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CONSTITUCIONAL

La jurisdiccién constitucional en el
desarrollo de la democracia®

DOCTRINA

Helder DOMINGUEZ HARO"

Tras un breve repaso del concepto y los modelos de democracia, el autor
analiza su relacién con la jurisdiccion constitucional. Después de estudiar

los dos grandes modelos de jurisdiccion constitucional, esto es, el ameri-

cano (o difiuso) y el europeo continental (o concentrado), advierte que el
modelo peruano vigente con la Constitucion de 1993, denominado “dual”’,
constituye un hibrido de estos dos.

I. EXCURSO INTRODUCTORIO

En principio, la categoria democracia es una
de las palabras mas usadas y es, probablemen-
te, al gusto del pensar de cada persona (condi-
cionada por el tiempo y el lugar), la que mas
definiciones ha suscitado, de todo calibre y en
nada pacificas. Independientemente de su cor-
ta duracion o concrecion en la realidad, la idea
de democracia estd presente, como ya remar-
ca Lijphart!, “si la nocion de democracia sigue
estando llena de complejidades y de parado-
jas, lo que es claro es que existe”.

No obstante la diversidad de modelos so-
bre la conceptualizacién de la experiencia

democratica?, asumimos la definicién de la
democracia desde una perspectiva integral,
vale decir, como: a) unia forma politica, un sis-
tema politico, una forma de Estado, una orga-
nizacién juridico-politica que se materializa en
un Estado Democratico de Derecho, un siste-
ma de reglas de participacion politica ciudada-
na, para el ejercicio y control del poder politico;
b) Una forma de vida, un modo de vivir, plano
sustantivo, en el cual la persona en su interre-
lacién con los otros tenga incumbencia cotidia-
na en el escenario social, dentro de un minimo
de bienestar socioeconémico para la prosperi-
dad del colectivo humano; y ¢) una forma de li-
beracion del hombre, que es su halo humanista,

“1° NIQIN ARTICULO. Estadopas, hinallataq llagtantin runupas, tukuy runakunap runa kasganta anchata sutinchaspa ghawari-

nan. Hukkunamantapas aswanta chaytaraq chaninchanan” (PERUMANTA HATUN KAMACHINA, 1993).

e

Abogado. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Universidad Inca Garci-

laso de la Vega. Director del Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial y Secretario Técnico adscrito a la Presiden-
cia del Poder Judicial ante ia Comisién de Alto Nivel Anticorrupcion.

-

LIJPHART, Arend. Las democracias contemporéneas. Ariel, Barcelona, 1987, p. 8.

2 A manera ilustrativa, sobre este tema puede consultarse a nivel internacional el libro: HELP, David. Modelos de Democracia.
Alianza, Madrid, 2002; y a nivel nacional: MIRO QUESADA RADA, Francisco. Del dgora ateniense al égora electrénica. Fondo
Editorial de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 2007.
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principista y ético; en base a un plexo valorati-
vo 'y et comiin acuerdo con una racionalidad li-
beradora-democratica, el ser humano en cuanto
ser libre tenga la posibilidad de serlo en la reali-
dad: el libre desenvolvimiento de cada uno sea
condicién del libre desenvolvimiento de todos®.

En esa linea de trabajo, en el Derecho positivo
constitucional tenemos que la histérica Cons-
titucién de México (1917) es categdrica al re-
ferirse a la forma democratica en relacién con
la educacidn, al prescribir en su articulo terce-
ro que “[s]erd democratico, considerando a la
democracia no solamente como una estructu-
ra juridica y un régimen politico, sino como un
sistema de vida fundado en el constante mejo-
ramiento econdémico social y cultural del pue-
blo”; y para que no quede duda, la Carta De-
“mocratica Interamericana (2001) sefiala en su
articulo primero: “Los pueblos de América tie-
nen derecho a la democracia y sus gobiernos
la obligacién de promoverla y defenderla. La
democracia es esencial para el desarrollo so-
cial, politico y econémico de los pueblos de las
Américas”.

Es pues una vision integradora de la democra-
cia que responde al ser humano real, integro y
sociable, al “hombre real, hombre de carne y
hueso, el que nace, sufre y muere” en palabras
de Miguel de Unamuno; y que responde tam-
bién a la idea de democracia como derecho, por
cuanto asume el papel de derecho marco-rec-
tor de organizacion de la sociedad, del poder
politico y del Estado; y es un derecho marco-
fundamental de la persona, en tanto sin ella no
se podré concretizar plena y eficientemente el

derecho a la dignidad y las tres generaciones o
categorias de derechos.

Il. ORIGENES DE LA DEMOCRACIA DE
TIPO CONSTITUCIONAL

La democracia constitucional, como puntuali-
za Bidart Campos®, no es univoca, “tiene mu-
cho de convencional y mas de vaguedad o
hasta de inexactitud”, situacion que nos depa-
ra una definicién en términos resolutivos; em-
pero, no en cuanto a sus caracteristicas mas
saltantes en la linea de la visién integral de
la democracia, esta vez desde una perspecti-
va constitucional, fruto del fendmeno de cons-
titucionalizacién de la democracia, producido
con mayor intensidad en el siglo XX.

A reglon seguido, diremos que, en esencia,
con la expresion “democracia constitucional”
se alude a dos situaciones nitidamente diferen-
ciadas por el sentido que se le da a la expre-
sién “Constitucion”, que avanza a la par con
el desarrollo del constitucionalismo. Si bien,
como recuerda el constitucionalista Copete?,
existen numerosas teorias sobre el contenido
de la Constitucién (cuyo desarrollo escapa al
presente articulo), nosotros vamos a utilizar
los dos sentidos universalmente conocidos.

En su sentido lato, Constitucidn es sinébnimo
de organizacion politica y juridica que posee
toda sociedad, Estado; es accidon de constituir
una determinada estructura estadual, un régi-
men o sistema politico, vale decir, la “concre-
ta manera de ser resultante de cualquier uni-
dad politica existente” en el concepto absoluto
schmittiano®. De lo sefialado se infiere que

386

DOMINGUEZ HARO, Helder. Derecho a la Democracia. Repensando un modelo societario constitucional. Grijley, Lima, 2008, pp.
145-193; y “La trilogia de la democracia”. En: Perfiles Liberales. N® 42. Fundacién Friedrich Naumann, Bogota, 1995, p. 59.
BIDART CAMPOS, German. La re-creacion del liberalismo. Politica y Derecho Constitucional. Ediar, Buenos Aires, 1982, p. 33.
Para un vistazo panoramico, vide PLANAS SILVA, Pedro. Regimenes Politicos Contemporaneos. Fondo de Cultura Econémica,
México D. F., 1997, p. 53 y ss. En Espafia, importantes instituciones gubernamentales y académicas han publicado, en el afio
2002, el libro La democracia constitucional: estudios en homenaje af profesor Francisco Rubio Liorente. Obra de dos volumenes
que reune la pluma de un selecto grupo de juristas e intelectuales en torno a un tema de actualidad en justo reconocimiento al
profesor Francisco Rubio Llorente. -

COPETE LIZARRALDE, Alvaro. Lecciones de Derecho Constitucional. Lecner, Bogota, 1960, p. 2. Puede verse una reciente pu-
blicacion en sede nacional: BURDEAU, Georges. “Una supervivencia: la nocion de Constitucién”. En: Revista de Derecho Publi-
co, Administrativo y Constitucional. Afio 3, N° 4. Lima, enero-junio de 2002, pp. 91-103.

El constitucionalista aleman Carl Schmitt distingue un concepto absoiuto y uno relativo de Constitucién. Por el primero, Ia en-
tiende como un todo unitario. La relativizacién del concepto de Constitucion se fija solo en la ley constitucional concreta. La ley
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“toda democracia es constitucional en el sen-
tido de que proviene de una Constitucién ma-
terial que le da vigencia y funcionamiento. No
hay, pues, democracia alguna que no sea mate-
rialmente constitucional””. Adviértase que es-
tamos hablando de un orden politico constitu-
cional de corte democrético, pues la otra cara
de la medalla es la existencia de un orden po-
litico constitucional no democrético (piénsese
en el absolutismo tradicional monarquico o el
nazismo para no ir muy lejos).

En su sentido restringido, Constitucion es el
conjunto de leyes que estan reunidas en un do-
cumento formal (corpus constitucional escri-
to) de caracter supremo, en honor al principio
de fundamentalidad (stper ley) y totalizador
del orden estadual. Su origen se ubica en el
Constitucionalismo moderno —o llamado indi-
_vidualista— y la democratizacién del Derecho,
que advienen basicamente a fines del siglo
XVIII, producto de la Revolucién Norteameri-
cana que originara la Constitucion estadual de
Virginia de 1776 y la Constitucion Federal de
1787; y larevolucion francesa que originara la
Constitucion de 1791 (ambos sucesos corres-
ponden a la segunda transformacién democra-
tica en la tesis dahliana)®. Constitucionalismo
y Derecho alimentados de los ideales del Re-
nacimiento que se configuran en una Constitu-
cién documental codificada y organica (aspec-
to formal), que regula una técnica de ejercer el
poder politico y el reconocimiento expreso de
una gama de derechos inherentes a la dignidad

humana (aspectos de su contenido). Nace asi
una Constitucién moderna.

La importancia de la codificacién consti-
tucional es contundente cuando se lee el ar-
ticulo 16 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789: “Toda
sociedad en la que no esté asegurada la garan-
tia de los derechos ni determinada la separa-
cién de los poderes carece de Constitucion”.
Articulado que explicita el vinculo democra-
cia-Constitucion; “si el principio democrati-
co condicionaba la construccién del edificio
constitucional, el principio liberal, desde que
el Constitucionalismo se presenta como un
sistema de garantias, condiciona a su vez la
idea de democracia™.

Notemos que de esta ultima acepcion San-
chez Viamonte!° concluye que el “constitucio-
nalismo consiste en el ordenamiento juridico
de una sociedad politica mediante una Cons-
titucidén escrita, cuya supremacia significa la
subordinacion a sus disposiciones de todos
los actos emanados de los poderes constitui-
dos que forma el gobierno ordinario”. Ese es
el constitucionalismo liberal y posteriormen-
te social, que inocula en la parte dogmatica de
la Constitucion significativos aportes en rela-
¢ién con los derechos socioecondémicos. Esto
es el Derecho Constitucional formal ante el
Derecho Constitucional consuetudinario pre-
sente en aquellas épocas!!. De lo dicho, la co-
dificacion constitucional es la divisién de dos

constitucional se fija seglin caracteristicas externas y accesorias llamadas formales. Vide, SCHMITT, Carl. Teorfa de la Constitu-
cién. Alianza, Madrid, 1992, pp. 29-44. En la antigliedad, los griegos denominaban politeia a la Constitucion de la ciudad-Estado,
vale decir, a la estructura socio-juridica. Aristételes, en su Politica, consideraba a [a Constitucion como la organizacion o el orden

establecido entre los habitantes de la ciudad.
7 BIDART CAMPQOS, German. Ob. cit., p. 33.

8  Sibien corresponde a la primera etapa del Constitucionalismo liberal, producto de la Revolucion Inglesa, los instrumentos juridi-
cos siguientes: el Agreement of the People (pacto popular) de 1647 y el Instrument of Government de 1653; posteriormente el Bill
of Rights (Declaracién de Derechos) de 1689, el Act of Settlement (Acta de Establecimiento) de 1701; conjuntamente con la Pe-
tition of Rights de 1620, la Magna Carta de 1215, entre otros documentos, constituyen una Constitucion inorganica y dispersa.

9  Afirmacién de Pedro de Vega. Citado por: LANDA ARROYO, César. Derecho Politico. Del gobierno y fa oposicién democrética.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima, 1990, p. 85. A modo de comparar criterios, |éase: GARGA-
RELLA, Roberto. “Constitucion y Democracia”. En: ALBANESE, Susana (et ). Derecho Constitucional. Universidad, Buenos Ai-
res, 2004, pp. 70-95. Antecede prélogo de Giusseppe de Vergottini.

10 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. E/ constitucionalismo. Sus problemas. Bibliografia Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 15.

11 Cfr. BISCARETT! DI RUFFIA, Paolo. Derecho Constitucional. Tecnos, Madrid, 1973, p. 261,
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periodos bien marcados en el desarrollo histo-
rico de la democracia: antecede el movimiento
constitucional dieciochesco, aquel “preconsti-
tucionalismo” que nos recuerda el egregio ju-
rista Sagliés'?. Bastaria mencionar a la Gre-
cia clasica y la experiencia anglosajona del
Medioevo.

Concretando la labor expositiva, la democra-
cia constitucional ha sido equiparada basica-
mente con aquella democracia liberal sustenta-
da en un texto constitucional fijo y balanceado
normativamente en una “ley de leyes”, que
ante su “simbolismo emotivo como garantia
de seguridad y de limitacién™" (al quedar des-
virtuada por la realidad, por la Constitucién
material vigente) ha dado pie a que se diga
que la democracia constitucional esta en cri-
sis y marginada por su impotencia. El juris-
_ta Karl Loewenstein!* sostuvo en su momen-
to, que la Constitucion escrita ha sufrido una
importante desvalorizacién funcional y una
pérdida de prestigio. Su brillo ha sido empa-
lidecido visiblemente. Si esto es asi, jpor qué
hablar de este tema?, ;por qué defender acaso
lo indefendible?

Precisamente, esta situacion serd gradualmen-
te superada en los hechos, con la materializa-
cion de la presencia de la jurisdiccién consti-
tucional y el Derecho de la Constitucién, a la
par con la expansién del fendmeno democra-
tico en el siglo XX. Asimismo, la labor de los
constitucionalistas sobre la vinculacién y pro-
blemaitica de la democracia en predios cons-
titucionales y, por ende, con la Constitucién,
estd en la agenda presente como se ha evi-
denciado, por ejemplo, en certimenes inter-
nacionales: VIII Congreso Iberoamericano de

Derecho Constitucional (Sevilla, 2003) y VI
Congreso Mundial de Derecho Constitucional
(Santiago de Chile, 2004); y mas recientemen-
te en el X Congreso Iberoamericano de De-
recho Constitucional (Lima, 2009). Concreta-
mente en este ultimo cénclave se desarrollaron
lineas tematicas sobre la Constitucién, demo-
cracia y autoritarismo, asi como la jurisdic-
cién constitucional®®,

lll. DEMOCRACIAY JURISDICCION CONS-
TITUCIONAL

Si la democracia es el respeto adecuado de los
derechos humanos (fundamentales) y la ley
(constitucional), del sistema o régimen poli-
tico basado en un ordenamiento juridico del
mas alto nivel como es el ordenamiento juridi-
co-constitucional, cuando se amenaza, vulne-
ra o se contraviene ese estado de cosas (con-
flicto), se origina la existencia de mecanismos
y controles legales y procesales que se encar-
garan de desaparecer o expulsar dicha amena-
za, vulneracién o contravencién, como suce-
de con los dispositivos que nos proporciona
la ciencia procesal constitucional a través de
la jurisdiccidn constitucional. En consecuen-
cia, en la medida en que estos mecanismos y
controles constitucionales sean eficientes, que
aseguren una eficaz proteccion a los derechos
(control de actos) y al orden constitucional
(control normativo), se estara cumpliendo con
los principios democraticos, con un minimun
democrético necesario. En blanco y negro, el
desarrollo de esta proteccion y control conlle-
va al desarrollo de la democracia (constitucio-
nal), y es su necesario fundamento'®.

Bajo esa linea, los mecanismos de proteccién
y control panordmicamente aludidos, integran

12 Cfr. SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional. Astrea, Buenos Aires, 1993, pp. 2y 3.

13 BIDART CAMPOS, German. Teoria del Estado. Los temas de la Ciencia Politica. Ediar, Buenos Aires, 1991, p. 217.

14 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Arlel, Barcelona, 1979, p. 222 y ss.

15 Puede verse el libro colectivo: Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Tomos | y II. Idemsa, Lima,

2009, pp.125-306 y 431-846.

16 Para mayor demostracién: ACOSTA SANCHEZ, José. Formacién de la Constitucion y la jurisdiccion constitucional. Fundamentos
de la democracia constitucional. Tecnos, Madrid, 1998. Antecede prélogo de Manuel Jiménez de Parga. Léase GOZAINI, Oswal-
do Alfredo. Ef Derecho Procesal Constitucional y los derechos humanos {vinculos y autonomias). UNAM, México D. F., 1995.
Como nota adicional, la teoria del control juridico, desde el punto de vista del control de la Administracion, ha sido desarrollado
en el libro: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. Civitas, Madrid, 1997.
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la llamada jurisdiccion constitucional; la que,
para los efectos de este vistazo democratico,
debe entenderse como la potestad que tienen
los jueces de impartir justicia en materia cons-
titucional, basicamente a través de procesos
constitucionales para la tutela de los derechos
fundamentales (habeas corpus y amparo) y or-
génicos (inconstitucionalidad de las leyes)’;
con el objeto de cautelar y proteger la Cons-
titucion (codificada o no), asi como la plena
vigencia de la constitucionalidad, asegurando-
se asi su defensa, la denominada defensa de
la Constitucion. Lo que importa ademas de la
funcién jurisdiccional constitucional, la pre-
sencia de organos jurisdiccionales indepen-
dientes vy distintos al Poder Judicial, como su-
cede con los tribunales constitucionales'®.

A la par con lo antes indicado, desde el punto
-de vista de la jurisdiccién constitucional nor-
mativa, la defensa del principio de constitucio-
nalidad de las normas corre a cargo del deno-
minado control constitucional y su principio
esencial, el principio de supremacia’®. Es de-
cir, el control constitucional como un conjun-
to secuencial de pasos o fases de indole juris-
diccional® y como técnica de control de tipo
interérganos que realiza un 6rgano o poder

del Estado (6rgano-control) hacia otro (6rga-
no-controlado)?, reservados a la salvaguardia
y custodia de la constitucionalidad en su do-
ble faceta orgéanica: la Constitucién Politica y
el ordenamiento juridico-constitucional (parte
normativa) y el Estado Democrético o Consti-
tucional de Derecho (parte institucional).

A nivel del Derecho comparado existen dos
modelos, bases, sectores o sistemas de juris-
diccién o control constitucional o jurisdiccio-
nal predominantes: el sistema americano y el
europeo. Por su importancia y vigencia, gros-
so modo, veamos estos sistemas constitucio-
nales tipo o clasicos para la plena evolucién y
vigencia de la democracia:

a. Cronoldgicamente, en el constitucionalis-
mo judicial, destaca sobremanera el mo-
delo difuso, disperso, desconcentrado,
americano, judicial review o de contralor
judicial, que surgi6 en la via jurispruden-
cial a inicios del siglo XIX, con el célebre
fallo del Chief Justicie del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos, John Marshall
(1755-1835), en la controversia Marbury
vs. Madison de 1803%, el caso mds repre-
sentativo de este sistema al considerarse la

20

21

22
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Mencionamos solo dos clases de procesos constitucionales, por cuanto son infaltables en cualquier jurisdiccion constitucional.

Dependera del pais en concreto, y segun sus particularidades, la presencia de otros procesos constitucionales (conflicto de com-
petencias, inconstitucionalidad de partidos politicos, etc.).

La bibliografia es ubérrima sobre jurisdiccién constitucional. Para muestra véase: ETO CRUZ, Gerardo. Sylfabus de Derecho Pro-
cesal Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, Lima, 2009,

Sagiiés, en el tomo | de su libro Elementos de Derecho Constitucional, desarrolla una minuciosa clasificacién de los sistemas o
formas de control constitucional. La bibliografia sobre el control constitucional es enorme, a modo de introduccién arbitraria his-
pano latinoamericana, puede verse: DOMINGUEZ HARb, Helder. Derecho a la democracia. Repensando un modelo societario
constitucional. Ob. cit., p. 239.

O bajo las variables sistemnas judiciales y no judiciales, como ensefia SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitu-
cional. Tomo . Ob. cit., p. 146.

Décadas pasadas Loewenstein exponia, con base en el Derecho Constitucional americano, dos técnicas institucionales que fimi-
tan y controlan a los detentadores del poder, en el ejercicio de las funciones que les han sido asignadas: intradrganos y interor-
ganos. Por el primero, ef control opera dentro de [a organizacion de un solo detentador del poder (v.g. dentro def Poder Legisla-
tivo, cuando existe dos camaras); y por el segundo, el control funciona entre diversos detentadores del poder que cooperan en
la gestion estatal (v.g. Poder Legislativo y Poder Ejecutivo o Poder Legislativo y Tribunal Constitucional). Vide: LOEWENSTEIN,
Karl. Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1979.

El texto completo e integro de la sentencia en idioma castellano ha sido publicado en: Revista Peruana de Derecho Constitucio-
nal. N° 1, Tribunal Constitucional, Lima, 1999, pp. 665-689; y Revista Juridica. Organo Oficial del Colegio de Abogados de La Li-
bertad. N° 134, Trujilio, 1996-1999, pp. 605-631. A proposito de su bicentenario ver: LANDA ARROYO, César. “La justicia consti-
tucional en los Estados Unidos (A propésito de los doscientos afios de la sentencia del juez Marshall de 1803)". En: Cathedra. Afio
VI, N° 10. UNMSM, Lima, 2003, pp. 129-146; y “200 afios de justicia constitucional”. En: Legal Express. Afio 3, N° 31. Lima, julio
2003, p. 15. Por su parte, es de singular valia la historia del Constitucionalismo en Estados Unidos de América en la obra caste-
Hana: SUTHERLAND, Arthur E. De la Carla Magna a la Constitucion Norteamericana. Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires,
1972; y recientemente: BARKER, Robert 8. La Constitucién de los Estados Unidos y su dindmica actual. Grijley, Lima, 2005.
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supremacia de la Constitucioén de 1787 so-
bre la ley de la judicatura de 1789, y se
sustenta principalmente en que el control
juridico destinado a la defensa de la Cons-
titucién corresponde a la jurisdiccién or-
dinaria (en 1610 se suscité inicialmente
el caso del Dr. Thomas Bonham vs. Hen-
ry Atkins y otros, resuelto por el juez in-
glés Edward Coke, empero no tuvo igual
magnitud y difusién que ¢l acaecido en las
ex colonias britanicas®). Vale decir, que el
paradigmatico sistema americano de con-
trol judicial de constitucionalidad de las le-
yes es realizado por todos los jueces del
Poder Judicial, es de caracter declarativo,
se deduce en via incidental y el magistra-
do inaplica la ley cuestionada solo al caso
concreto (alcance relativo). Este mode-
lo norteamericano ha tenido eco en Japén,

" Australia, Canada, India, Pakistan, Argen-

tina, México, entre otros paises?.

El modelo concentrado, europeo, de con-
tralor concentrado o llamado austriaco,
dentro de un constitucionalismo continen-
tal, fue concebido un siglo mas tarde, a ini-
cios del siglo XX, por el influyente juris-
ta Hans Kelsen (1891-1973) y, a diferencia
del anterior sistema de control judicialista,
la labor de defensa de la constitucionalidad
corre a cargo de un ente organico ad hoc,
una corte especializada, como son los de-
nominados tribunales constitucionales. La
Constitucién de Austria de 1920 da cuen-
ta de este modelo® y en otros paises como
veremos mas adelante. Ademas del carac-
ter concentrado, subyace su caracter cons-
titutivo, principal, abstracto y abrogatorio
de las leyes materia de inconstitucionali-
dad (alcance general).

Como es de verse, el modelo difuso es un gran
avance, pero insuficiente para la defensa de la
Constitucion y la democracia, por cuanto si
bien una norma legal o ley inconstitucional y
antidemocrdtica, se inaplicara en el caso con-
creto, seguird vigente para los demas, para la
sociedad; peor afin, cuando en un Estado exis-
ta un Parlamento que mayoritariamente con-
sidere que esa ley no tiene una vocacioén con-
traria al texto constitucional, entonces ;de qué
democracia hablamos?, ;de qué mecanismos
democraticos hablamos?

En el modelo concentrado, al permitirse que
el proceso de inconstitucionalidad de las leyes
sea de competencia de un érgano ad hoc, inde-
pendiente y distinto al judicial, y que también
se convierta en (iltima instancia para los proce-
sos constitucionales de la libertad, se inaugura
una nueva etapa en el desarrollo del Constitu-
cionalismo y del movimiento democratico. Si
el Parlamento es histéricamente el unico ente
competente para abrogar o derogar sus propias
leyes, cualquiera sea la razén, existe otro ente
de dimension constitucional que también tiene
esa trascendental funcion cuando la ley es in-
compatible con la Constitucion: el tribunal o
corte constitucional (legislador negativo). De
tal suerte que, ante la ineficiencia o inercia del
Congreso por la presencia de leyes anticonsti-
tucionales y antidemocraticas, nace un orga-
no de control que tendra la facultad de expul-
sar, abrogar o derogar leyes en respaldo de una
democracia realmente constitucional, y en ho-
nor al principio de supremacia constitucional,
que no es otra cosa que el primer fundamen-
to del orden juridico y del Estado, la superiori-
dad de la Constitucion sobre las normas lega-
les y administrativas (infraconstitucionales)?;

El Sir Edward Coke afirmé que el Derecho Natural estaba por encima de las prerrogativas del rey. Sobre este caso inglés, léase

CAIRO ROLDAN, Omar. Justicia constitucional y proceso de amparo. Palestra, Lima, 2004, pp. 105-122,

Existen numerosas publicaciones nacionales sobre el control judicial. A modo de vistazo, téngase en cuenta lo sefialado por SAR,
Omar. Constitucién Politica del Pert. Nomos & thesis, Lima, 2004, pp. 336-338.

Si bien la Constitucién de Checoslovaquia de febrero de 1920, prescribia este modelo constitucional, meses antes de la Consti-
tucién austriaca de octubre del mismo afio, existe unanimidad en que en este Gltimo pafs nace doctrinariamente el control orga-

nico del poder de manera concentrada.

Siguiendo al ex magistrado de la Corte Constitucional colombiana Naranjo Mesa, este principio tiene un doble punto de vista: su-
premacia material (orden juridico del Estado depende por entero de la Constitucion), y supremacia formal (nace de la autoridad
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y es que “al cuestionar el principio juridico de
supremacia constitucional y el rol del Tribunal
Constitucional como Supremo Intérprete de la
Constitucién, se esta negando el principio po-
litico de la soberania popular, es decir, el régi-
men democratico™ .

En consecuencia, si en el siglo XVIII se em-
pieza a esbozar una democracia constitucional
con la presencia de una norma politica —por su
origen— llamada Constitucién en un Estado de
Derecho, y en el siglo XIX empieza espora-
dicamente a inaplicarse leyes inconstituciona-
les; sera a partir del siglo XX que la democra-
cia de tipo constitucional se vera vigorizada,
desde el punto de vista juridico, con la juris-
diccién y el control constitucional, en tanto
la Constitucién es una norma juridica vincu-
lante (fuerza vinculante)®®. Se puede afirmar
que su desarrollo no ha sido nada facil, como
sucede siempre cuando se trata de aspectos
democraticos.

Los tribunales constitucionales a inicios
del siglo XX en las Constituciones de Aus-
tria (1920), Checoslovaquia (1920) y Espafia

(1931) desaparecieron rapidamente por la fal-
ta de conciencia constitucional (para 1938 ya
se habian extinguido); sin embargo, serd des-
pués de la Segunda Guerra Mundial y con la
universalizacion de los derechos humanos
(origina el Estado Democratico de Derecho),
que se producira su reinstalacion como sucede
con Austria (1945); y su expansién o prolifera-
cion al resto de paises de Asia y Europa: Japén
(1947), Italia (1948), Alemania (1949), Chi-
pre (1960), Turquia (1960), Espafia (1978),
entre otros; y de América Latina: Guatemala
(1965, 1985), Chile (1970, 1980), Peru (1979,
1993)*, Colombia (1991), etc.; obviamen-
te con sus propias caracteristicas o variantes
del modelo originario kelseniano. Asimismo,
el sistema concentrado se observard en Euro-
pa Oriental después del proceso de democra-
tizacion que se desarrolla a partir de la década
del noventa, por ejemplo en las Constitucio-
nes de Macedonia, Rumania y Eslovenia (de
1991), Eslovaquia, Lituania y Republica Che-
ca (de 1992) y de Rusia (1993)%.

Como se puede observar, es todo un proceso de
relanzamiento constitucional, de afirmacion
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superior que se reconoce a esta por su contenido, en consecuencia la existencia de un procedimiento especial a través dei cual
se elabora y reforma la Constitucion). Vide, NARANJO MESA, Viadimiro. Teorfa constitucional e instituciones politicas. Temis,
Colombia, 1990, pp. 302-304. :
LANDA ARROYO, César. Teoria del Derecho Procesal Constitucional. Palestra, Lima, 2003, p. 12. Cfr. ROTH, Joachim. “El con-
trol constitucional: Funcién vital para preservar el Estado de Derecho y consolidar la democracia constitucional”. En: COMISION
ANDINA DE JURISTAS. La Constitucién de 1993: Anélisis y comentarios il. Lima, 1996, pp.113-129. El profesor Ortecho Ville-
na ha subrayado que la constitucionalidad es una categoria juridica que refuerza a la democracia, como sucede con las catego-
rias de legalidad, juridicidad, legitimidad y seguridad juridica. Vide, ORTECHO VILLENA, Victor. Estado y ejercicio constitucional.
Marsol, Trujillo, 1999, pp. 31-44. Lucas Verd( hace un importante, breve ¢ introductorio analisis sobre las relaciones del Tribunal
Constitucional y el Estado Democratico de Derecho, desde la tesis que el Tribunal Constitucional esta usurpando competencias
del Parlamento, es una desviacion del principio democratico-representativo hasta la tesis de su legitimacién democrética. Vide,
LUCAS VERDU Pablo. Curso de Derecho Politico. Tomo IV, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 815-838.

Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Civitas, Madrid, 1995; BIDART
CAMPOS, German. El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Ediar, Buenos Aires, 1995; HERNANDEZ VALLE,
Rubén. £/ Derecho de la Constitucion. V-1, Juricentro, San José de Costa Rica, 1993; y recientemente AGUILO REGLA, Josep.
La Constitucion del Estado Constitucional, Palestra-Temis, Lima-Bogota, 2004. Asimismo, en suelo peruano se ha publicado el
articulo: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La Constitucion espafiola de 1978 como pacto social y como norma juridica”. En:
Revista Peruana de Derecho Publico, Administrativo y Constitucional. Afio 4, N° 7. Lima, julio-diciembre de 2003, pp. 11-35.

El ex parlamentario Alberto Borea ha sefialado que con la Constitucién de 1979 que regulaba la supremacia del texto constitu-
cional y el Tribunal de Garantias Constitucionales, se opt por primera vez en nuestro Constitucionalismo por {a nocién del Esta-
do Constitucional de Derecho. BOREA ODRIA, Alberto. “Los procesos constitucionales en el marco de la reforma constitucional”.
En: Revista Institucional de la Academia de la Magistratura. N° 6, Lima, junio de 2002, p. 128.

Cfr. BIDART CAMPOS, German. El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa. Ob. cit., p. 373; y PALOMINO MANCHE-
GO, José F. “Situacion actual de la jurisdiccion constitucional en el mundo”. En: PALOMINO MANCHEGO, José F.y VELASQUEZ
RAMIREZ, Ricardo. Modernas tendencias del Derecho en América Latina. Grijley, Lima, 1997, pp. 153-154.

391



BJoCcTRINA

del Constitucionalismo democratico®, cuyo
marco institucional o forma politico-juridica
de la jurisdiccion constitucional como aspecto
instrumental y funcional importante en torno al
contenido de la democracia constitucional, sera
el denominado Estado Constitucional de Dere-
cho®, que simultdineamente con el Estado De-
mocratico de Derecho originari la sintesis “Es-
tado Constitucional Democratico” o “Estado
Democratico Constitucional”. En consecuencia,
la defensa de la Constitucién y el movimiento
constitucionalista contemporaneo sera un valio-
so aporte para el desarrollo de la democracia.

IV. EL MODELO DEMOCRATICO PERUA-
NO DENTRO DE LAS VERTIENTES
DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

Expuesta anteriormente los dos grandes mo-
delo o sistemas constitucionales tipo o clasi-
cOS: americano y europeo y su relacion con el
desarrollo del fenomeno democratico, vale se-
fialar que el modelo democratico ha adoptado
el caso peruano en la Constitucién Politica de
1993 vigente.

En el Derecho patrio, la Constitucién Politi-
ca de 1993, como la anterior de 1979, no ha
asumido un modelo puro en particular, o no se

identifica —en su totalidad— con cualquiera de
los modelos originarios descritos anteriormen-
te (como se puede observar en el ordenamien-
to juridico constitucional latinoamericano). La
defensa de la constitucionalidad se realiza de
una manera peculiar y que ha recibido el nom-
bre técnico de sistema constitucional “dual” o
“paralelo”, basicamente bajo la posicién doc-
trinal de Garcia Belaunde. Con mayor preci-
sién, el término “dual” o “paralelo” o “doble”
o “sistema jurisdiccional paralelo” es acufiado
en 1987 por el juspublicista nacional Domin-
go Garcia Belaunde en su ponencia “El Con-
trol de la constitucionalidad de las leyes en el
Pert1”, en el evento internacional: “Primier Se-
minario Latinoamericano de Justicia Constitu-
cional”, celebrado en Santiago de Chile®.

Siguiendo el razonamiento del mencionado
profesor, subsisten o coexisten ambos mode-
los de manera paralela: la inconstitucionali-
dad y derogatoria de la ley es ejercida por el
Tribunal Constitucional (articulo 202, inciso 1
de la Carta Fundamental de 1993) y por otro
lado, los drganos jurisdiccionales —unilatera-
les y colegiados— del Poder Judicial inaplican
la norma y consultan su inconstitucionalidad
(articulos constitucionales 51 y 138)*. En la

31 El movimiento constitucionalista ha pasado por varias etapas como son: el constitucionalismo liberal (siglo XVII, XVIIl y XIX), el
Constitucionalismo social (mediados def siglo XIX, XX) y Constitucionalismo contemporaneo o democratico (siglo XX a la fecha).
Vide, SAGUES, Néstor Pedro. Ob. cit., pp. 1-25. El espafiol Lucas Verdu nos habla de los posconstitucionalismos que arran-
can desde 1919 hasta nuestros dias. Vide, LUCAS VERDU, Pablo. Curso de Derecho Politico. Tomo |. Tecnos, Madrid, 1976,
p. 404. Pedro José Frias maneja la nocion de constitucionalismo en transicion como tercera etapa historica; y por otro lado se
habla de un modelo constitucional posmoderno y un constitucionalismo posindustrial. Vide, BIDART CAMPOS, Germéan y CAR-
NOTA, Walter. Derecho Constitucional Comparado. Tomo |. Ediar, Buenos Aires, 2000, pp. 153-158. Por su parte, Prieto San-
chis da cuenta que desde finales del siglo XX, que entra al siglo XXI, de un neoconstitucionalismo que es en buena cuenta un
constitucionalismo contemporaneo dentro de un modelo de Estado Constitucional del Derecho. Vide, Miguel CARBONELL (edi-
tor). Neoconstitucionalismo(s). Trotta, Madrid, 2003; y PRIETO SANCHIS, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo
¥y ponderacion judicial. Palestra, Lima, 2002, pp. 109-163. Sobre la relacién constitucionalismo-democracia léase como referen-
cia: LANDA ARROYO, César. “Constitucionalismo democratico y jurisdiccion constitucional”. En: ABAD YUPANQUI, Samuel (et
al). Derecho Constitucional 2. Seleccion de Textos. Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 2003, pp. 412-430; y ELSTER,
Jon y SLAGSTAD, Rune. Constitucionalismo y democracia, Fondo de Cultura Econdmica, México D. F., 2001.

32 Cfr. GARCIA PELAYO, Manuel. “Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho”. En; COMISION ANDINA DE JURISTAS. Lec-
turas sobre Temas Constitucionales. Fundacion Friedrich Naumann, Lima, 1988, pp. 33-44,

33 Ponencia que aparece por vez primera en la Revista de Derecho. N° 1, Santiago, enero-julio de 1988; luego en la Revista fus et
Praxis. N° 13, Universidad de Lima, Lima, 1989. Terminologia que utiliza también en su articulo “La accion de inconstitucionali-
dad en el Derecho comparado”. En: Lecturas Constitucionales Andinas. N° 1, Lima, 1991. Ambos escritos han sido recogidos en
su libro de coyuntura: La Constitucion en el Péndulo. UNSA, Arequipa, 1996, pp. 109-117 y 161-173. La Comisién de Estudio de
las Bases de la Reforma Constitucional del Peru tilda a nuestro modelo de dual de manera expresa. Vide, MINISTERIO DE JUS-
TICIA. “Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Per(”. En: Diario El Peruano. Suplemento Especial.

Lima, 26 de julio de 2001, p. 16.

34 Asimismo, el que se origina del control normativo de los reglamentos o normas de caracter general a través del proceso popular

(articulo constitucional 200, inciso 5).
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jurisdiccion constitucional organica o para ga-
rantizar la supremacia de la Constitucién, no
existe un punto de encuentro, a modo de fu-
sién, con la judicatura ordinaria. Cada 6rgano
se desenvuelve por su propia linea jurisdiccio-
nal sin interferencias, consiguientemente no es
mixto o hibrido®. Solo en el caso de la juris-
diccidn constitucional de la libertad, el Tribu-
nal Constitucional conoce en ultima y defini-
tiva instancia las resoluciones denegatorias o
sentencias desestimatorias de habeas corpus,
amparo, hibeas data y de cumplimiento, re-
sueltas en sede judicial ordinaria, de manera
independiente.

Ahora bien, esta concurrencia o dualidad co-
existencial no es simultanea. Como afirma
el constitucionalista y profesor sanmarquino
Palomino Manchego®, tal dualidad en la ma-
. gistratura constitucional no representa la co-
existencia simultinea de ambos modelos, de-
bido a que su recepcidén constitucional y las
leyes que desarrolian, han afiadido matices

que si bien no inciden en sus aspectos orga-
nicos, si gravitan en sus aspectos funcional y
competencial, configurindose lo que é! lla-
ma “modelo dual de modelos funcionalmente
mixtos de constitucionalidad”,

En rigor, insistimos en que la declaracién abs-
tracta de inconstitucionalidad de las normas
legales es de exclusividad del Tribunal Cons-
titucional, y el control difuso de los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial. Por lo tan-
to, asi como estd planteado en el ordenamien-
to constitucional vigente, estos roles no pue-
den ser variados o ser objeto de usurpacién en
un proceso de inconstitucionalidad o jurisdic-
cién organica, como sucedié con el proceso de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 26657,
que interpretaba el articulo 112 de la Cons-
titucidn peruana referido a la reeleccion pre-
sidencial. Como se recordard una de las dos
sentencias del Tribunal Constitucional sobre
este caso (increiblemente sentencia bicéfala
o siamesa®’) fallaba declarando literalmente

35 Anivel doctrinario, la idea de un control constitucional peruano mixto, desde la década de los ochenta se resaltaba en la pluma de
un grueso sector de la doctrina, entre otros, de Alberto Borea, Emesto Blume, Carlos Cérdenas, Jorge Danés y el propio Domin-
go Garcia. Cfr. DANOS ORDONEZ, Jorge y SOUSA CALLE, Martha. “El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las nor-
mas juridicas de carécter general”. En: COMISION ANDINA DE JURISTAS. Lecturas sobre temas constitucionales. Lima, 1988,
pp. 45-88. Sobre la posicién inicial de Garcia Belaunde, ver sus articulos: “La nueva Constitucion Peruana”. En: Boletin Mexicano
de Derecho Comparado. Afio XIV, N° 40, 1982; “Control Constitucional”. En: El Foro. N° 2-3-4, Lima, 1979; y “Proteccion proce-
sal de los derechos fundamentales en la Constitucion”. En: Derecho. N° 35, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1980.
Actualmente ocurre todo lo contrario, sin embargo, algunos autores todavia prefieren utilizar el término mixto, vids: ORTECHO
VILLENA, Victor Julio. Procesos constitucionales y su jurisdiccion. Rodhas, Lima, 2004, p. 60; QUIROGA LEON, Anibal. “La re-
cepcion espafiola de la judicial review americana: Ia cuestion de inconstitucionalidad”. En: Domingo GARCIA BELAUNDE (coor-
dinador). La Constitucion y su defensa (algunos problemas contemporaneos). Grijley, Lima, 2003, pp. 233-234 y 242-243; y “El
Derecho Procesal Constitucional peruanc”. En: GARCIA BELAUNDE, Domingo (coordinador). Constitucionalismo y Derechos
Humanos. Grijley, Lima, 2002. p. 175. En Ia quinta edicion del afio 1999, de la conocida obra conjunta de Carlos Blancas Busta-
mante, César Landa Arroyo y Marcial Rubio Correa se sostiene que el Perti ha adoptado un sistema mixto de control constitucio-
nal. Derecho Constitucional General. Tomo 1. Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 1999, p. 462; igualmente BERNA-
LES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Andlisis comparado. Constitucion y Sociedad, Lima, 1996, p. 552. E! ex
magistrado Victor Garcia Toma tiene algunos reparos sobre la tesis dual belaundiana. GARCIA TOMA, Victor. Teoria del Estado
y Derecho Constitucional. Palestra, Lima, 2005, p. 552. A nivel fordneo, consideran el modeio peruano como sistema mixto los
juristas Allan Brewer-Carias y Ricarde Haro. BREWER-CARIAS Allan R. Mecanismos nacionales de proteccién de los derechos
humanos. 1IDH, San José, Cota Rica, 2005, p. 210; y HARO, Ricardo. “Tendencias contemporaneas en el Derecho Constitucio-
nal”. En: Revista Juridica def Pert. Afic Li, N° 24, Trujillo, juiic de 2002, p. 23.

36 Véanse sus escritos; “Control y magistratura constitucional en el Perd”, En: Susana Ynés CASTANEDA OTSU (coordinadora).
Derecho Procesal Constitucional. Tomo |, Jurista, Lima, 2004, p. 279; y en Domingo GARCIA BELAUNDE (coordinador). Consti-
tucionalismo y Derechos Humanos. Grijley, Lima, 2002, p. 153; y Derecho Constitucional y Procesaf Constitucional. Universidad
Privada San Pedro, Chimbote, 2003, p. 73. Por su parte, el profesor Emesto Blume Fortini nos da cuenta de la configuracién de
un “sub modelo” dual o paralelo de coexistencia simultanea, pero independiente. Léase sus articulos: “El control de la constitu- .
cionalidad en el Perd (Antecedentes, desarrollo y perspectivas)”. En: Susana Ynés CASTANEDA OTSU (coordinadora). Dere-
cho Procesal Constitucional. Tomo |. Ob. cit., p. 258; y “El Tribunal Constitucional peruano como intérprete supremo de la Cons-
titucion”. En: Derecho. N° 50, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1996, p. 167. Este autor, asimismo, ha publicado la
obra: Ef Conirol de fa constitucionalidad (con especial referencia a Colombia y Perd). ERSA, Lima, 1996. Antecede presentacion

de Domingo Garcfa Belaunde.

37 ORBEGOSO VENEGAS, Sigifredo. “El tortuoso camino ‘legal’ de una reeleccion mas”. En: Revista Juridica del Pert. Afio XLVI,

N° 4, Trujillo, octubre-diciembre de 1996, pp. 38-11.
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“inaplicable” la ley interpretativa N° 26657,
para el caso concreto de una nueva postulacién
ala Presidencia de la Republica en el afio 2000
del entonces jefe de Estado, Alberto Fujimo-
ri. Inaplicable “en ejercicio de sus atribucio-
nes de control difuso”, como dejaba constan-
cia en su parte resolutiva. El curso y resultado
del Expediente N° 002-96-Al/TC fue eviden-
temente una salida estrictamente politica del
Tribunal Constitucional del pais®®.

En términos genéricos, el modelo peruano de
jurisdiccion constitucional tiene una mayuscu-
la fisonomia democratica y, obviamente, como
todo sistema, susceptible de perfeccionarse en

aras de un sélido sistema democratico cons-
titucional. Es decir, si una democracia cons-
titucional eficiente exige mecanismos juridi-
co-procesales al mas alto nivel, como es el
constitucional, podria modificarse la actual
Lex Suprema en aspectos concretos como la
denominada cuestion de inconstitucionalidad,
el control preventivo de las leyes, la inconsti-
tucionalidad por omisidn, la legitimidad pro-
cesal activa, y sobre uno de los campos pro-
blematicos de la jurisdiccidon constitucional
actual —a decir del jurista Hiberle*—, la elec-
¢ién, niimero y sistema de votacion de la ma-
gistratura constitucional,

38 Ver articulos, entrevistas, comunicados y sentencias del caso en el especial que dedica Revista Juridica del Perd. Ao XLVI,

N° 4, Trujillo, octubre-diciembre de 1996, pp.11-59.

39 HABERLE, Peter. Nueve ensayos constitucionales y una leccion jubilar. Palestra, Lima, 2004, p. 129.

40 Para mayor informacion: DOMINGUEZ HARO, Helder. “El proceso de inconstitucionalidad en el Derecho patrio: bosquejando una
legis latio de reforma constitucional o via una constituyente”. En: Revista Juridica del Pery. Afio LV, N° 62, Trujillo, mayo-junio de

2005, pp. 109-124.
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