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RESUMEN: el Tribunal Constitucional peruano es el érgano en-
cargado de salvaguardar la supremacia de la Constitucion y su
fuerza normativa a través del proceso de inconstitucionalidad
y los procesos de tutela de derechos. En el primero se ejerce
un control abstracto; mientras que en el segundo se ejerce un
control concreto. El problema radica en que el control abstrac-
to no es exclusivo del Tribunal Constitucional, pues también
esta competencia ha sido atribuida a la justicia ordinaria del
poder judicial a través del proceso de acciéon popular. El Tribu-
nal Constitucional no participa en ninguna instancia dentro del
tramite del proceso de accion popular, siendo el tinico proceso
constitucional donde no es posible su intervencioén en ninguna
circunstancia. Dicha exclusion debilita el rol del Tribunal Cons-
titucional como controlador de la constitucionalidad y como
supremo intérprete de la Constitucidn; entre otras desventajas.
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gado por la Pontificia Universidad Catoélica del Perd. Maestria en Derecho
Procesal Constitucional por la Universidad de Lomas de Zamora, Buenos
Aires (Argentina). Miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Consti-
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ABSTRACT: the Peruvian Constitutional Court is the body in
charge of safeguarding the supremacy of the Constitution and
its normative force through the process of unconstitutionali-
ty and the processes of protection of rights. In the former, an
abstract control is exercised; while in the latter, a specific con-
trol is exercised. The problem lies in the fact that the abstract
control is not exclusive to the Constitutional Court since this
jurisdiction has also been attributed to the ordinary justice of
the Judiciary through the process of popular action. The Cons-
titutional Court does not take part in any instance within the
process of the popular action process, being the only consti-
tutional process where its intervention is not possible under
no circumstances whatsoever. This exclusion weakens the role
of the Constitutional Court as comptroller of constitutionality
and as supreme interpreter of the Constitution, among other
disadvantages.

PALABRAS CLAVE: normas infralegales, Accion popular, Tribu-
nal Constitucional, control concreto, control abstracto.

Key worbDs: sublegal norms, Popular action, Constitutional
Court, specific control, abstract control.

SumMmARiIO: I. Introduccion. II. Control de constitucionalidad:
control abstracto y control concreto. III. Control de constitu-
cionalidad en la experiencia latinoamericana. IV. Control de
constitucionalidad en Pert. V. El rol del Tribunal Constitucio-
nal en Perd. VI. Hacia una necesaria intervencion del Tribunal
Constitucional en el control de constitucionalidad de las nor-
mas infralegales. Referencias.

I. INTRODUCCION

En Pert, los medios de control de la constitucionalidad® se ven
reflejados mediante dos clases de procesos constitucionales; es-

1 Tradicionalmente, se entiende por medios de control constitu-
cional a los mecanismos (procesales) orientados a conservar el orden
constitucional contenido en una Constitucion.
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tos son: i) los procesos de tutela de derecho (habeas corpus, ac-
cion de amparo, habeas data y acciéon de cumplimiento) y ii) los
procesos de control normativo (accién de inconstitucionalidad
y acciéon popular).

Estas dos clases de procesos encierran, a su vez, un total de
seis procesos constitucionales individualizados;* y, solo en uno
de ellos, el Tribunal Constitucional no interviene. Nos referimos
al proceso de accion popular, que tiene por finalidad el control
constitucional abstracto de normas infralegales con relacion a su
compatibilidad con la Constitucion.

Asi, pues, los procesos de tutela de derecho son de conoci-
miento, en primera y segunda instancia, de la justicia ordinaria
que forma parte del poder judicial; pero, es el Tribunal Consti-
tucional, mediante el denominado Recurso de Agravio Consti-
tucional,® que actia como instancia ultima y definitiva en este

2 Constitucion Politica del Pera
Articulo 200. Son garantias Constitucionales:
1. La Accién de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omision,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos.
2. La Accién de Amparo, que procede contra el hecho u omision, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amena-
za los demds derechos reconocidos por la Constitucién, con excepcion de
los sefialados en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni
contra Resoluciones Judiciales emanadas de procedimiento regular.
3. La Accion de Habeas Data, que procede contra el hecho u omision, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza
los derechos a que se refiere el articulo 2, incisos 5 y 6 de la Constitucion.
4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que
tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tra-
tados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caricter general y
ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en
el fondo.
5. La Accién Popular, que procede, por infraccion de la Constitucion y
de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y
decretos de caricter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen.
6. La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad
o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo,
sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

3 Elrecurso de agravio constitucional es un medio de impugnaciéon que pro-
cede contra las sentencias de segunda instancia emitidas en los procesos

141 |



RENZzO SANTIAGO CARRASCO DOMHOFF

tipo de procesos. Sin embargo, los procesos de control normativo
como la accidén de inconstitucionalidad (control constitucional
de leyes) y la accion popular (control constitucional de normas
infralegales) han sido atribuidos al Tribunal Constitucional y
poder judicial, respectivamente. Ambos 6rganos jurisdicciona-
les ejercen esta labor de forma exclusiva y excluyente. Asi, en el
caso de la accion popular, el Tribunal Constitucional no intervie-
ne en este proceso. Lo mismo sucede en el caso de la accion de
inconstitucionalidad, que es competencia exclusiva del Tribunal
Constitucional, y el poder judicial no interviene en este proceso.

Es decir, a diferencia de todos los demas procesos constitu-
cionales, en la accion popular,* el Tribunal Constitucional ha sido
excluido del conocimiento de este proceso por el constituyente
peruano; en ese sentido, el 6rgano supremo de interpretacion y
control de constitucionalidad es apartado de emitir su veredicto
respecto de la constitucionalidad de una norma infralegal que es
cuestionada.

Entonces, si el Tribunal Constitucional es el intérprete supre-
mo de la Constitucién, ;por qué no participa en el control cons-
titucional de las normas infralegales? jes correcto que el control
constitucional de las normas infralegales recaiga de forma ex-
clusiva en la justicia ordinaria conformada por el poder judicial?
;qué desventajas acarrea atribuir competencia a dos 6rganos dis-
tintos para ejercer el control abstracto de constitucionalidad de
las normas?

Con base en estas dudas, intentaremos determinar si la adop-
cion del Constituyente peruano de otorgar competencia para el
control abstracto de normas en dos 6rganos distintos ha sido una

de tutela de derecho por los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial.
Mediante este recurso los justiciables acceden al Tribunal Constitucional,
maximo intérprete de la Constitucion que resuelve la litis constitucional
en dltima instancia.

* A diferencia de sus pares latinoamericanos, que entienden a la accion po-
pular como un instrumento procesal para el ejercicio de los derechos co-
lectivos o también denominado “class actions”, en Pert, se entiende a la
acciéon popular como un proceso constitucional o garantia constitucional
que tiene por finalidad el control constitucional de normas de rango infe-
rior a la ley.
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buena decision o si corresponde realizar reformas constitucio-
nales para establecer un esquema distinto en cuanto al control
constitucional abstracto.

II. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD:
CONTROL ABSTRACTO Y CONTROL CONCRETO

El control constitucional busca verificar la compatibilidad y co-
herencia de las leyes, normas de rango inferior o de los actos
estatales (y los actos particulares, inclusive®) con respecto a la
Constitucion. Precisamente, la justicia constitucional evoca al
control constitucional de normas y de actos estatales con respec-
to a la supremacia de la Constitucion y su fuerza normativa.

Pero ;Quién ejerce esta justicia constitucional? La respuesta
dependera de cada caso en particular, pues no todos los Esta-
dos establecen un mismo marco de atribucion o facultades para
el ejercicio del control constitucional. En otras palabras, es la
Constitucion de cada pais que establece sobre quien recaeri el
ejercicio de las atribuciones o facultades para ejercer el control
constitucional.

En la actualidad, es ampliamente conocido de que existen
dos modelos de control de constitucionalidad que buscan salva-
guardar la supremacia de la Constitucion: el control difuso y el
control concentrado. En lineas generales, si la Constitucion de
un determinado pais atribuye a un solo 6rgano jurisdiccional la
competencia exclusiva y excluyente para realizar el control de
constitucionalidad, ese ordenamiento habra adoptado un modelo
de control concentrado. Mientras que, si se atribuye la compe-

5 Alrespecto, en la sentencia recaida en el expediente nim. 4053-2007-HC/
TC, el Tribunal Constitucional del Peru senal6 lo siguiente: “14. [...] Afir-
mar que existen actos de alguna entidad estatal cuya validez constitucional
no puede ser objeto de control constitucional, supone sostener, con el mis-
mo énfasis, que en tales ambitos la Constitucion ha perdido su condiciéon
de norma juridica para volver a ser una mera carta politica referencial, in-
capaz de vincular al poder (Cfr. Exp. N° 5854-2005-AA/TC). Es por ello
que constituye una consecuencia directa del caricter juridico de la Consti-
tucion, el control jurisdiccional de los actos de todos los poderes publicos
y de los particulares.”
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tencia a cualquier 6rgano jurisdiccional o Juez —independiente-
mente del grado que este tenga— para realizar el control de cons-
titucionalidad, se habrd adoptado un modelo de control difuso.

El control concentrado estd basado en el modelo europeo,
el cual se sustenta en los aportes del jurista Hans Kelsen, quien
propuso la existencia de un organismo ad hoc de control de la
constitucionalidad y lo denomin6 Tribunal Constitucional, con
competencia exclusiva y excluyente sobre otros érganos. Mien-
tras que el control difuso deriva del desarrollo jurisprudencial
norteamericano; especificamente de la sentencia del juez Mars-
hall en el caso Marbury vs. Madison, que sienta los antecedentes
del Judicial Review, y, en este modelo, el control de constitucio-
nalidad es ejercido por el poder judicial, en sus distintos 6rganos
jerarquicos.

Mas alla de las caracteristicas que cada uno de estos modelos
tiene en particular, asi como las ventajas o desventajas que cada
modelo podria brindarnos, lo cierto es que ambos tienen por fi-
nalidad salvaguardar la supremacia de la Constitucion. Entonces,
ambos modelos proporcionan las herramientas para la defensa
de la Constitucion.

Pero, independientemente de la adopcion de cualquiera de
los modelos anteriormente descritos o una mixtura de ellos como
en el caso de Per, la doctrina constitucional también establece
una diferencia en cuanto al control de constitucionalidad, enten-
diéndose que aquel puede realizarse respecto de una norma en
si o respecto de su aplicacién a un caso concreto. En el primer
caso, estaremos frente a un control constitucional abstracto, que
se ejerce cuando una ley u otra norma de menor jerarquia de al-
cance general (reglamento) se opone al mandato constitucional;
mientras que, en el segundo caso, estaremos frente a un control
constitucional concreto que se ejerce cuando la aplicaciéon de la
normal legal se contrapone con el mandato Constitucional.

El control abstracto tiene como finalidad verificar 1a compa-
tibilidad de la ley o una norma infralegal de alcance general con
la Constitucion; sin necesidad de que dicha la norma cuestionada
haya sido aplicada en un caso en concreto. Si el 6rgano de control
constitucional declarase la inconstitucionalidad de esta norma,
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ordenara su expulsion del ordenamiento juridico.® En otras pala-
bras, el control abstracto “se realiza sobre normas o leyes que ain
no han sido aplicadas a un caso concreto, pero que se considera
violan derechos por su simple existencia”.”

Por otro lado, el control concentrado se realiza sobre leyes
o normas que han sido aplicadas a casos concretos y en los que
se considera existe una violacion de derechos por la aplicacion
de la norma.? Es decir, en relacion con el control concreto, los
jueces tienen la potestad para declarar una norma como incons-
titucional y no aplicarla en un caso concreto; el Juez se encuentra
investido con la competencia para invalidar la norma de caracter
general al caso concreto; pero como bien se dice solo para el caso
concreto, pues la norma como tal conserva su validez y puede,
por tanto, ser aplicada en otros casos.’

En resumen, el control abstracto obedece a la naturaleza nor-
mativa de dicho control; mientras que el control concentrado
obedece a la existencia de un caso particular.

Por ultimo, es importante precisar que tanto el control abs-
tracto como el control concreto se vincula con los modelos antes
expuestos. Asi, puede existir el control difuso con la forma de
control concreto y puede existir el control concentrado con la
forma de control concreto y de control abstracto.'® Por ejemplo,
en el control difuso con la forma de control concreto, cualquier
organo jurisdiccional (Tribunal Constitucional o poder judicial),
sin importar su jerarquia, pueden revisar las leyes, reglamentos y
los actos estatales en un caso concreto.

¢ Fonseca Sarmiento, C. A., “El control de constitucionalidad en Latinoamé-
rica”, Advocatus, num. 42, 2022, p. 286.

7 Bustillo Marin, Roselia, El control de convencionalidad: la idea del bloque de
constitucionalidad y su relacion con el control de constitucionalidad en materia
electoral, México, Tribunal Electoral, 2014, p. 10.

8 Idem.

°  Kelsen, H., “Judicial review of legislation a comparative study of the Aus-
trian and the American Constitution”, The Journal of Politics, vol. 4, 1942,
p. 185, https://www.journals.uchicago.edu/doi/10.2307/2125770

10 Bustillo Marin, Roselia, op. cit., p. 10.
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III. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA

Si damos una mirada a los modelos adoptados en Latinoamérica,
especialmente en México, Chile, Colombia y Ecuador, como ve-
remos a continuacién, podremos concluir que solo en este tltimo
pais, tanto en lo que concierne al control concreto y el control
abstracto, existe un control concentrado que recae en la Corte
Constitucional. Todos los demds paises mencionados adoptan un
sistema mixto de control constitucional.

Ecuador: 1a actual y vigente Constitucion del estado ecuato-
riano fue promulgada en el afio 2008, reemplazando a la anterior
Constitucion de 1998. De la lectura de la Constitucion ecuato-
riana se puede inferir que en ella se adopta un sistema de control
concentrado en cuanto al control normativo de leyes;** es decir, solo
sobre un 6rgano recae la competencia para realizar el control de
constitucionalidad de las leyes, excluyéndose, por ende, a los de-
mas jueces de la justicia ordinaria.

De acuerdo con la acotada Constitucion, la Corte Constitu-
cional es quien tiene la competencia exclusiva y excluyente para
ejercer el control de constitucionalidad, tanto en lo que corres-
ponde al control abstracto y el control concreto, siendo el maxi-
mo organo de control e interpretacién constitucional. De modo
que el ejercicio del control de constitucionalidad de las leyes e,
inclusive, las normas infralegales es atribucion de la Corte Cons-
titucional (articulo 436). En consecuencia, la Corte Constitucio-
nal es el Gnico 6rgano para declarar inconstitucional una norma.

Colombia: la Constitucion colombiana (1991) adopta un sis-
tema mixto de control constitucional; es decir, comparte carac-
teristicas del control concentrado y el control difuso. Segin esta
carta fundamental, todos los 6rganos jurisdiccionales, sin excep-
cion, se encuentran adscritos o pertenecen a la rama judicial; es
decir, se encuentran vinculadas al poder judicial. La rama judicial
esta conformada por i) la jurisdiccion ordinaria; ii) 1a jurisdiccion
contenciosa administrativa; iii) la jurisdiccion constitucional; iv)

1 Esta conclusion se desprende de la lectura conjunta de los articulos 428,
429, 430 y 436 de la Constitucion ecuatoriana.
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la jurisdiccion especial, y v) la Fiscalia General de la Nacion. La
primera se rige por su 6rgano maximo que es la Corte Suprema; la
segunda se rige por el Consejo de Estado y el tercero se rige por la
Corte Constitucional.

De la lectura de la Constitucion colombiana,*? se advierte que
el constituyente colombiano deleg6 el control constitucional a la
Corte Constitucional y al Consejo de Estado.

Asi, la Corte Constitucional es competente para realizar de
forma exclusiva y excluyente el control constitucional de las le-
yes y normas de rango y fuerza de ley; mientras que el Consejo
de Estado es competente para realizar un control constitucional,
de forma exclusiva y excluyente, de normas infralegales como lo
son los decretos expedidos por el Gobierno nacional, los cuales
hacen referencia a los decretos de contenido administrativo (de-
cretos reglamentarios, decretos que desarrollan leyes marco, los
decretos ejecutivos, etc.), cuya fuerza vinculante es inferior a la
de las leyes y a los decretos de contenido legislativo.

En cuanto al control concreto, el articulo 4 de 1la Constitucion
colombiana®® habilita a todos los érganos jurisdiccionales (de la
justicia ordinaria, inclusive) preferir y aplicar la norma constitu-
cional, en caso de presentarse contradiccion con una norma de
rango legal. A nivel jurisprudencial, los 6rganos jurisdiccionales
colombianos han denominado este mecanismo como “la excep-
cion de inconstitucionalidad”. En ese sentido, es claro que esta
norma habilita a cualquier 6rgano jurisdiccional el uso del deno-
minado “control difuso”.

Cabe agregar que, a diferencia de su par ecuatoriano, que se-
flala que de existir una contradiccién entre una norma con rango
de ley y una norma constitucional, se deberd consultar a la Corte

12 Esta conclusion se desprende de la lectura conjunta de los articulos 237 y
241 de la Constitucion Colombiana.

13 Constitucion colombiana
Articulo 4°. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incom-
patibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales.
Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Cons-
titucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.
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Constitucional mediante la denominada “cuestion de inconsti-
tucionalidad”, el modelo colombiano no adopta este mecanismo
dentro de su Constitucion.

Por otro lado, en cuanto al control constitucional de actos del
Estado y los particulares, se tiene que, al igual que la Constitucion
ecuatoriana, esta competencia ha sido delegada a la justicia ordi-
naria; y si bien la misma es la que concluye de forma definitiva
la controversia constitucional, todas las sentencias ejecutoriadas
emitidas por la justicia ordinaria son remitidas a la Corte Cons-
titucional para su conocimiento y eventual seleccion y revision.
La Corte Constitucional puede seleccionar de forma discrecional
y someterla a revision para que emita un pronunciamiento defi-
nitivo, no obstante haber quedado ejecutoriada.

Chile: 1a Constitucion de 1980 es la que actualmente rige en
Chile. El control de constitucionalidad en la experiencia chilena
es un caso particular, pues aquella delega u otorga la competen-
cia de dicho control en tres 6rganos distintos. Los 6rganos juris-
diccionales, que podriamos sefialar son la justicia ordinaria; la
Contraloria General de la Republica y el Tribunal Constitucio-
nal.

Segun el articulo 93 de la Constitucion chilena, la compe-
tencia exclusiva y excluyente para el control constitucional de
las leyes (y ademas de normas infralegales) recae en el Tribunal
Constitucional. La exclusividad de esta competencia a favor del
Tribunal Constitucional se reafirma especificamente de la lec-
tura del numeral 6 del referido articulo 93, donde se le otorga
la competencia para declarar inaplicable un precepto legal que
esté sujeto a un proceso judicial concreto. En tal sentido, solo el
Tribunal Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad
de una norma legal, excluyendo, de esta manera, a los demas Or-
ganos jurisdiccionales. Este mecanismo de accion de inaplicabili-
dad se asemeja a la figura de la cuestion de inconstitucionalidad
que se encuentra regulada en Ecuador.

Esto significa que Chile habria adoptado un sistema de con-
trol constitucional concentrado, que recae exclusivamente en el
Tribunal Constitucional. Sin embargo, la competencia de control
constitucional también ha sido asignada a nivel administrativo a
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la Contraloria General de la Republica.”* En tal sentido, no solo
existe un control constitucional ejercido por el Tribunal Consti-
tucional, sino que, ademas, a nivel administrativo, la Contraloria
General de la Republica (6rgano constitucionalmente autbnomo)
puede ejercer también este control. Pero aqui hay que establecer
una diferencia esencial; el control realizado por la Contraloria
General de la Republica es preventivo y no posterior. En segun-
do lugar, este 6rgano, a diferencia de las facultades concedidas al
Tribunal Constitucional, no puede declarar la invalidez de una
norma legal; pues solo emiten un pronunciamiento sobre la cons-
titucionalidad de los decretos supremos, entre otros, a través de
dictamenes juridicos que son de obligatorio cumplimiento para
la administracion publica y sus funcionarios.

Cabe agregar que existe cierta duda en relacion al modelo
adoptado por el Constituyente Chileno, pues, en relacion con los
organos jurisdiccionales, las Cortes de Apelaciones y, de forma
definitiva, la Corte suprema, a través de los procesos de protec-
cion y habeas corpus, deben aplicar los preceptos constituciona-
les e inaplicar, en el caso concreto, cualquier norma que pudiere
atentar contra la Constitucion y, en especial, contra los derechos
fundamentales de las personas, conforme se desprende de la in-
terpretacion de los articulos 5y 6 de la Constitucion Chilena.’

Sin embargo, en el mismo pais, no hay un consenso en los
doctrinarios constitucionalistas, respecto si la Constitucion chi-
lena ha adoptado un sistema concentrado o difuso, habiendo afir-
mado inclusive que

4 Esta conclusion se desprende de la lectura conjunta de los articulos 98 y 99

de la Constitucion chilena.

15 Constitucion de Chile Articulo 5°.- [...]. El ejercicio de la soberania reco-
noce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y pro-
mover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigen-
tes.

Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Consti-
tucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden insti-
tucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integran-
tes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo. [...]
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[...] Ia reforma de 2005 puso fin al debate que se habia planteado
en la doctrina constitucional en el sentido de si el articulo 6° de
la Constitucion Politica habilitaba una interpretacion en el sentido
que nuestro constituyente habria optado por un modelo de justicia
constitucional difuso, al estilo norteamericano. Ese planteamiento
es dificilmente sostenible hoy dia, entregado como esta el control
de constitucionalidad de preceptos legales al TC [...].'¢

México: no existe propiamente un Tribunal Constitucional.
El control constitucional recae en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, que es el maximo o6rgano jurisdiccional de este pais y
pertenece al Poder Judicial de la Federacion. Es decir, no es in-
dependiente ni autbnomo al poder judicial. Por tanto, 1a Suprema
Corte de Justicia de la Nacion funge de Tribunal Constitucional,
ergo: goza de competencia para la proteccion de la supremacia de
la Constitucion.

En cuanto al sistema de control constitucional adoptado en
México, podemos sostener que se trata de un sistema hibrido
donde coexisten un sistema de control concentrado y difuso
de la Constitucion. En efecto, el articulo 133 de la Constitucion
mexicana habilita el uso del control difuso para todos los 6rganos
jurisdiccionales del pais. En efecto, esta norma permite a todos
los 6rganos jurisdiccionales (de la justicia ordinaria, inclusive)
preferir y aplicar la norma constitucional, en caso de presentarse
contradiccion con una norma de rango legal.

Pero, adicionalmente, existen otros mecanismos provistos por
el Constituyente mexicano para ejercer el control de constitucio-
nalidad; por ejemplo: el amparo, las controversias constitucionales
(proceso competencial) y la accion de inconstitucionalidad. Estos
tres mecanismos son competencia del Poder Judicial Federal.

En cuanto al control constitucional abstracto de las normas, la
acotada Constitucion delega exclusivamente esta atribuciéon a

' Hernidndez Emparanza, Domingo, “Acerca del rol del Tribunal Consti-
tucional, su relacion con Poder Judicial (sic), la interpretacion constitu-
cional y los derechos fundamentales”, Diario Constitucional, nim. 124,
3 de julio de 2012, https://www.diarioconstitucional.cl/entrevistas/acer-
ca-del-rol-del-tribunal-constitucional-su-relacion-con-el-poder-judicial-la-in-
terpretacion-constitucional-y-los-derechos-fundamentales/
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, excluyendo a los de-
mas organos jurisdiccionales del Poder Judicial, conforme se ad-
vierte del articulo 105 de la referida Constitucion. Este articulo
establece que la accion de inconstitucionalidad procede contra
normas generales; es decir, ley, tratado internacional, reglamento
o decreto. Por tanto, el control abstracto de dichas normas es un
control concentrado que recae en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.

IV. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN PERU

En Pert se adopta un sistema mixto de control de constituciona-
lidad. Asi, en lo que concierne al control abstracto este recae en
dos o6rganos independientes y distintos: El Tribunal Constitucio-
nal y el poder judicial. El primero ejerce un control abstracto en
relacion con las leyes; mientras que el segundo realiza un control
abstracto respecto a las normas de inferior jerarquia de alcance
general (normas infralegales). En merito a ello, podemos afirmar
que existe un control concentrado respecto de cada tipo de con-
trol abstracto. Existe un sistema de control concentrado de las
leyes y un sistema de control concentrado de las normas infrale-
gales. En lo que concierne al control concreto, esta competencia
recae tanto en el poder judicial y el Tribunal Constitucional.

V. EL RoL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN PERU

El Tribunal Constitucional tiene como principal funcion la de
ejercer la defensa de la Constitucion, asi como la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas. Pero, para ejercer
esta defensa y proteccion, se le dota de una autoridad que no
goza ningun otro 6rgano: es el supremo interprete y controlador
de la constitucionalidad.

Asi, pues, el Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo
de interpretacion y contralor de la constitucionalidad; en ese
sentido, el pronunciamiento de este maximo Tribunal adquiere
relevancia para todos los efectos donde se ejerza el control cons-
titucional y, en consecuencia, su participacion se hace necesaria
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en todos los medios de control constitucional. En la sentencia
recaida en el expediente 30-2004-AI, el Tribunal Constitucional
del Pert ha dejado sentado que esta es una atribuciéon encomen-
dada por el propio Constituyente peruano:

46. Si bien entre los 6rganos constitucionales no existe una rela-
cion de jerarquia, al interior del Poder Jurisdiccional si existe una
jerarquia constitucional, pues aun cuando todo juez se encuentra
obligado a preferir la Constitucion frente a las leyes (articulo 138°
de la Constitucion) y, consecuentemente, facultado a interpretar-
las, el Poder Constituyente ha establecido que el contralor, por an-
tonomasia, de la constitucionalidad es el Tribunal Constitucional
(articulo 201° de la Constitucion).

En efecto, si es a través de los procesos constitucionales (articulo
200°) que se garantiza jurisdiccionalmente la fuerza normativa de
la Constitucion, y es este Tribunal el encargado de dirimir en alti-
ma (en el caso de las resoluciones denegatorias expedidas en los
procesos de amparo, hibeas corpus, habeas data y cumplimiento)
0 Unica instancia (procesos de inconstitucionalidad y competen-
cial) tales procesos (articulo 203°), resulta que al interior del Poder
Jurisdiccional “llamado a proteger en definitiva (articulos 138° y
200° a 204°) la supremacia normativa de la Constitucién (articulos
38°,45° Y 51°)” el Tribunal Constitucional es su drgano supremo
de proteccion (articulo 201°) y, por ende, supremo intérprete. No
el tnico, pero si el supremo.

En ese sentido, como supremo interprete y contralor de la cons-
titucionalidad, el Tribunal Constitucional es el llamado a con-
trolar la interpretacion que realicen otros operadores juridicos
u 6rganos constitucionales como, por ejemplo, el poder judicial.

VI. HACIA UNA NECESARIA INTERVENCION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS NORMAS INFRALEGALES

Cuando se analiz6 la experiencia latinoamericana respecto de
control constitucional, se pudo observar que solo Colombia
mantiene una diferencia en cuanto al control constitucional que
ejerce sobre las leyes y normas infralegales. Por un lado, la Corte
Constitucional ejerce el control constitucional de las leyes; mien-
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tras que el Consejo de Estado ejerce el control constitucional de
las normas infralegales. Pero ello ha traido una serie de conse-
cuencias negativas como es el denominado “choque de trenes”
entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Algo similar ocurre en Pert; pues el control constitucional
abstracto sobre las leyes la ejerce el Tribunal Constitucional;
mientras que el control constitucional abstracto sobre normas
infralegales la ejerce el poder judicial (a través de la decision fi-
nal de la Corte Suprema como 6rgano de segunda instancia). Es
decir, existen dos altos tribunales que emiten una decision so-
bre la constitucionalidad y validez de normas, aunque las normas
sean de distinto nivel.

Sin embargo, consideramos que otorgar el control constitu-
cional abstracto de normas en dos instituciones independientes
—con la facultad de invalidar o expulsar del ordenamiento juridi-
co— conduce al riesgo de posibles conflictos de criterios entre el
poder judicial y el Tribunal Constitucional; ello, no solo termina
repercutiendo en la predictibilidad y la seguridad juridica; sino
que, ademas, principalmente, merma el rol del Tribunal Consti-
tucional. Esto con un matiz adicional que genera mas dudas que
seguridades, y es que cuando el control abstracto es de normas
con rango legal se hace en instancia inica por el Tribunal Consti-
tucional y cuando el control es de normas infralegales se hace en
doble instancia por el poder judicial.

Asi, al existir dos instituciones con dicha prerrogativa, cada
organo jurisdiccional intentard que prevalezca su sentido inter-
pretativo y el alcance que le brinda a la norma objeto de control.
En ese sentido, se producen problemas de uniformidad del sen-
tido interpretativo de la norma constitucional, pudiendo exis-
tir dos decisiones con sentidos interpretativos diametralmente
opuestos. Es mas, a raiz de la dacion del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional ahora se permite a la Corte Suprema del Poder
Judicial emitir precedentes vinculantes con respecto del control
constitucional de normas infralegales.!”

17 Cédigo Procesal Constitucional peruano. Articulo VI. Precedente vincu-
lante. [...] En los procesos de accion popular, la sala competente de la Corte
Suprema de la Reptblica también puede crear, modificar o derogar prece-
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Esto evidentemente no puede ser permitido dentro del orden
constitucional porque, como bien lo sefial6 Kelsen en su opor-
tunidad, los 6rganos de control constitucional no pueden tener
opiniones diferentes respecto de la constitucionalidad de la ley
o reglamento. La ausencia de una decision uniforme en torno a
la cuestion sobre cuando una ley o reglamento es constitucional,
“por ejemplo, si es que la Constituciéon es violada o no” es un
gran peligro para la autoridad de la Constitucion.'®

Ademas, si el Tribunal Constitucional es el contralor de la
constitucionalidad y 6rgano supremo de proteccion y, por ende,
supremo intérprete de la Constitucion, ;por qué no interviene en
el control constitucional de las normas infralegales cuando estas
agravian directamente la Constitucién?

Como se sefalo supra, en todos los demas procesos consti-
tucionales que sirven como mecanismo de salvaguardar la pri-
macia de la Constitucion, el Tribunal Constitucional tiene par-
ticipacion; pero en el caso de la accion popular, este proceso ha
sido excluido de su conocimiento, sin que existan razones para
ello.

En ese sentido, consideramos que, en el proceso de accion
popular, resulta trascendental la intervencion del Tribunal Cons-
titucional cuando la afectacion de 1a norma infralegal contravie-
ne directamente la Constituciéon. Solo asi se afianzaria el rol del
Tribunal Constitucional; pero, ademas, y lo mas importante, se
evitaria posibles conflictos de criterios en cuanto a la interpreta-
cion de la Constitucion.

La doctrina constitucional peruana se encuentra de acuer-
do en la intervencion del Tribunal Constitucional en el control
constitucional abstracto de normas infralegales;'® sin embargo,

dentes vinculantes con el voto conforme de cuatro jueces supremos. La
sentencia que lo establece formula la regla juridica en la que consiste el
precedente, expresa el extremo de su efecto normativo y, en el caso de su
apartamiento, los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta.

8 Kelsen, H., op. cit., p. 185.

2 Si bien mediante una impugnacioén directa de una norma infralegal el Tri-
bunal Constitucional no podria ejercer un control abstracto sobre la va-
lidez constitucional; ello si es posible cuando el Tribunal Constitucional
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se discute si la actuacion del Tribunal Constitucional debe ser
exclusiva o puede compartir el control normativo de normas in-
fralegales con el poder judicial. En este ultimo caso, el Tribunal
Constitucional actuaria como segunda y ultima instancia.

Asi, por ejemplo, se sefiala que si bien es importante permitir
la unificacion procesal de los mecanismos de control abstracto de
las normas juridicas en el Tribunal Constitucional ello no necesa-
riamente deriva en aceptar una instancia tnica en ese organismo,
ya que puede abrirse como ultima instancia de revision.?’ En el
mismo sentido, se ha sostenido que, si bien la accién popular po-
dria tramitarse en sede judicial, deberia, en dltima instancia, ser
resuelta en sede constitucional, a fin de integrar las decisiones
judiciales dentro de la supremacia de interpretacion de la Consti-
tucion, a cargo del Tribunal Constitucional.*!

Sin embargo, otros autores sostienen que solo cuando la im-
pugnacion es por una directa inconstitucionalidad o si lo que se
discute es la competencia que dict6 el reglamento, la accion po-
pular deberia ser competencia del Tribunal Constitucional; pero
para un asunto donde se discute el quebrantamiento de leyes y
en donde no se atiende una interpretacion de las disposiciones
de la Constitucion, la accion popular deberia se tramitada en el
Poder Judicial.*?

En nuestra opinion, el control abstracto tanto de normas le-
gales como infralegales deberia recaer en un solo 6rgano como
ocurre en las experiencias mexicana, chilena y ecuatoriana. En
el caso del Perd, esta competencia deberia recaer en el Tribu-
nal Constitucional; o, como ultima opcidn, ser compartida con
el poder judicial, actuando este Gltimo como sede de primera

conoce otros procesos que si son de su competencia. Al respecto, véase las
sentencias: Exp. 0045-2004-PI/TC y Exp. 00051-2011-PA /TC.

20 Mord6n Urbina, J.C. “Evolucion de la accion popular: el modelo peruano
de control constitucional sobre reglamentos”, Pensamiento Constitucional,
num. 19, 2014, p. 375.

2t Landa Arroyo, César, Teoria del Derecho Procesal Constitucional, Lima, Pa-
lestra Editores, 2004, p. 150.

22 Borea Odria, A., Los procesos constitucionales en el marco de la reforma cons-
titucional, 2002, pp. 135y 137.
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instancia, y el Tribunal Constitucional como instancia ultima y
definitiva; o, en su defecto, el poder judicial solo deberia conocer
los conflictos de las normas infralegales con las leyes; pero, en los
casos en los cuales se denuncia que una norma infralegal colisio-
na con la Constitucion, este conflicto deberia ser conocido por el
Tribunal Constitucional. Solo asi podriamos obtener unidad en
relacion con el sentido interpretativo de la Constitucion; ergo,
bajo ninguna circunstancia, se debe permitir la exclusion del Tri-
bunal Constitucional en los procesos constitucionales que tienen
por finalidad salvaguardar la Constitucion y su fuerza normativa.

Esta conclusion, nos acerca a un tema que consideramos fun-
damental, el cual radica en unificar la justicia constitucional, lo
cual pasaria por que nuestro Tribunal Constitucional “6rgano
autébnomo” tenga bajo su organigrama jerarquico a Salas Consti-
tucionales de Segunda Instancia y jueces constitucionales de pri-
mer grado, lo cual nos dotaria de una justicia especializada, con
unidad de criterio, con amplia predictibilidad sin que esto enerve
la posibilidad del control difuso de la justicia ordinaria.
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