fueron re—delegadas por el Ejecutivo a un
Ministerio en concreto; y segundo porque la re—delegaciéon ocurria sine die. Y otro tanto se
puede decir de los Decretos de urgencia. No ha sido infrecuente la inclinacién del Ejecutivo
hacia el uso extralimitado de las facultades legislativas delegadas y de las medidas
extraordinarias, que no es de sorprender que en la expedicion de los decretos legislativos
emitidos para promover el TLC se haya incurrido en una nueva y lamentable extralimitacion.

10. MENSAJE DE LOS PARTICIPANTES.- ¢Podria Usted proponer algan
mensaje a sus colegas peruanos acerca de la tarea de la justicia constitucional
en el fortalecimiento de la conciencia constitucional del ciudadano?*

No creo estar en condiciones de proponer algiin mensaje. Sélo quiero terminar con
una reflexion: la Constitucion establece que todos tenemos el deber de cumplir y hacer
cumplir la Constitucion. Esto nos convierte en controladores de la constitucionalidad de las
acciones del poder publico, de los particulares, y —desde luego— del TC, sin que ello
signifique que tenemos facultades de control difuso de la constitucionalidad. Pero si tenemos
oportunidades sociales, de las cuales las académicas son un elemento esencial. Asi, un modo
de controlar es manifestando nuestro desacuerdo frente a alguna decision o fundamentaciéon
de una decision que lleve a cabo algtn juez constitucional, asi sea éste el TC. Y la manera que
tenemos los académicos de manifestarnos es —principalmente— a través de conferencias y
publicaciones. Pienso que se ayuda denunciando las deficiencias y proponiendo mejoras.
Desde luego que esta actividad debe realizarse con vocacion de ayuda, de ahi que las formas
deban guardarse y la argumentacion suficiente que justifique una posicion distinta es
indispensable.

1 Pregunta formulada por el Dr. César Landa en la entrevista a Peter Haberle. http://dike.pucp.edu.pe/?con
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