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RESUMEN

La insercion del judicial review en el sistema constitucional peruano obedece al
aporte del constitucionalismo liberal. Esta institucion fue asimilada en el Pert a lo largo
del S. XX, para llegar a ser consolidada como un mecanismo clave, en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, de 6rganos como el Tribunal Constitucional y, el Poder Judicial
ambos comisionados del poder constituyente.

El judicial review es acogido en la Constitucion Politica del Pera de 1993, en su art
138, bajo la figura de ser una funcion jurisdiccional y, cuyo antecedente claro, se
encuentra en la constitucién anterior de 1979. Asi, desde su regulacién constitucional, se
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cional. Magister en Educacion con mencion en Teoria y Practica Educativa. Universidad César Vallejo
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conocera como el constituyente peruano, ha ingresado esta instituciéon y, su aplicacién

como mecanismo para controlar las leyes infraconstitucionales frente a la Constitucion.

Al ser un mecanismo de control constitucional, se incidird en el papel del Tribunal
Constitucional y del Poder Judicial en la interpretacion que del mismo se ha realizado en
sus decisiones jurisprudenciales, con la finalidad de dar contenido a la manera de aplicar
dicho control de la constitucionalidad en el orden juridico peruano.

Palabras clave: Constitucién, supremacia constitucional, control difuso, Tribunal
Constitucional, Poder Judicial

ABSTRACT

The insertion of judicial review in the Peruvian constitutional system is due to the
contribution of liberal constitutionalism. This institution was assimilated in Peru
throughout the 20th century, to become consolidated as a key mechanism, in the exercise
of the jurisdictional function, of bodies such as the Constitutional Court and the Judiciary,
both commissioners of the constituent power.

The judicial review is welcomed in the Political Constitution of Peru of 1993, in its
article 138, under the figure of being a jurisdictional function and, whose clear anteced-
ent, is found in the previous constitution of 1979. Thus, since its constitutional regulation,
it will be known as the Peruvian constituent, this institution has entered and its applica-

tion as a mechanism to control infra-constitutional laws against the Constitution.

As it is a constitutional control mechanism, the role of the Constitutional Court and
the Judicial Power will be influenced in the interpretation that it has made in their juris-
prudential decisions, in order to give content to the way of applying said control of con-
stitutionality. in the Peruvian legal order.

Keywords: Constitution, constitutional supremacy, diffuse control, Constitutional
Court, Judiciary

Sumario: 1. Del caso Marbury vs Madison y su importancia para el
constitucionalismo: creacién del control difuso de la constitucionalidad de las leyes o
Jjudicial review. 2 El judicial review en el cosntitucionalismo peruano del s. XX. 2.1
Preambulo: la insercién del liberalismo en el pensamiento constitucional peruano del s.
XIX. 2.2 El judicial review en el constitucionalismo peruano. 2.2.1 La idea de suprema-
cia en el constituyente peruano de 1993. 2.2.2 El control difuso de la constitucionalidad

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 385-414
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Desarrollo constitucional del Judicial Review en el constitucionalismo peruano 387

de las leyes en la Constitucion de 1993 - Articulo 138 del texto constitucional. 3. Proble-
mas en la jurisprudencia constitucional al otorgar contenido aplicativo al control di-
fuso en el Peru 4. Conclusiones

1. DEL CASO MARBURY VS MADISON Y SU IMPORTANCIA PARA EL
CONSTITUCIONALISMO: CREACION DEL CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES O JUDICIAL REVIEW

Es importante antes de iniciar el estudio del judicial review en el constitu-
cionalismo peruano hacer mencion general a su origen el cual se encuentra en
el constitucionalismo norteamericano. Asi, se sabe desde la historia que, el 4 de
julio de 1776, se da la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, a
partir de ella y, basada en las ideas de Locke y Montesquieu, se afirma que los
hombres son libres y ostentan los mismos derechos, siendo la vida, la propiedad
y la btsqueda de la felicidad derechos fundamentales del hombre. Producto de
dicho suceso historico se originan consecuencias que desde el derecho constitu-
cional cobran vital importancia, asi, tenemos que Estados Unidos de América
promulga su Constitucion de 1787, estableciendo asi el paradigma de los siste-

mas democraticos liberales.

La Constitucion Norteamericana de 1787 fue el resultado mas palpable del
cambio de un sistema absoluto al liberal, producto de la Independencia de las
13 colonias en julio de 1776. Esta Constituciéon es la primera importante de ca-
racter escrito y de corte liberal, en la historia de la humanidad 2. A partir de su
contenido constitucional se destaca una buena distribucion del poder, entre el
nacional o federal y el de los Estados. El sistema federal de los Estados Unidos
es complejo pero los principios constitucionales se caracterizan por ser claros.
En este sentido, esta Constitucion ostenta un doble interés, desde la perspectiva
de su virtualidad politica y juridica: el primero, se centra en el principio de se-

paraciéon de poderes; y, el segundo, en la prevision de un procedimiento

2 Antonio Pereira Meneaut, Invitacién al Estudio de la Constitucién de los Estados Unidos, (San-
tiago de Compostela: Ediciones Torculo, 1998), 25.
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legislativo, especifico y especial, para su reforma, lo que posteriormente se lla-

maran Constituciones “rigidas”s.

En consecuencia, uno de los puntos neuralgicos del constitucionalismo nor-
teamericano es la separacion de poderes, entre las ramas legislativa, ejecutiva y
judicial que, se ve favorecido por un sistema de controles y equilibrios denomi-
nado checks and balances. El constitucionalismo norteamericano hace énfasis en
como se otorga el poder, disperso y limitado. Es por ello, que las potestades otor-
gadas a cada uno de los poderes del Estado se caracterizan por ser equilibradas
por la de los otros poderes; es decir, cada poder actiia como potencial freno de los
excesos que pudiera cometer el resto, siendo, la Carta Magna un medio de frenar

el poder y asegurar asi los derechos y libertades de los ciudadanos.

La bisqueda de que la misma Constitucion sea un limite al ejercicio del poder
es una constante en los redactores de la Constitucién Norteamericana que lo plas-
maron a lo largo del contenido constitucional y, que hoy en dia es considerado
como parte de la vertiente material de las constituciones. No olvidemos, a su vez,
que la nocién de Estado de Derecho, como producto de los movimientos liberales,
se construye sobre dos pilares: laidea de una esfera de libertad individual anterior
ala esfera de actuacion estatal y, un segundo pilar que es la organizacion del poder,

su separacion en miras a la salvaguarda de los derechos fundamentales4.

Asi, dentro del contexto del constitucionalismo norteamericano y la ansiada

busqueda de la separacion de poderes, la sentencia Marbury vs Madison (1803)

3 Roberto Blanco Valdés, El valor de la constitucion: separacion de poderes, supremacia de la ley y
control, (Madrid, Alianza editorial, 1998), 103.

4 Posterior a lo sefialado, desde Carl Schmit se sustentan estos dos pilares mencionados y, que Raul
Ferrero eminente constitucionalista peruano expone para justificar la necesidad de un Estado de De-
recho. Asi, Ferrero considera que, en base a estos dos parametros, “[1]a concepcion del Estado de De-
recho se concreta en el pronunciamiento expreso de los derechos fundamentales y en la separacion de
poderes, dando asi reconocimiento a los derechos inherentes al hombre en cuanto es fin en si mismo
separando los 6rganos estatales para evitar la tirania.” Ratl Ferrero, Ciencia Politica. Teoria del Estado
y Derecho Constitucional, (Lima, Grijley, 2003), 309-310. A su vez, también desde esta linea Landa
Arroyo otro constitucionalista peruano, considera que la justicia constitucional esta “directamente vin-
culada con el desarrollo democratico, ello se debe a que la justicia constitucional se ha constituido como
garantia del respeto a la Constitucion por parte de los demés poderes del Estado. Lo cual supone que
los jueces y tribunales cumplan con su rol de limitar el poder, en particular, mediante el control de
constitucionalidad de las leyes y la proteccion de los derechos fundamentales.” César Landa Arroyo,
“Estudio Preliminar”, en Constitucionalismo y Judicial Review, por Mark Tushnet (Lima, Palestra,
2013), 19.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 385-414
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Desarrollo constitucional del Judicial Review en el constitucionalismo peruano 389

constituye un histérico pronunciamiento del juez Marshall, en virtud del cual, el
review of legislation o control difuso de la constitucionalidad de las leyes, ad-
quiere valor jurisdiccional consagrando el principio juridico de supremacia
constitucional sobre toda otra norma de caracter infra constitucional. Es en el
caso Marbury vs Madison, en el que se sustenta la decisiéon de que una ley fede-
ral es inconstitucional por violar los limites de la competencia originaria de la
Corte Suprema, establecida en el art. III de la Constitucién Norteamericana, lo
que dio lugar a la eleccién entre la norma legislativa y la norma constitucional.
Asi, Marshall dicta su pronunciamiento centrandose en dos cuestiones relevan-
tes: el principio de supremacia constitucional y el judicial review o control de la

constitucionalidad de las leyes.

A raiz de ello, Marshall comprende que el judicial review implica una revi-
sion judicial, siendo una facultad difusa; es decir, un poder y deber de todo juez
federal y estatal en todo el pais que se constituye como un atributo inherente y
propio de la facultad de resolver casos (iurisdictio). De ahi que, en la sentencia
del caso Marbury vs Madison se sehale: “o un acto contrario a la Constituciéon
es nulo, o las Constituciones son vanos intentos del pueblo para limitar un poder
que por su propia naturaleza es ilimitado”. Es por esto, que la sentencia del juez
Marshall, marca el inicio del proceso de afirmacién del control judicial de cons-
titucionalidad de las leyes, siendo considerado a partir de entonces, como un
principio decisivo en el proceso de construcciéon del principio de supremacia

constitucional, lo que engloba el verdadero valor de una Constitucion.

2. ELJUDICIAL REVIEW EN EL CONSTITUCIONALISMO PERUANO DEL S.
XX

2.1. PREAMBULO: LA INSERCION DEL LIBERALISMO EN EL PENSAMIENTO CONSTI-
TUCIONAL PERUANO DEL 8. XIX

La doctrina sentada por Marshall se consolidé y amplid, siendo para mu-
chos paises de corte liberal un contrapeso al legislativo y al ejecutivo. A partir

del mandamus case, la revision judicial de las leyes consagra el valor normativo
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supremo de la Constitucién, que la hace inmune a ser violada por las leyes ordi-
narias. Ahora écomo es que se acoge el judicial review o el control de la consti-

tucionalidad de las leyes en el sistema constitucional peruano?

Esta pregunta la resolveremos primero, indagando un poco en la historia
peruana referida a la inclusién de los ideales liberales, en que se sustenta el cons-
titucionalismo peruano del s. XIX; para luego, ahondar en la regulacién peruana

del judicial review ya en el s. XX.

En esta linea, tal como lo sefiala Hakansson Nietos un rasgo comun de las
constituciones peruanas del s. XIX es que contienen la oposiciéon de dos ideolo-
gias: la liberal y la conservadora y, esto se evidencia, en la conformacion de las
asambleas constituyentes compuestas por ciudadanos reaccionarios al antiguo
régimen colonial. En el mismo sentido, es claro que las inclinaciones éticas y
juridicas caracteristicas del s. XIX, momento en que propiamente nace el cons-
titucionalismo peruano, se desarrollan y evolucionan de manera continua
siendo esto reflejado en los textos constitucionales de esta época que otorgan
una vision subyacente de las cuestiones socialest. En consecuencia, desde el 4m-
bito politico peruano, se sostenia que una constitucién con tendencia liberal se
manifestaba en el establecimiento de un parlamento fuerte, mientras que una

de corte conservadora llevaria a un ejecutivo fuerte con tendencia autoritaria.

Ahora, cuando se hace referencia a la insercion del liberalismo en el pensa-
miento constitucional, en el Pert nos dirigimos al periodo republicano (1822-
1842) post independencia que se inserta de manera fuerte en este periodo y, cu-
yos antecedentes se encuentran en el pensamiento de los precursores de la in-

dependencia, como lo fue José Baquijano y Carrillo, Hipdlito Unanue y Toribio

5 Carlos Hakansson Nieto, Curso de Derecho Constitucional, (Lima, Palestra, 2020), 45. A su vez,
desde una perspectiva histérica — juridica, Jamanca Vega considera que de manera inicial las contro-
versias constitucionales hacia la tendencia liberal se relacionan directamente con lo que se habia plan-
teado en las Cortes de Cadiz, en las constituciones revolucionarias francesas de 1791y 1793, en la Con-
vencion de Filadelfia de 1787y, con menor repercusion lo dado por el constitucionalismo inglés siendo
este Gltimo modelo el que introduce la idea de Constitucion histérica, los poderes del Estado y el checks
and balances. Marco Jamanca Vega, “El liberalismo peruano y el impacto de las ideas y de los modelos
constitucionales en el s. XIX”, en Historia Constitucional 8, (2008), 276.

6 Carlos Ramos Nuifiez, Las constituciones del Peril, (Lima, Biblioteca Juridica del Bicentenario
1821-2021, 2017), 21.
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Rodriguez de Mendoza, quienes conformaron la conocida Revista de corte ilus-
trado: “Mercurio Peruano”. Estos pensadores, estuvieron claramente influen-
ciados por la Enciclopedia francesa, el liberalismo venido de la Escuela de Sala-
manca y, los hechos que desde 1812 incurrieron en la historia peruana y, lleva-

ron a la conformacion de la Corte de Cadiz.

Este periodo republicano se caracteriza, a su vez, por hechos agrestes y con-
flictivos en diversas manifestaciones, como en lo social, econdémico, militar con
mayor incidencia en lo politico. En este sentido, con el nacimiento de la Rept-
blica en el Per, el liberalismo se vislumbré como la tendencia dominante en el
devenir politico peruano a inicios del s. XIX y, fue claramente influyente en la
elaboracion de las Constituciones peruanas de 1823, 1828 y 1834, y, también en
los periodos constitucionales de los afios 1856 y 1867, unido al debate politico
parlamentario y, al ascenso politico de la republica civilista con el desarrollo del
positivismo filoso6fico en los grupos intelectuales de aquella época. Asi, la llegada
de varias constituciones en este periodo da lugar a lo que Domingo Garcia Be-
launde considera como una realidad de “ilusiéon del momento y muchas veces el

pretexto para para salir de una coyuntura politica o para cambiarla.

Asi, la historia peruana nos muestra que el periodo post independencia, se
debatié mucho la forma en que se gobernaria al Pert y, por ende, el camino que
tendrian sus constituciones. En este sentido, el primer debate se origina entre
los monarquistas y los republicanos; lo cual, incide en la primera Constitucion
peruana de 1823, Faustino Sanchez Carri6n es el que comanda las ideas de una
idilica visién de un Pert liberal, sustentado en el pensamiento de la Ilustracién
(s. XVIII), logrando la insercion del republicanismo en el Pert. Sin embargo,
producto del caudillismo (1823-1844) se merma la ansiada consolidacion liberal

y llega al Pert la incidencia anarquista.

La influencia liberal, ingresaria con més solidez en la Constituciéon de 1856,

con apoyo del mariscal Ramoén Castilla quién propicia la caida, en la batalla de

7 Domingo Garcia Belaunde, “Los inicios del Constitucionalismo peruano (1821-1842)”, en Ayer 8,
(1992), 153.
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la Palma, del general José Echenique Benavente (1855) allegado al caudillismo.
Es en este momento en que, mediante Convencién Nacional se elige a Castilla
como presidente provisional y, se deroga la Constitucién de 1839, claramente
conservadora. Asi, se designa una Comisién de Constituciéon que dio lugar a la

dacion de la Constitucion Politica de 1856.

Esta Constitucion, si bien rigié un corto periodo, fue producto del libera-
lismo contrario al conservadurismo que regia la historia politica peruana. Desde
esta linea, la Constitucion de 1856 establece la veda del gobierno, de la facultad
de suprimir garantias individuales, el recorte del periodo presidencial a cuatro
afos, el sufragio directo para los peruanos alfabetos, entre otros lineamientos

claros de corte liberal.

El liberalismo en el Perti no pudo sostenerse como hegemonico, llegando
en este contexto la Constitucion de 1860, la cual, ostenta una inclinacién com-
binada entre conservadurismo y liberalismo, evidenciando éste tltimo un retro-
ceso, ante el movimiento conservador; de ahi que, la Constitucién de 1860 se
convierte “en aquél documento que moder6 algunos extremismos conservado-
res aparecidos en la Constitucién de 1856”8 y, esta moderaciéon se logra con
postulados propios de liberalismo democratico como lo son: la soberania popu-
lar, la desconcentracion del poder en 6rganos publicos como es la tendencia a la
desconcentracion de este, incorporacion de derechos fundamentales como la li-
bertad y la propiedad, la abolicion de la esclavitud, el derecho a la libre asocia-

cion, entre otras connotaciones liberales.

2.2. EL JUDICIAL REVIEW EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993

La Constituciéon de 1856 es la primera en dar luz acerca del principio del
judicial review, al senalarse en su art. 10 que es “nula y sin efecto cualquier
norma en cuanto se oponga a la Constitucién”, sin embargo, esta disposicion

quedo en el puro ambito teodrico, no sirviendo de base para la formacion de un

8 Hakansson Nieto, Curso de Derecho Constitucional...,45.
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procedimiento de control de la constitucionalidad de las leyes. Asi, es recién en
el s. XXy, a partir de la Constitucion de 1979 que se incorpora constitucional-
mente y, se instaura un sistema de jurisdiccién constitucional propiamente di-
cho, pues, no sélo se considera el judicial review, de clara influencia norteame-
ricana, sino que también se ingresa otro modelo de control de constitucionali-
dad abstracto o concentrado, de influencia continental europea. Este control
abstracto o concentrado forma parte del sistema dual de constitucionalidad, que

caracteriza al sistema juridico peruano.

Asi, tanto la Constitucién Politica de 1979 como la Constitucién de 1993,
hoy vigente, se establece la presencia del Tribunal de Garantias Constitucionales
y Tribunal Constitucional (en adelante TC) respectivamente, quienes serian,
cada uno en su momento historico, los encargados de ejercer el control de cons-
titucionalidad de las leyes, siguiendo tanto el modelo europeo concentrado y el
norteamericano o difuso de la constitucionalidad de leyes. Este sistema dual im-
plica que, en el Perd, el control concentrado de constitucionalidad ejercido por
el TC se combina con un control difuso de constitucionalidad, ejercido por los
tribunales ordinarios, donde cualquier juez -incluso de oficio, en todo proceso

puede inaplicar una norma que estime incompatible con la Constitucion.

2.2.1.La idea de supremacia en el constituyente peruano de 1993

Al hacer referencia al judicial review o control difuso de la constitucionali-
dad de las leyes, es imperioso mencionar como es que la Constitucién Peruana,
regula el principio de supremacia constitucional, pues, el controlar la Constitu-
ci6én implica tenerla como mira y pardmetro, como lex superior, para todas las
otras normas juridicas. Para esto, decir que la Constitucién se encuentra en la
cuspide, es senalar que todas las normas infra constitucionales le deben fideli-

dad y acatamiento; es decir, deben ser congruentes con ella.

Es comun, que las constituciones iberoamericanas sean tenidas como “nor-

mas de normas” del ordenamiento juridico siendo tradicional que gran parte de
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estas constituciones, se definan ellas mismas como supremas?. Desde esta pre-
misa de supremacia, a partir de la cual no cabe otra norma en el ordenamiento
juridico que se superponga al texto constitucional'©, no es ajena la Constituci6on
peruana de 1993; la cual, establece en el art. 51 la superioridad del texto consti-
tucional frente a toda norma legal, estableciéndose claramente el principio de
supremacia constitucional y, el de jerarquia normativa que la lleva a ser vincu-
lante frente a los poderes ptblicos y a los ciudadanos (art. 38 de la Constitucion

Politica del Pera):.

A su vez, para el TC reafirmando el principio de supremacia constitucional
con su consecuente fuerza normativa, sustenta que la “...Constitucion es, pues,
norma juridica y, como tal, vincula. De ahi, que, con acierto, pueda hacerse re-
ferencia a ella aludiendo al “Derecho de la Constitucién”, esto es, al conjunto de
valores, derechos, principios que, por pertenecer a ella, limitan y delimitan juri-
dicamente los actos de los poderes publicos”2. Asi, desde la influencia de este
principio, toda constitucion ostenta una fuerza normativa que, nos lleva a en-
tender que su validez determina la validez de todo el orden juridico positivo. En
siy, desde la idea de supremacia, tanto gobernantes y gobernados, ostentan la
obligaciéon de adecuar sus comportamientos a las reglas contenidas en la Ley
fundamental, cuya jerarquia juridica esta por encima de las normas que pueden

emanar de aquéllos:s.

9 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constitucion Peruana, (Lima, Universidad
de Piura, 2001), 103.

10 Marisol Pefia Torres, “La arbitrariedad del juez y su incidencia en la justicia constitucional”, en
¢Son anulables las sentencias del Tribunal Constitucional? Analisis de la sentencia N° 04617-2012-
PA/TC en el caso Panamericana Television, dirigido por Luis Castillo Cérdova, (Lima, Palestra, 2015),
33.

11 Desde el estudio exegético realizado por Marcial Rubio Correa de la Constitucién Politica del Pert
de 1993 y del articulo 51 del texto constitucional, se sefiala que “la Constitucion es la disposiciéon de
superior jerarquia dentro de nuestro sistema legislativo y prevalece sobre cualquier otra norma legal
que, siempre, sera de inferior categoria que ella.” A su vez, considera el jurista constitucional peruano
que para “ratificar operativamente estos principios, el articulo 138 en su segundo parrafo dice: «En
todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. Igualmente prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior»”.
Marcial Rubio Correa, Para conocer la Constitucion de 1993, (Lima, Fondo Editoria de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2015), 117.

12 TC (Pleno). Sentencia N° 05854-2005-PA/TC, de 8 de noviembre.

13 Gregorio Badeni, Manual de Derecho Constitucional, (Buenos Aires, La Ley, 2011), 201-202.
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Es claro, que la Constitucion de 1993 sigue el pardmetro de la mayoria de
las constituciones iberoamericanas, al considerar al texto constitucional en-
vuelto en una supremacia que daluz a todas las demas normas del ordenamiento
juridico, por ejemplo, también es el caso de la Constitucién colombiana de 1991;
la cual, senala en su art. 4 que su norma constitucional es “norma de normas”,
por su parte, la Constitucién mexicana, en su art. 133, establece que éste texto
normativo y toda norma que surja de ella, seran la Ley Suprema del Estado, para
esto, “[1]os jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tra-
tados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las consti-

tuciones o leyes de los estados”.

Al parecer la manera como se inserta el principio de supremacia constitu-
cional en la Constituciéon de 1993, es el resultado de la insercidon del modelo kel-
siano de constitucionalidad. Ahora, desde la doctrina constitucional se pueden
distinguir dos modelos tradicionales de constitucionalidad: el anglosajon y, el
continental desde Kelsen y su teoria pura del derecho. A partir de estos, se pue-

den decantar dos formas de ver la supremacia de una constitucion.

De esta manera, desde la perspectiva kelsiana la norma constitucional se
presenta como la ctispide de un determinado ordenamiento juridico ordenado
en una especie de pirAmide normativa, en donde, cada norma se vincula jerar-
quicamente, siendo la constitucion la que se constituye como fuente de validez
de toda norma de inferior jerarquia. Para esto, y al referirse al sistema kelsiano,
Recaséns Siches4 sostiene que la razéon de validez de todo este orden normativo
lo constituye la norma constitucional, a partir del cual todas las normas de un
determinado ordenamiento juridico apoyan su razéon de validez juridica. Por
otro lado, Hakansson Nieto'5, sostiene que mirar sélo a la constitucién como
“normas de normas” es reductivo, pues pese a que se es la idea mas difundida
en Europa continental e Iberoamérica, no es el inico significado de supremacia

como tampoco el original.

14 Luis Recaséns Siches, Introduccién al Estudio del Derecho, (México, Editorial Porrta, 1972), 175.
15 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constitucién Peruana, 172.
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En la Constitucién de 1993 la idea de supremacia esta “asociada con la idea
de una norma que se encuentra en la ctispide del derecho normativo”6 esta pre-
misa se aleja en cierta manera a la forma como los constitucionalistas norteame-
ricanos concibieron la idea de supremacia de la constitucién; pues estos, la asi-
milaron desde la idea de poder, teniendo en cuenta que sus jueces si pueden
inaplicar leyes (art. VI, secciéon 2 de la Constituciéon de 1787) y, no sobre el con-
junto de normas que conforman un determinado ordenamiento juridico como
silo hace el texto constitucional peruano. Es por esto, que la idea de supremacia,
en el Per1, viene del positivismo juridico conforme a la teoria kelsiana que con-
cibe a la constitucion como la norma de normas. Asi, se aprecia en los articulos
51, 57, también en el 138 de la Constitucidon correspondiente al derecho interno

cuyo antecedente es el judicial review norteamericano.

2.2.2. El control difuso de la constitucionalidad de las leyes en la Constitu-
cién de 1993 - Articulo 138 del texto constitucional

No hay duda en afirmar, que el antecedente del control difuso en el consti-
tucionalismo peruano es el judicial review, establecido en el caso Marbury vs
Madisson en el afio 1803. Sin embargo, la “historia de los textos constitucionales
peruanos no registra antecedentes materiales de esta atribucién constitucio-
nal”v7, siendo s6lo mencionada de manera general en la Constitucion de 1856,
pues esta s6lo hace mencion que una ley contraria a la Constitucioén recaia en

nulidad, sin atribuir esa facultad directamente a la judicatura.

Ahora, si queremos buscar un antecedente inmediato de este mecanismo de
control constitucional en el Perd, lo encontraremos en la cldusula normativa del
art. XII del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1936 que disponia que en caso
de incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, se preferi-
ria a la primera. Es entonces, con la Constitucién de 1979 que se inserta formal-

mente este mecanismo en el constitucionalismo peruano. Actualmente la

16 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constitucién Peruana, 172.
17 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constitucién Peruana, 225.
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Constitucion de 1993, cuenta con dos sistemas de control: difuso y concentrado.
El primero, de inspiracion norteamericana, a cargo de cualquier juez, y, el se-

gundo, a cargo de un tribunal de clara influencia europea continental.

Relacionado entonces con el principio de supremacia constitucional, tene-
mos el judicial review regulado en la Constitucién de 1993 en su art. 13818, a
partir del cual, los jueces pueden llegar a inaplicar una norma que consideren
contraria a la norma constitucional. Por tanto, el control de la constitucionali-
dad de las leyes es una consecuencia ineludible de la superioridad formal de la
constitucion. En este sentido, “...cualquier tipo de casos civil, penal, comercial
etc., en cualquier parte se puede invocar una norma o principio constitucional y
plantear una cuestiéon como parte de su reclamo o defensa. Si, en la opinion del
juez, hay un conflicto entre la norma o principio constitucional relevante al caso,

el juez tiene que ejercer la revisién constitucional para resolverlo”9.

Por tanto, el control difuso s6lo puede ser aplicado ante la existencia de un
conflicto real y concreto de intereses, en donde, producto del discernimiento del
juez y relativo al caso en concreto, se discuta acerca de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la norma infra constitucional. Sin embargo, este control
tiene limites que desde la interpretacién del TC se centran en lo siguiente: “a)
debe realizarse en el seno de un caso judicial; b) s6lo podra practicarse siempre
que la ley de cuya validez se duda sea relevante para resolver la controversia
sometida al juez; c) es preciso que quien plantee al juez la realizaci6n de control
judicial de constitucionalidad de la ley acredite que su aplicacion le ha causado
o pueda causarle un agravio directo; y d) el ejercicio del control judicial de cons-

titucionalidad de las leyes tampoco puede realizarse respecto de leyes o normas

18 El art. 138 sefiala, en su segundo parrafo: “En todo proceso de existir incompatibilidad entre
una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren
la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.” También el TC (Pleno). Sentencia N°
01680-2005-AA/TC, de 27 de agosto, se ha pronunciado respecto a este tipo de control y sefiala:
“...el control judicial de constitucionalidad de las leyes es una competencia reconocida a todos los
o6rganos jurisdiccionales para declarar la inaplicabilidad constitucional de la ley, con efectos parti-
culares, en todos aquellos casos en los que la ley aplicable para resolver una controversia resulta
manifiestamente incompatible con la Constitucion (control difuso)”

19 Robert Barker, La Constitucion de los Estados Unidos y su dinamica actual, (Lima, Grijley, 2005),
48.
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con rango de ley cuya validez haya sido confirmada por este Tribunal en el seno

de un control abstracto de constitucionalidad”z.

El establecer limites por parte del TC, nos hace pensar la manera como ha
sido acogido el judicial review norteamericano, en el constitucionalismo pe-
ruano considerando que el mismo Tribunal ha sefialado que este control consti-
tuye un poder — deber del juez al que el art. 138 de la Constitucion faculta como
mecanismo para mantener y preservar el principio de supremacia constitucional
y, en general, el principio de jerarquia de normas establecido en el art. 51 de la
Constitucion Politica del Peri2; y, es que si asumimos lo establecido por el Su-
premo Intérprete, vemos que éste relaciona el judicial review con el principio
de supremacia y la fuerza normativa que de la Constitucion se desprende que,
en el caso peruano, estos principios devienen del sistema continental europeo y,
no del anglo americano, de donde antecede el control difuso de la constitucio-
nalidad de las leyes o judicial review a partir de la sentencia Marbury vs Ma-

disson.

En este sentido, de acuerdo con la postura asumida por Hakansson Nieto22,
la incorporacién del control judicial de las leyes no fue de manera inmediata en
el constitucionalismo peruano. Esto debido a que no concurrieron los presu-
puestos que favorecieron la revision judicial en Norteamérica, a saber: la tradi-
cioén del Common Law, heredada de Reino Unido basada en el precedente judi-
cial, un sistema norteamericano que se sustentaba en una judicatura indepen-
diente y una praxis judicial de sentar precedentes vinculantes, fueron los que

fomentaron el ingreso inmediato de este control al sistema norteamericano.

Por el contrario, en el Pert, la inserciéon del judicial review se realiz6 via
texto constitucional basado en su supremacia, lo que deja puerta abierta a la
interpretacién de su contenido por parte de los comisionados del poder consti-
tuyente. A su vez, esta el hecho de que en la historia del constitucionalismo pe-

ruano esta actividad interpretativa no se encuentra muy desarrollada. De esta

20 TC (Pleno). Sentencia N° 01680-2005-AA/TC, de 27 de agosto
21 TC (Pleno). Sentencia N° 1383-2001-AA/TC, de 15 de agosto
22 Hakansson, Curso de Derecho...,138.
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manera, Hakansson Nieto considera que la participacion, en el Pert, de los jue-
ces ordinarios en la historia de los textos constitucionales no ha sido muy acu-
ciosa, “[d]ado que son tres agentes que pueden, juntos o por separado, obstruir
una carrera judicial. Hemos de advertir [sefiala el jurista] que siempre existen

excepciones en la Judicatura peruana pero todavia hablamos de una minoria”23.

Por tanto, a diferencia del ordenamiento juridico peruano se podria decir
que el judicial review en Norteamérica, “no fue previsto en la Constitucién ame-
ricana sino conquistada por los jueces e imponiéndose tanto al Ejecutivo como
al Legislativo, es decir, fue ganada a pulso”24. Asi, es valido lo sostenido por
Hakansson Nieto25: “...en Norteamérica existe una tradicién de independencia
que a mas de un pais resultaria incompatible con la mentalidad europea conti-

nental y quiza inconveniente para su ‘ideal de democracia’.

En el Perq, por el contrario, el judicial review fue incorporado en las cons-
tituciones de manera no tan remota, desde la Carta Magna de 1979y, en la actual
de 1993, sin embargo, al hacerlo el constituyente peruano no miro, el origen del
Jjudicial review, producto de la base judicial -interpretaciéon judicial- que en-
vuelve al constitucionalismo norteamericano y, sobre todo, la existencia de una
judicatura capaz de interpretar la ley y, marcar la existencia de precedentes bajo
la figura de ser normas constitucionales adscritas. El constituyente peruano, asi
desde lo establecido en la Carta Magna de 1993, regula el judicial review como
una facultad y, no sélo eso, sino también como un deber del juez quien tiene la
potestad, por medio de este mecanismo, de mantener la supremacia constitu-
cional y la fuerza normativa de la Constitucién mediante una jerarquia de nor-

mas vinculadas por relaciones jerarquicas de mayor a menor.

23 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constitucion Peruana, 235.
24 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constituciéon Peruana, 234.
25 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constituciéon Peruana, 235.
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3. PROBLEMAS EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL AL OTORGAR
CONTENIDO APLICATIVO AL CONTROL DIFUSO EN EL PERU

El TC y el Poder judicial, han ido dando forma al contenido aplicativo del
control difuso, en el sistema constitucional peruano y, esto justamente, ante la
exigencia que la misma institucién amerita debido a que nuestro sistema, ba-
sado en uno de corte europeo continental, no ostenta la suficiente capacidad en
la judicatura para determinar de manera fluida, el contenido de dicho control,
como si lo tiene la revision judicial en Norteamérica. Es claro que, en el Perd, no
se goza de una judicatura “fuerte e independiente en sentido material, acostum-
brada a interpretar la ley a través del principio del stare decisis, y a excluir de

esta atribucioén a los otros 6rganos constitucionales”26.

Es producto de esta falta que el TC, en aras de ejercer su funciéon de inter-
prete del derecho, arremete sin sentido a dar contenido a una institucién de con-
trol constitucional, sin tener en cuenta sus antecedentes ni origen que se basan
en una distribucion de competencias y, funciones establecidas de manera previa
por el constituyente peruano. Asi, un claro ejemplo, de este “desliz” constitucio-
nal lo haya en el denominado “control difuso administrativo” que tuvo una vi-
gencia prolongada en el sistema constitucional peruano (ocho afios), otorgada
por un precedente vinculante emitido por el Supremo Intérprete de la Constitu-
cion.

Para analizar, como es que el control difuso administrativo ingresa al blo-
que constitucional peruano y como norma constitucional adscrita, producto de
una argumentacion del TC, es preciso detenerse en el Caso Salazar Yarlenque 27,

a partir del cual el TC considera como precedente vinculante lo siguiente:

“Todo Tribunal u 6rgano colegiado de la administracion publica tiene la fa-
cultad y el deber de preferir la Constituciéon e inaplicar una disposicion infra

constitucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, o bien por el

26 Carlos Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constituciéon Peruana, 235.
27 TC (Pleno). Sentencia N° 03741-2004 AA/TC, de 14 de noviembre.
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fondo, de conformidad con los articulos 38, 51 y 13828, de la Constitucién. Para
ello, se deben observar los siguientes presupuestos: 1) que dicho examen de
constitucionalidad sea relevante para resolver la controversia planteada dentro
de un procedimiento administrativo; 2) que la ley cuestionada no sea posible de

ser interpretada de conformidad con la Constitucion.”

En este sentido, surge la necesidad de analizar el sustento constitucional en
el cual se basa el TC para la creaciéon del denominado control difuso administra-
tivo. Ante ello, en el sistema constitucional peruano, antes de la daciéon de la
sentencia contenida en el Caso Salazar Yarlenque, existian dos posiciones con-
trarias acerca de la insercién del control difuso administrativo, una que negaba
de manera absoluta la posibilidad de que la administraciéon ptiblica pueda ejer-
cer dicha facultad y, otra, que admitia la posibilidad del control difuso en sede

administrativa.

La primera postura sefialaba que corresponde tinicamente el ejercicio del
Jjudicial review al poder judicial, estando la administracién publica sujeta al
principio de legalidad; para la otra se aducia la existencia de una exigencia hacia
la administracién puablica de inaplicar las normas legales incompatibles con la
Constitucion, debido al principio de supremacia constitucional. Esta controver-
sia se aprecia en la jurisprudencia anterior al caso Salazar Yarlenque, ya que, el
TC habia dado atisbos de una posible regulaciéon del control difuso administra-
tivo ante la dicotomia generada en la doctrina. Por ejemplo, el TC, en anterior

pronunciamiento considero:

28 Articulo 38 de la Constitucion Politica del Perti: Todos los peruanos tienen el deber de honrar al
Perti y de proteger los intereses nacionales, asi como de respetar, camplir y defender la Constituciéon
y el ordenamiento juridico de la Nacion.

Articulo 51 de la Constitucion Politica del Perti: La Constitucién prevalece sobre toda norma legal;
la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la
vigencia de toda norma del Estado.

Articulo 138 de la Constitucién Politica del Pert: La potestad de administrar justicia emana del pue-
blo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion
y a las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra
norma de rango inferior.
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“[e]n tanto la Constitucion vincula a todos los poderes publicos y sujetos priva-
dos y es, por tanto, la base sobre la que se asienta el ordenamiento juridico en
su totalidad [...] es incuestionable que lo que puede determinarse desde el enfo-
que de una determinada materia por parte de un tribunal administrativo espe-
cializado, puede ser susceptible de control desde la perspectiva estrictamente
constitucional, tanto mas cuanto que dichas materias y las decisiones que sobre
las mismas se adoptan, pueden incidir, ya sea de forma directa o indirecta, en el
contenido y la eficacia de los derechos fundamentales. No existe, pues, incom-
patibilidad entre la jurisdiccién administrativa y la potestad de control recaida

en la jurisdiccién constitucional”29 .

Era de esperar entonces, que si el TC se inclinaba a la postura de aceptar el
control difuso en sede administrativa buscara el momento propicio para dar la
estocada final e insertar este control, teniendo en cuenta que también en ante-
rior sentencia habia senalado lo siguiente: “...es preciso dejar a un lado la err6-
nea tesis conforme a la cual la Administracién Pablica se encuentra vinculada a
la ley, o a las normas expedidas por las entidades de gobierno, sin poder cues-
tionar su constitucionalidad”3c. Es entonces, que posteriormente y, a partir del
caso Salazar Yarlenque, es que el TC se decanta de manera clara por regular el

control difuso en sede administrativa, apoyandose en el art 38, 51y 138 de la CP.

A raiz de esta sentencia -Caso Salazar Yarlenque- que contenia el control
difuso administrativo, las posturas en la doctrina peruana no se hicieron esperar.
De esta manera, Bullard Gonzales sefiala que el problema de otorgar control di-
fuso a la Administraciéon Piblica se concentra en dilucidar el conflicto entre el
principio de legalidad y el de jerarquia normativa expresado de manera clara en
la pirdmide kelsiana y, que se refiere a la supremacia de la Constitucién sobre
las demas leyes de caracter infra constitucional. Por su parte, el de legalidad im-
plica que la Administracién Puablica s6lo puede actuar sobre la base de compe-
tencias concedidas en la misma ley, no siendo viable que dicha autoridad salga

del Ambito normativo. Basandose en este conflicto de principios -el de legalidad

29 TC (Pleno), Sentencia N° 3315-2004-AA/TC, de 16 de marzo.
30 TC (Pleno), Sentencia N° 0050-2004-Al/TC, de 3 de junio.
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y el de jerarquia normativa-, Bullard Gonzales3! considera que “el riesgo de un
conflicto [entre estos principios] se reduce, [en que] la legalidad sigue siendo
guardiana de los derechos ciudadanos y los limites al poder, encontrando en el
principio de jerarquia antes que un enemigo, un aliado en el cumplimiento de

su meta.”

Desde este punto, Bullard Gonzales32 sefiala que en el caso de que una
norma sea manifiestamente inconstitucional, la Administraciéon Publica podria
llegar a aplicar control difuso. Asi sostiene: “es que el control difuso no se justi-
fica en cualquier violacion al ordenamiento, sino sélo aquella que sea manifiesta
y evidente [...] [e]l control debe hacerse para aquello que, siendo manifiesta-
mente inconstitucional no puede obligar a la Administracién apanarlo...” Sin
embargo, el mismo jurista se pregunta “¢Qué es manifiestamente inconstitucio-
nal?”. Asi, para dar respuesta Bullard Gonzéles considera que debe ser el TC el
que establezca lo que es manifiestamente constitucional y lo que no lo es y, que,
a su vez, si el control s6lo se dirige a proteger derechos fundamentales, pues, lo
que debe buscarse es que la norma que se pretende inaplicar vulnere de manera

clara los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La respuesta a la postura dada por Bullard Gonzalez se dio a nivel doctrinal
entre los constitucionalistas peruanos, en la que destaca de manera relevante la
otorgada por el constitucionalista Luis Castillo Cérdovas33 quién sefiala “que el
Constituyente peruano de modo expreso ha encargado al Poder Judicial el deber
de en cualquier proceso judicial inaplicar la norma legal o infra legal que con-
travenga la Constitucién (articulo 138 CP). La referencia en uno y otro caso no
esta formulada para la Administracién ptblica. Esta no ha sido considerada por

el Poder constituyente como 6rgano que deba velar por la vigencia plena de la

31 Alfredo, Bullard Gonzéles, “Kelsen de cabeza: verdades y falacias sobre el control difuso de las nor-
mas por las autoridades administrativas”, Themis 51 (2005): 95, http://revistas.pucp.edu.pe/in-
dex.php/themis/article/view/8792/9184.

32 Alfredo, Bullard Gonzéles, “Kelsen de cabeza: verdades y falacias...”, 95.

33 Luis Castillo Cordova, “Administracion Ptblica y control de la constitucionalidad de las leyes: ¢otro
exceso del TC?, en Didlogo con la Jurisprudencia 98, (2006), https://pirhua.udep.edu.pe/
bitstream/handle/11042/1940/Administracion_publica_control_constitucional_leyes.pdf?sequence
=3&isAllowed=y.
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Constitucion, por lo que se entiende perfectamente que no se le haya atribuido
ni potestades ni funciones en este sentido [...] lo que significa que la Adminis-
tracion publica no tendria atribuida la potestad de controlar la constitucionali-

dad de las leyes para decidir sobre su aplicacion o no en los casos concretos”.

Teniendo en cuenta estas posturas, lo que hace el TC es ingresar el control
difuso administrativo en el ordenamiento juridico peruano, via relaciéon entre el
principio de legalidad y, el de supremacia constitucional. En este sentido, se
sabe que el principio de legalidad opera como un limite ante la posible irracio-
nalidad o abuso de poder de la Administracién Puablica, ya que, se configura
como parametro formal y material de la actuacién del funcionario o servidor
publico que representa la actuacién administrativa en su relaciéon con los ciuda-
danos. El principio de legalidad detiene la arbitrariedad y evita que el poder

otorgado a ese servidor piblico no se extralimite.

Asi, al senalar el TC, en el Caso Salazar Yarlenque, que “...si bien la Consti-
tucién de conformidad con el parrafo segundo del articulo 138, reconoce a los
jueces la potestad para realizar el control difuso, de ahi no se deriva que dicha
potestad les corresponda inicamente a los jueces, ni tampoco que el control di-
fuso se realice inicamente dentro del marco de un proceso judicial”. Asi, lo que
hace el Tribunal es atribuir o, en su defecto forzar la facultad de los jueces de
inaplicar las normas contrarias a la Constitucion, hacia la Administracién Pa-
blica, para que la misma ostente una competencia -judicial review- que el cons-
tituyente no le ha otorgado de manera expresa ni tan siquiera de manera indi-
recta. Esta premisa dada por el TC, en su fundamento 7, no es coherente con la
constitucionalidad, en la medida de que el Tribunal olvida los efectos que el
principio de legalidad tiene hacia la actuacién administrativa. La Administra-
cion publica, s6lo debe hacer lo que la Constitucién y la ley le han autorizado a

realizar expresamente.

Por tanto, es justamente a partir del principio de legalidad que la Adminis-
tracion Publica no puede derogar ni declarar inconstitucional una ley, pues esta
obligada a ejecutarla. Asi, el Tribunal interpreta de manera incorrecta el sentido

del art. 138 y, esto porque, considera que darle potestad de inaplicar normas
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sblo al 6rgano jurisdiccional es realizar una interpretacion positiva y formal del
art. 138 dela Constitucion lo que daria lugar, en opinion del Supremo intérprete,
a un conjunto de contradicciones insolubles en la validez y vigencia del texto

constitucional.

Este tltimo punto mencionado, es de vital importancia para entender el
error en que decae el TC en esta sentencia, pues si bien no se niega el hecho de
que la administraciéon puablica pueda apreciar la validez o invalidez de una
norma legal, hacerlo via control difuso no es lo correcto. Lo que la Administra-
cién Publica debe hacer, en caso de que se dedujera una inconstitucionalidad
manifiesta, es proponer su derogatoria o su declaracién de inconstitucionalidad

ante los 6rganos competentes.

Ante esto, la Administraci6n, sujeta al principio de legalidad, est4 sometida
ala fuerza normativa que la Constitucion ejerce sobre todos los poderes publicos,
conforme al art. 38 del texto constitucional y, es de esta manera que cumplira
con el respeto debido a la constitucionalidad que incluye también a las decisio-
nes del TC, como comisionado del poder constituyente e intérprete supremo de
la constitucién. A raiz de esto, si el constituyente no le ha otorgado expresa-
mente la facultad de inaplicar una norma no puede ejercer dicha competencia,
pues su funcién no es ser comisionado, sino es cumplir la norma, en vista al
principio de legalidad. Asi, desde el art. 38 de la Constitucion no se deduce la
facultad de inaplicar, sino el deber general de vinculacion a la Constitucion de
los poderes del Estado y, de los ciudadanos, lo que no implica una atribucion

directa ni indirecta a la Administracion Ptblica de ejercer el judicial review.

Esta postura es desarrollada de manera apropiada por Castillo Cérdova34
quien considera que, “los vinculados a la Constitucién somos todos, tanto go-
bernantes como gobernados, porque la Constitucién es norma juridica que a to-
dos vincula.” Asi, el jurista explica que “intérpretes de la Constitucién podemos

serlo todos, en la medida que todos tenemos la capacidad racional para atribuir

34 Luis Castillo Cérdova, Los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional, (Lima, Gaceta Ju-
ridica, 2014), 325.
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significados a las formulas lingiiisticas que componen las disposiciones consti-
tucionales; y esto es asi, aunque no todos podemos interpretar de modo vincu-

lante la Constituciéon.”

A su vez, aunado a la postura del jurista, se debe indicar que, aplicando el
principio de correccion funcional, destinado a restringir las competencias y po-
testades dadas por el texto constitucional a las instituciones politicas, la Consti-
tucién de 1993 no ha atribuido la posibilidad de inaplicar una norma a la Admi-
nistracién Pablica quién esta en la obligacion, en su defecto, de armonizar la
norma supuestamente inconstitucional con la Constituciéon, pero no puede lle-
gar a inaplicarla. Si la Administracion Publica llegara a ostentar la facultad de
inaplicar una norma contraria a la Constitucion, originaria una “suerte de hiper-
actividad de la administracion publica para no acatar las normas que dicte el
parlamento o el gobierno. La judicatura y el TC (como maxima instancia de in-
terpretacion) seran los encargados de proteger al ciudadano frente a los abusos
de la administracién mediante los procesos constitucionales, siempre que no

existan vias igualmente satisfactorias”ss.

Ahora, el Tribunal a raiz de ser intérprete y controlador de la Constitucion,
asienta el derecho constitucional en las decisiones que de él se manifiestan, lo
que les otorga “formalidad constitucional”. Sin embargo, a pesar de que sus de-
cisiones pueden ser vistas formalmente como constitucionales no se les quita la
posibilidad de ser evaluadas materialmente en su constitucionalidad. Para esto,
al ser sus decisiones desde el punto de vista formal constitucionales, en este sen-
tido, “cuando el Tribunal Constitucional interpreta una disposiciéon de la Cons-
titucion [...] la concreciéon normativa que formula irremediablemente se ads-
cribe a la norma constitucional directamente estatuida, independientemente de
la concrecion de la justificacion constitucional que se presente. La causa es la

fuerza juridica de quien la formula; en el ejercicio de una funcién publica de

35 Hakansson Nieto, Curso de Derecho Constitucional...,372.
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efectos vinculantes y, ademas, de caricter supremo [...], se ha presentado una

interpretaciéon que comparte la naturaleza del objeto interpretado”se.

Esta formulacion de que las decisiones del Tribunal Constitucional, como
supremo intérprete del texto constitucional, son formalmente constitucionales,
se aplica al contenido del precedente vinculante originado en la STC Exp. N°
03741-2004 AA/TC. Asi, podemos afirmar que la creacion del control difuso
administrativo en el orden constitucional peruano fue formalmente
constitucional, sin embargo, las argumentaciones realizadas por el Tribunal no
fueron suficientes para avalar su constitucionalidad material. Por ende, estos
contenidos podran estar formalmente recogidos en el texto constitucional pero
seran materialmente inconstitucionales por “contravenir exigencias de justicia

que conforma la esencia de toda Constitucién”s?.

En consecuencia, la norma dada por el Tribunal sobre control difuso
administrativo es materialmente inconstitucional, debido a la interpretaciéon
incorrecta que el Tribunal realiza de los articulos 38, 51y 138 de la Constitucién
Politica, ya que, pretende sustentar el control difuso administrativo, en que la
Administraciéon Pablica también es controladora de la Constitucién. Y, tal como
hemos afirmado no lo es, principalmente porque el art. 38 de la Constituciéon
s6lo contiene una obligacién general para las instituciones politicas y los
ciudadanos respecto a la vinculacién hacia el contenido constitucional, mas no
una potestad o competencia directa para la Administracién de la posibilidad de

ser controladora constitucional, como si lo es el TC y el Poder Judicial.

Por ende, lo que hizo el Tribunal, en el caso Salazar Yarlenque, es vaciar de
contenido al control difuso de la constitucionalidad de las leyes, el cual desde
tiempos atras guarda una naturaleza propia y, es que, las instituciones del
derecho tienen un origen que siendo histérico se plasman en una realidad
juridica la cual debe ser respetada y no alterada en esencia. Es en este sentido,

que uno de los pardmetros fundamentales del control difuso de la

36 Luis Castillo Cérdova, Los precedentes vinculantes... 14.
37 Luis Castillo Cordova, “Las exigencias de racionalidad al Tribunal Constitucional como controlador
de la Constituciéon”, en Gaceta Constitucional 39, (2011), 24.
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constitucionalidad de las leyes o judicial review, es que corresponde a los
organos que guardan en si la iurisdictio, propia de los 6rganos jurisdiccionales
y, que por ende, de acuerdo a sus facultades se les posibilita el ejercicio de
inaplicar una ley cuando la consideren inconstitucional, siendo este el verdadero
sentido del art. 138 de la Constitucion peruana, el cual refleja también la

adhesion de nuestra organizacioén politica al principio de separacién de poderes.

Es en vista, principalmente a estos argumentos que, de manera posterior,
el mismo TC, mediante el caso Requenas8, deja sin efecto el precedente vincu-
lante contenido en el caso Salazar Yarlenque, el cual autorizaba a todo tribunal
y organo colegiado de la Administracion Publica, con caracter nacional, inapli-
car en un procedimiento administrativo una disposiciéon infraconstitucional
cuando considere que esta vulnera de manera manifiesta la Constitucion, sea
por el fondo o por la forma, otorgandole asi a la administracién ptblica control
difuso administrativo. Y es que, el TC cambiando de rumbo su interpretacién
considera ahora que otorgar a la administracion ptblica control difuso, alteraria
el sistema de control dual de la jurisdiccién constitucional reconocido en el sis-
tema constitucional peruano ademas del principio de separacion de poderes. En
esta linea es que el Supremo Interprete se percata de su error, rectificandose en
una decisioén dada por él mismo. Es en el caso Requena que el TC confirma que
los parametros que sustentaron la dacién del control difuso administrativo des-
naturalizan una competencia dada por el constituyente, al prolongar la potestad

de no aplicar normas a quienes no estan incursos en la funcién jurisdiccional.

Ahora, siguiendo con la linea jurisprudencial del control difuso, otro de los
comisionados del poder constituyente que ha dado contenido esencial al control
difuso de la constitucionalidad de las leyes, asi como el TC, es el Poder Judicial.
Desde esta linea, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema, via consulta, ha establecido doctrina jurisprudencial vinculante
sobre este control39. En esta decision de la Sala que se ha establecido los linea-

mientos para la aplicacion del control difuso, enfatizando que el mismo se ejerce

38 TC (Pleno), Sentencia N° 04293-2012 PA/TC, del 18 de marzo.
39 Doctrina Jurisprudencial Vinculante (Consulta), Exp. N° 1618— 2016 Lima Norte, de 16 de agosto.
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para fines constitucionales preservando el principio de supremacia constitucio-

nal y, el bloque de constitucionalidad.

En esta decision de la Sala se ha establecido lineamientos para la aplicaci6on
del control difuso, enfatizdndose que el mismo se ejerce para fines constitucio-
nales preservando el principio de supremacia constitucional y, en si, del bloque
de constitucionalidad. A su vez, considera la Sala que el control difuso ostenta
caracter excepcional y de ultima via, ya que, s6lo seria viable su aplicaciéon

cuando no se pueda salvar via interpretacion la constitucionalidad de las normas.

Un punto importante de esta sentencia es la relevancia que se le otorga al
principio de presuncion de constitucionalidad de las normas y su obligatoriedad
para todos, siendo funcion de la judicatura vigilar la seguridad juridica norma-
tiva. Ante esto, el ejercicio del control difuso debe realizarse siguiendo pardme-
tros de compatibilidad constitucional, lo que lleva a reafirmar que este control

se realiza y, se ve limitado a un caso en concreto con efecto inter-partes.

Con el proposito de dar contenido aplicativo al control difuso, la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente Corte Suprema de Justicia de la

Repiblica establece las siguientes reglas para el ejercicio del control difuso4e:

a) Partir de la presunciéon de validez (articulo 109 de la Constitucién),
legitimidad (articulo 108 de la Constitucion) y constitucionalidad (ar-
ticulo 51 de la Constitucion), de las normas legales. Esto nos lleva ase-
verar que la norma no viene de origen viciada de ilegitimidad, por
tanto, quien la enjuicie atacandola de infringir la jerarquia normativa
y supremacia constitucional, debera demostrar de manera objetiva la

inconstitucionalidad alegada.

b) También al aplicar el control difuso, se debera realizar el juicio de re-
levancia, en tanto que s6lo podra inaplicarse una norma cuando es la

vinculada al caso en concreto.

40 Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente Corte Suprema de Justicia de la Republica,
(Consulta), Exp. N° 1618— 2016 Lima Norte, de 16 de agosto.
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¢) Para aplicar el control difuso, el juez debe efectuar una labor inter-
pretativa profunda, siendo el control difuso la ultima ratio. Para ello,
los jueces han de agotar de manera previa todos los recursos inter-
pretativos para mantener la constitucionalidad de la norma, antes de

aplicar el judicial review.

d) También se debe iniciar la aplicacion del control difuso identificando
los derechos fundamentales involucrados en el caso concreto, para asi
poder aplicar el test de proporcionalidad u otro de igual nivel de exi-

gencia4l.,

Como se puede apreciar, de la doctrina jurisprudencial vinculante, es claro
que los jueces lo que han querido es establecer de manera clara los parametros
de aplicacion del control difuso, en el sistema constitucional peruano. Sin em-
bargo, tal como se muestra nuestra judicatura, para ella sera de dificil aplicacion,
pues s6lo basta que uno de estos elementos, no se den, en un caso en concreto
para descartar el control difuso, al ser caracterizado por la misma Sala Suprema
como de ultima ratio. También es importante el papel que juega, en la configu-
racion de estos parametros el principio de la seguridad juridica, pues, lo que
busca la Sala es que los jueces ostenten limites bajo responsabilidad al ejercer
dicha facultad, que no puede ser considerada de manera irrestricta llegando in-

cluso a poder vulnerar el ordenamiento juridico constitucional.

41 Lajurisprudencia constitucional ha considerado que el test de proporcionalidad implica un analisis
de proporcionalidad vinculado de manera directa con el valor superior de la justicia, ya que, se consti-
tuye como un parametro necesario de constitucionalidad para fijar la actuacioén de los poderes publicos,
mas atin cuando ésta afecta el ejercicio de los derechos fundamentales. En este sentido, con la finalidad
de que el test sea adecuado se debe tener en cuenta en su aplicacion los tres principios que lo integran:
fin valido e idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. TC (Pleno), Sentencia N°
0050-2004 AI/TC, de 02 de febrero. En esta misma linea Burga Coronel considera que le TC ha consi-
derado el principio de proporcionalidad como uno de caracter general y positivizado, cuyo ejercicio se
puede dar en cualquier dimension del Derecho. Asi, para el autor en primer término este principio, se
haya regulado en el altimo parrafo del articulo 200 de la Constitucién y, en segundo término, su pro-
yeccion no se limita solo al estudio del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, sino
que se extiende a cualquier acto de caracter restrictivo de una facultad subjetiva de la persona. De esta
manera, el principio de proporcionalidad tiene su origen en la clausula del Estado de Derecho. Angélica
Maria Burga Coronel, “El test de ponderacién o proporcionalidad de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano”, en Gaceta Constitucional 47, (2014), 257.
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4. CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo de este articulo, el control difuso de la consti-
tucionalidad de las leyes tiene su origen en el derecho norteamericano mediante
la daci6n de una sentencia Marbury vs Madison en el s. XIX, dicho control se
asienta en este derecho, en vista al respeto que sobre la Constituciéon de 1787 se
ostenta y, también por la existencia de una judicatura independiente capaz de

crear precedentes vinculantes.

El origen del judicial review norteamericano no es el mismo que en los pai-
ses cuyo sistema es de corte europeo continental. El judicial review o control
difuso de la constitucionalidad de las leyes en paises como el Perd, sustentan su
origen en la misma Constitucion; la cual, al ostentar supremacia, de acuerdo con
la piraAmide kelsiana, debe ser respetada por todos los poderes del Estado y, tam-
bién por el ciudadano. En este sentido, y, tomando la postura de Hakansson
Nieto, en la practica en el sistema normativo peruano, “la Judicatura sélo se en-
carga de administrar justicia en los procesos civiles y penales, pues, a pesar de
que la Constitucion establece la judicial review, la practica ha demostrado que
el Parlamento puede a través de una ley interpretativa establecer que determi-
nadas disposiciones legales no son susceptibles de revision por la Judicatura”y,

pone de ejemplo el art. 14242 de la Constitucion Politica del Pert.

Asi, el judicial review en el constitucionalismo peruano ha ingresado via
incorporacion constitucional como potestad, a no decir obligacion de los jueces
0, la judicatura, de inaplicar una norma cuando ésta sea inconstitucional. Para
ello, este control de constitucionalidad se agrega en la Constitucion de 1993, en
el art. 138 de la misma cuyo antecedente proéximo se ubica en la Constitucion de
1979, no existiendo en la historia de las constituciones peruanas un desarrollo
normativo de esta facultad, pues, formalmente se ingresa desde la ya mencio-
nada carta de 1979.

42 Articulo 142.- Resoluciones no revisables por el Poder Judicial No son revisables en sede judicial
las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, ni las del Consejo Nacional
de la Magistratura en materia de evaluacion y ratificacién de jueces.
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Se cree que, ante la falta de desarrollo jurisprudencial constitucionalmente
correcto, que dé contenido aplicativo al judicial review, en el sistema peruano,
por parte de los comisionados del poder constituyente, es que se dio lugar a un
desacierto en su aplicacion, al otorgarse via precedente vinculante, a la Admi-
nistracion Publica, la facultad de inaplicar una norma cuando ésta sea conside-
rada inconstitucional. En este sentido, el control difuso administrativo, como
creacion genuina del Tribunal Constitucional Peruano, rigié por un periodo pro-
longado de 8 anos basado en una relacion forzada hasta la inconstitucionalidad

del principio de legalidad y supremacia constitucional.

Posteriormente y, pasada una larga temporada, el TC se percata de su error
y decide declarar ineficaz dicho control difuso administrativo, basado en que
dicha relacion no era coherente constitucionalmente y, por ende, alteraba la es-
tructura e independencia de poderes del Estado Constitucional de Derecho. Con
este fin y, de confirmar de una mejor forma la aplicacion del control difuso el
Poder Judicial, como comisionado del poder constituyente también emitié como
Doctrina jurisprudencial vinculante, un conjunto de reglas para la aplicacion del
judicial review que se resumen en lo siguiente: a) Consideracion del principio
de presuncion de validez, legitimidad y constitucionalidad de la normas, b) jui-
cio de relevancia, c¢) interpretacion exhaustiva e, d) identificacién de los dere-

chos fundamentales vulnerados.

Es entonces relevante, considerar que el judicial review en el constitucio-
nalismo peruano ha venido a completar el conjunto de principios de corte liberal
que envuelven el constitucionalismo comin en los Estados de Derecho y, que a
diferencia de su origen norteamericano se sostiene en una facultad otorgada di-
rectamente por el constituyente y contenida en el texto constitucional, siendo
labor de la judicatura darle contenido pero siempre midiéndose en su aplicacion,
pues dicho control, tal como lo ha sefialado la Corte Suprema debe ser conside-
rado como una medida excepcional y de ultima ratio, evitando asi excesos como
lo acaecido por el TC en el denominado control difuso; el cual, definitivamente

adolecia de inconstitucionalidad.
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