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L PROBLEMA DEL control de la constitucionalidad de las normas

del mds alto nivel, como son las leyes, no es nueve en el Perd, pero su
implementacion es de muy reciente data. Como se sabe, fue en ¢l famoso
caso Marbury vs. Madison, fallado en 1803, gracias al genio juridico del
Chief Justice Marshall, cuando el principio se introdujo en el sistema
constitucional norteamericano, y, desde entonces, no ha hecho mis que
abrir un largo y profundo camino en el desarrollo juridico de ese pais.
Estc es ¢l sistema que actualmente se conoce como “americano”, por
tener su origen en el conocido pais del Norte, y porque ademas ha tenido
una amplia repercusion en nuestro continente. Muy posterior en el tiempo
es el denominade modelo “europeo’’ o “austriaco”, creado en 1919 por
inspiracién del gran jurista Hans Kelsen, y que tuvo una relativa acepta-
cidn en el periodo de entreguerras (Austria v Checoslovaquia en 1920 y
Espada en 1931), expandiéndose notablemente a partir de la Scgunda
Guerra Mundial, come lo demuestra la creciente institucionalizacion
de tribunales constitucionales; que, con diversos nombres, matices y
competencias, existen en una gran cantidad de paises. Este sistema se
caracteriza, en términos generales, por ser “concentrado” y sobre todo
de alcances generales, a diferencia del cardeter difuso e imter partes que
distingue al sistema americano, dentro del cual se afilia, grosse modo,
¢l continente latinoamericano, y por cierto ¢l Pert,

R

{*) Ponencis presentada al “Primer Seminario Latinoamericano de Jasticia Constitucional”, cele.
bonds n s Facultad de Derecho de In Universided Central :ﬂ]au.p
ectubre de 1987},
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Comeo hemos sefialado, la primera vez que aparece tedrica y prictica-
mente claborado el principio del control jurisdiccional de las leyes es en
los Estados Unidos y en 1803, Obras tales como El Federalista, y sobre
todo, La Democracia en América de Tocqueville, que circuld muy pronto
en nuestros medios intelectuales y politicos, pues de ella se hizo una ver-
sion al castellano tan pronto salio de las prensas el texto francés, tuvieron
gran influencia. En esta dltima, Tocqueville divulgd la atribucién deno-
minada como judicial review, que tuvo vasta repercusidn en distintos
ordenamientos constitucionales latinoamericanos, como los estudiosos
se han encargado de demostrar. No obstante esto, y a diferencia de lo que
sucedié en otras latitudes, en el Perd dicha institucién no fue aceptada.

Mis bien, y desde nuestra primera Constitucion Politica sancionada
cn 1823, se hizo una clarz enunciacién de la supremacia de la Constire-
cion sobre el resto del ordenamiento juridico, pero curiosamente se encar-
gaba al brgano legislativo el control de las infracciones de la Constitucitn,
sin que al respecto se haya creado un procedimiento especial. Este sistema,
denominado como “modelo™ o “sistema politico™ de control, es el ter-
cero que conoce la doctrina comparada, y si bien se encuentra en franca
retirada frente a los otros dos, tiene todavia predicamento en las consti-
ruciones de los paises socialistas, por mds que en algunos (como es el caso
de Checoslovaquia y Yugoslavia) cxistan sendos wibunales constitucios
nales al estilo "austriaco™, atin con sus propias modalidades y limitaciones.

Las Constituciones que posteriormente se sancionaron en el Perd,
(dicz en total, sin incluir la vigente de 1979), repitieron idéntico precepto
de control tt:gislati_'m. Pero sblo la Carta Politica de 1856, de vida fugaz
pucs cstuvo en vigencia Unicamente cuatro afios, tuve un enunciado
catcgorico que luego no se repitio en ninguna otra, y que significh un
avance sobre todo lo anterior. En efecto, en este texto constitucional
s¢ consagro, en su articulo 10, lo siguicnte: “Es nula y sin efecto cual-
quier ley en cuanto s oponga a la Constitucién”. Pero este precepto

no €reo su respectivo procedimiento, ni modificd el procedimiento de
control legislativo existente.
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j -
Fue en 1931 * cuando se comvocaron elecciones politicas gene-
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rales ¥ para claborar una nueva Constitucion, que una Comision ad-hoc,
presidida por el ilustre constitucionalista Manuel Vicente Villardn, se pro-
puso introducir el control junsdiccional de las leyes, a la manera ameri-
cind, esto es, con intervencion del fuero comin, y pronunciamiento final
de la Corte Suprema de la Replblica. Pero este proyecto, elaborado por
una comision de expertos, no fue observado por el Congreso Constitu-
vente de aquella época. Desechd éste el control de las leyes; lo reservd en
exclusiva para ¢l organo legislarivo (con lo cual repitio la rradicion peruana
de todas las constituciones anteriores), y tan sblo introdujo una figura que
hasta ahora perdura: la Accidn Popular. En cfecto, €] articulo 133 de la
Constitucion de 1933 sefala que “hay accion popular ante el Poder
Judicial conma los reglamentos y contra las resoluciones y decretos
gubernativos de cardcter general que infrinjen la Constitucion o las leyes,
sin perjuicio de la responsabilidad politica de los ministros. La ley estable-
cerd el procedimicnto judicial correspondiente™.

Como se apreciard, el control judicial se limitd, con la Accidn Popu-
lar, tan solo sobre las normas de inferior jerarquia a la ley; esto es, a los
decretos y resoluciones de cualguier tipo, v siempre y cuando fucran de
naturalcza general, con lo cual el control se limito a los actos del Ejecu-
tive, no del Legislativo, E] control de la Constitucion por parte del Parla-
mento en realidad es ilusorio, pues es muy dificil, por ne decir imposible,
que un Grgano sc controle a si mismo, ¥ porque ademas, cuando lo hace,
recurre al mecanismo de derogacion o modificacion de una norma, sin que
necesariamente tenga que explicar porqué asi se hace. Solo en 1945,
Congreso, en forma ostensible, efectud ese control de constitucionalidad
al sancionar la ley 10334; pucs expliciamente derogo la ley B929, que
habia sancionado diversas reformas constitucionales violando el procedi-
micnto que la misma Constitucion preseribia. Pero ésta ha sido la Gnica
vez que lo ha hecha, por lo menos en forma notoria. En otras oportuni-
dades, ha procedido en forma silenciosa a derogar normas sin que trascicn
da el ohjetivo o el proposito de dicha derogacion.

[ BN B B A

No empece lo antefior, © sea la prictica inexistencia de un sistema
contralor de la constitucionalidad de las leyes, las leyes mconstituciona-
les existian v cran aplicables y aplicadas por €l Poder Judicial, que nunca
dio el paso audaz de una interpretacion jurisprudencial como se dio en
otros paises, no obstante de que el tema era ademds un reclamo mayon:
tario de gran parte de la doctrina nacional. Fue este ambiente a favor de
la introduccién de un sistema de control lo que explica que en la década
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del veinte, dentro del seno de la Comision Reformadora del Cadigo Civil s

introdujera un articulo que permitiese este control? | ¢l cual luego de suce-

sivas discusiones, quedd formualmente consagrade en el Codigo Civil gue fuc

finalmente promulgado en 1936 (y que hoy ha sido derogado y reemplaza-

do por ung nueva sancionado en 1984), ¢l cual,en el arciculo XXI1 de su

Titula Preliminar establecié que “'cuande hay incomparibilidad entre una
-disposicion constitucional y una legal, se prefiere la primera”’.

Lamentablemente, este dispositivo de 1936, si bien en vigor, no tuvo
eficacia. Las pocas veces que en la década del cuarenta y del cincuenta
quiso ser aplicado, las cortes afirmaron que se trataba de un enunciado
general que necesitaba mayores precisiones o reglamentaciones, y alguna
¢jecutoria mds audaz, sc limito a afirmar que tenia plena validez en las
relaciones entre los particulares, ¥ no entre o contra el Esmado, pues al
fin v al cabo se trataba de un Codigo Ciwvil, que no tenia rango superior

o igual a la Constitucion Politica del Estado, que no otorgaba esa facul-
tad a los jueces,

Sin embargo, en 1963, con motive de la sancidn de la nueva Ley
Orginica del Poder Judicial (todavia vigente), la comision de juristas que
la prepard introdujo dos variantes importantes: por un lado, reglamento
la Accion Popular creada en la Constitucién de 1933, v que no habia
sulo aplicada precisamente por no haberse reglamentado; y establecio

adicionalmente el procedimiento para que los jueces maplicasen normas
inconstitucionales {art, ),

Esto permitid, a partic de 1963, un lento inicio de conmol juris-
diccional de las leyes inconstitucionales, en forma por demis reducida,
que tambicn se reflejd en las acciones de habeas corpus Interpuestas por
particulares, en especial a partir de 1964, en el entendido de quc sc tra-
taba de imaplicaciones de una ley, y teniendo presente que en aquel
entonces el Habeas Corpus jugaba en el Perl un rol parecido al amparo
mexicano; esto s, se utilizaba para la defensa de todos los derechos
fundamentales, que la Constitucion de 1933 calificaba como Ygaran-

tias indwiduales y sociales” (nomenclatura vetusta que ha desaparecido
en ¢l vigente texto de 1979).

1 Es mm-:{:jdc:a“ Juan José Calle, presidents de la Comisidn Reformadora del gue

igo Civil de 1936, B A
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Este inicio, tardio, timido y wvacilante, fuc lamentablemente inge-
rrumpido con el golpe de Estado del 3 de ocrubre de 1968, que llevo
a los militares al poder, bajo la jefatura del General Juan Velasco Alva-
rado, el cual seria relevado en 1975 por ¢l General Morales Bermudesz.
En total, el gobierno militar durd doce afos en funciones, hasta 1980,
época en que el pais volvié a la democracia con unz nueva Constitucion,
la vigente de 1979,

L B A i

Como era de esperar, durante ¢l docenio militar, el Péra no vino
precisamente bajo el respeto de las libertades constitucionales, ni tampoco
bajo el imperio de la Constitucion, Muy por el contrario, la Constitucion
fue supeditada al deneminade “Estaturo de la Revolucion Peruana”, y
bajo su amparo s¢ hicicron muchos aciertos, pero también grandes atro-
pellos. El asunto es que los militares, desde muy temprano, anunciaron su
propasito de hacer una nueva Constitucién para el paig; la que seria en
realidad el preludio de su retiro a los cuarteles. Fue asi que en 1977, con
la anuencia de los partidos politicos (menos uno, €l Partido Accion
Popular, que ganaria las elecciones de 1980, y jurd respetar sin embargo
la Constitucion a la que inicialmente no prestd su concurso), se anuncio
la convocatoria 2 una Asamblea Constituyente para la elaboracion de una
nueva Constitucién, la que fue formalmente instalada €] 28 de julio de
1978, bajo la presidencia de Victor Rail Haya de la Torre, y con una
composicion plural {a tal exrremo que ninguna de las fuerzas politicas
alcanzaba ¢l 51 ofo para adoptar decisiones o aprobar articulos; lo cual
hizo necesario las alianzas, pactos, arreglos y concesiones propios de todo
proceso realizado bajo esas circunstancias).

La Asamblea Constituyente funciond exactamente un ahoe, y fue
convocada con el (nico proposito de elaborar la nueva Constitucion
del Estado, como ha sucedido en diversas oportunidades. No obstante,
desde muy pronto y como han hecho otras Asambleas en otras partes
del mundo) quise asumir también funciones legislativas ordinarias, lle-
gando algunos de sus miembros extremistas hasta ¢l punto de ouerer
nombrar a un Presidente Provisorio de la Repiblica, Tan buenas inten-
cinnes y deseos chocaron sin embargo con un heche macizo: y es que los
militares no se irjan del poder sino hasta 1980, previa aprobacion y san-
cion de la nueva Constitucién (lo que efectivamente hicieron), Lo cierto
s que durante un aho coexistieron el poder juridico y fundacional, como
cs la Asamblea Constituyente, con el gobierno de facts, representado por
la junta militar y sus ministros. Fruto de esa labor paciente de un ano es
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la vigente Constitucion, que con sus defectos, omisiones, vacios y contra-
dicciones, encierra muchas bondades e innovaciones, sobre todo en la
mareria que ocupa nuestra ponencia.

O

La nueva Constitucidn no pude evitar el referirse al control jurisdic-
cional de las leyes, tal como fuc inroducide por nuestro Codigo Civil de
1936, reiterado en la Ley Orginica del Poder Judicial én 1963, y reafir-
mado en 'llgun:ts, aun cuando pocas, ejecutorias del Tribunal Eupr:mu.
Por tal motivo, afirmd en su articulo 87 que existia una prelacion norma-
tiva, dentro de la cual la norma constitucional estd por encima de la
norma legal y asi sucesivamente. Es decir, ratificd el principio que venia,
aun cuando implicitamente, desde el siglo pasade. Pero, por otro lado,
consagro, al mas alwe nivel, ¢l criterio de inaplicabilidad, al sefalar su
articulo 236, que al conocer de cualquicr clase de juicios, ¥ en caso de
conflicto entre una norma constitucional y una legal, los jucces prefe
ririn Ia primera, Este es el sistema denominado americane, incorporado,
o mejor ain, reconocido, al mds alto nivel normartivo por vez primera,
Inaplicacion entendida como cuestién prejudicial, a cargo tan solo del Po-
der Judicial, en cualquiera de sus instancias o sedes v con cargo a su ratifi-
cacion ¢n la altima instancia, Sobre esta base, la ley 23506, que reglamen-
to €l uso de fas acciones de Habeas Corpus v Amparo (introducidas en for-
ma diferenciada, siguiendo la matriz argentina) previo on su articulo 3 que
si la agresiom contra Ia cual se reclamaba, tenia como sustento una normi
que era considerada inconstitucional, €l juez, al fallar en tales acciones de
garantf:ls_ declararia la in.’tp“{:ﬁ_‘iﬁn de la norma en cucstion. De estd
suerte, quedd asi incorporada, al mis alto nivel y también cn la defensa de

los derechos fundamentales, la proteccion de acuerdo a moldes tradiciona-

les en nuestro continente, ¥ con tradicion, aun cuande muy corta, en el
Pero.

RN R m

S cmbargo de lo expucsto, en el seno de |a Asamblea Constitu-
yente hubo muchas discusiones v dudas sobre el

al Poder Judicial, sobre tode en lo referente
humanos y a la defensa de |
este hecha

rol que compertia jugar
4 la defensa de los derechos
4 Constitucion en general, Sobre la base de
~respaldade ampliamente por la opinién piblica y por los
antecedentes de un Poder Judicial sumiso a |a dictadura entonces exis-
tente— los constituyentes, tomando como modelo la experiencia espaiiola
crearon ¢l Tribunal de Garantias Constitucionales {nombre que :u:lup[i':-

este organismo en la Segunda Repiblica, pues el actual es el de Tribunal
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Constitucional). Ahora bien, en el proyecto se disefid un Tribunal con
facultades muy amplias, incluso para conocer de tratados internacionales
y revisar las sentencias judiciales firmes, con lo cual en la prictica creaban
uni cuarta instancia por encima de la Corte Suprema de la Republica. En
fin, lo cierro es que a traves del debare (la Asamblea Constituyente durd
en funciones un ano), el Trbunal, creado sobre la matriz europea, quedd
reducido a dos funciones bdsicas: a) conocer en casacion, las resoluciones
denegatorias de las acciones de habeas corpus y amparo, v b) resolver las
acciones de inconstitucionalidad que interpongan los legitimados para
hacerlo, Dicho en otwras palabras, su papel quedd reducido —y enaltecido—
a la cautela de los derechos humanaos y del principio de Iz supremacia
constitucional o superlegalidad constitucional, en terminologia de M.
Hauriou.,

A primera vista, la Accion de Inconstitucionalidad opera sola, al mas
tipico estilo europen. Tiene una legitimacion procesal activa muy redu-
cida, pues ella puede ser imterpuesta tan sélo por el Presidente de la
Repablica, la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal de la Nacion, 20 Sena-
dores, 60 diputados, y 50,000 civdadanos con firmas comprobadas por
el Jurade Nacienal de Eleccioncs, La accién, o la posibilidad de interpo-
nerla, caduca a los seis aifos (temiendo en cuenta que el periodo guberna-
mental es de cinco); la sede del Tribunal es la dudad de Arequipa (al sur
del pais, y a mds de mil kilometros de la capital de la Repiblica), y la
sentencia tiene efectos abrogatorios, es decir, anulatorios de la ley o nor-
ma con rango legal (total o parcialmente), con cfectos ex nune, o sea,
hacia el futuro

ln lo referente a la casacion que conoce en los casos de Habeas Cor-
pus y Amparo dencgados, se trata, como se sabe, de un tipo de revision
para comprobar la correccidn del procedimiento o del raciocinio juridicos
(tn procedende e in indicande) en que opera ¢l reenvio a la Corte Supre-
ma, para que, en su caso, vuelva a fallar de acuerdo a lo prescrite por el
Tribunal de Garantias Constitucionales,

l.a ley de Habeas Corpus y Amparo se promulgd en diciembre de
1982, y ¢l Tribunal de Garantias Constitucionales public su primera sen-
tencia on mayo de 1283, Sin existic estad{sticas oficiales ni extra-oficiales
sobre Ta masa de ejecutorias existentes, puede decirse que ¢l Tribunal, en
casacion, ha revisado en los dlrimos cuatro afios, mds de 500 casos de
habeas corpus y amparo y tan sélo cuatro acciones de inconstitucionalidad
(fallando tan sHlo en una de ellas; en las restantes no abtive el quf&nn‘n
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correspondiente). Los estudios parciales efectuados hasta la fecha, nos
lievan a la conclusion de que el control jurisdiccional en forma directa,
como accion, casi no se ha gjercido; mientras que en forma indireeta, como
cuestion prejudicial, lo ha sido en forma mds reirerada, a ravés del habeas
corpus y ampare, bajo la forma de “inaplicacion”. Sin embargo, del
aproximado de las 2,000 aeciones de amparo y habeas corpus incoadas en
‘los Gltimos afios, s¢ conocen muy pocas en las que se haya inaplicado
alguna norma por inconstitucional; mds atn, si se tiene en cuenta que
tiene alcances relativos, 0 sea inter partes. i

"R E W

Una ripida revision de lo expuesto nos hace ver, a primera vista, que
con la vigente Constitucion de 1979 se ha disefiado un sistema aparente-
mente mixto; por un lado, la vemicnte americana de no aplicacion, que se
ejerce ante ¢l fuero comin; por otro, el modelo EUFOPCD, gue $e t_ien:i.m
ante un ente especial, ¢l Tribunal de Garantias Constitucionales.

Teniendo presente ¢sta pucva configuracion juridica, pensamos en
un comienze que estabamos ante un modelo mixto, en donde sc presen-
taban los elementos diferenciadores de ambos modelos clisicos. Pero ana-
lizando un poco mds la situacion, se puede decir que podemos calificar
un sistéma como mixto, cuando estamos ante un sistema que siendo Gnico
redne en si mismo elementos de ambas partes; es decir, tanto del esquema
americano como del europen, creando de esta suerte una mixrura, por
mezcla indiferenciada de los dos, Estariamos asi, pricticamente, ante un
tertium genus, distinto ranto de une como del otro (como podrian ser los
casos venczolano y colombiano, en cuvas carncterizaciones no podemos
aqui ahondar). Pero en nuestra realidad constitucional, la situacién no cs
asi y, en todo caso, dista de ser clara. Por un lado, tenemos el control
#l estilo americano y, por otro, el sistema europeo a cargo de un Tribunal
especializado, llamado de Garantins Constitucionales, que funcionan en
forma paralela, y sin interfercncias, cada cual dentro de lo suyo. Se dacl
caso, pues, de una co-existencia de ambos, en forma pacifica y arménica
como corresponde a todo régimen democratico. Tan sélo cuando hay
casacion, esto es, remision de los actuados en habeas corpus y amparo
{pero sélr]n cuando las resoluciones son dencgadas por el Poder Judicial)
s que intervienc el Tribunal, pero no para fallar sobre la matcria objeto
de la aecidn, sino para pronunciarse sobre la forma como se falld, y remitir
lo llﬂl.'l.llil:llll @ la Corte de origen para que enmiende su fallo, de ser el caso.
Esto significa, pucs, que al no fallar, sino remitir tode el expediente
nuevamente a la Corte Suprema para que emita una nueva resolucién
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de acuerdo a los criterios que sienta el Tribunal de Garantias, estamos
ante dos fueros distintos; que son dos drganos constitucionales, no de
relevancia constitucional, sino de mafwraleza constitucional, Esto es, el
Tribunal de Garantias Constitucionales €5 un organo del Estado, con la
misma prestancia e investidura que el Poder Judicial o ¢l Poder Legis-
lativo. Vistas asi las cosas, es ficil deducir que mids que ante un sistema
mixte —ne cxistc en realidad la mixtura ni el preducto sintesis o mixto—
estamos ante un sistema dual o paralelo, que podria dar origen a calificar
al nuestro como “'sisterna dual”, "sistema paralele’ o “'¢ontrol jurisdic-
cional paralelo’’, o algin oo concepto similar. Entendemos que el tema
amerita un mayor andlisis, pero es posible que esta hipotesis, que aqui
eshozamos de mancra provisional, tenga mayor alcance explicative que
la tesis “mixta”, que postulamos en 1979, ran pronto fue sancionado el

X0,

o B

Instaurado en 1936, n:gl:.ml:ma.du recitcn en 1963, timidamente
aplicado en el periodo 19631968, ¢ intcrrumpido durante ¢l docenio
militar (1968—1980), el control de la constitucionalidad de las leyes
ha vuelto al tapete bajo un sistema doble, dual o paralelo de control,
que COrre [anio a manos del Poder Judicial como del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales. Los avances logrados hasta la fecha son, sin em-
bargo, muy escasos (en lo relativo al Tribunal del Garantias son casi nu-
los). Con todo, la wadicidn es todavia muy corta y es de esperar que en el
futuro se aleance mejores frutos que los conseguidos hasta ahora *.

8 La Biersturs peruans sobne contrml constitecions], &2 bartante extens, aum cusnds desipasl en
contenide, El satur guasrtionds, con sbundantes referenci vibliogrificas, puede verse en ol
excelente cnssye de Maha Souss Calle y Josge Danda Drdéiter, Bl control jurindielonal de la
constifuckonalided e lar morvoe furidicar de cardeter gemsnal, en AAVV. "La Constituchkin
peruana de 1979 y ms problemas de splicackin®, Fee. J. Egaiguren {director) Caltural Cumco
&.A&, ediiores, Lima 1987,

153



	000131
	000132
	000133
	000134
	000135
	000136
	000137
	000138
	000139

