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RESUMEN

El problema que se investiga es que el Tribunal Constitucional ha invadido competencias
de otras instancias como Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, a raiz de su
actuacion y desempefio activo, llegando a generar fricciones con el principio de
separacion de poderes. En esa orientacion, el problema se formulé asi ;Como se justifica
que el Tribunal Constitucional, segiin la Constitucion peruana de 1993, cuente con la
atribuciéon para intervenir en las funciones reservadas al Poder Legislativo, Poder
Ejecutivo y Poder Judicial? El objetivo fue analizar como se justifica que el Tribunal
Constitucional, segun la Constitucion peruana de 1993, cuente con la atribucion para
intervenir en las funciones reservadas al Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder
Judicial. La metodologia seguida consistid6 en enfoque cualitativo de tipo dogmatico-
juridico, los métodos empleados fueron la observacion, el dogmatico, el anélisis de casos
y el hermenéutico, los instrumentos fueron la ficha de observacién, ficha de analisis
documental y la ficha de resumen. Los resultados fueron que el Tribunal Constitucional
generd tensiones y fricciones con otros poderes al invadir competencias, ademas, se
constato que dicho organo el Tribunal Constitucional tiene competencias limitadas segun
la Constitucion y el Codigo Procesal Constitucional, el Tribunal Constitucional carece de
funciones que le faculten ordenar a los demds poderes del Estado para que realicen
determinadas acciones y, finalmente, en la experiencia comparada se produce invasion de
competencias cuando se ordena a otras ramas del poder publicos a realizar determinadas

acciones.

Palabras clave: Constitucion, competencia, intervencion, Tribunal Constitucional,

separacion de poderes, democracia.
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ABSTRACT

The problem under investigation is that the Constitutional Court has invaded the
competences of other instances such as the Legislative, Executive and Judicial Branches,
as a result of its active performance, generating frictions with the principle of separation
of powers. The problem was formulated as follows: How is it justified that the
Constitutional Court, according to the Peruvian Constitution of 1993, has the power to
intervene in the functions reserved to the Legislative, Executive and Judicial Branches?
The objective was to analyze how it is justified that the Constitutional Court, according
to the Peruvian Constitution of 1993, has the power to intervene in the functions reserved
to the Legislative, Executive and Judicial Branches. The methodology followed consisted
of a dogmatic-legal qualitative approach, the methods used were observation, dogmatic,
case analysis and hermeneutic, the instruments were the observation form, the
documentary analysis form and the summary form. The results were that the
Constitutional Court generated tensions and frictions with other powers by invading their
competences, it was also found that the Constitutional Court has limited competences
according to the Constitution and the Code of Constitutional Procedure, the Constitutional
Court lacks functions that allow it to order the other powers of the State to carry out
certain actions and, finally, in the comparative experience there is an invasion of
competences when other branches of the public power are ordered to carry out certain

actions.

Keywords: Constitution, competence, intervention, Constitutional Court, separation of

powers, democracy.
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INTRODUCCION

En el Estado Constitucional emerge la necesidad de garantizar la Constitucion a través de
la justicia constitucional. Lo que implica el conglomerado de normas, 6rganos y procesos
que se orienta a garantizar la plena vigencia de la Constitucion. En la doctrina se anot6
que para la existencia de un 6rgano que se encargue del control de constitucionalidad se
requiere de una Constitucion rigida y un 6rgano que pueda asegurar su cumplimiento.
Entre las principales razones que justifican la aparicién de la justicia constitucional,
podemos encontrar: (i) asegurar la vigencia de la Constitucion mediante un 6rgano
jurisdiccional, (ii) afianzamiento de los valores de la democracia y, en especial, fortalecer
la defensa de los postulados del Estado Constitucional (aseguramiento de exigencias de
justicia material) y (iii) consagrar un 6rgano constitucional que sea capaz de proteger los
asuntos constitucionales de relevancia e interés para una comunidad politica (Fernandez,
2007). En suma, la existencia de la justicia constitucional responde a la supremacia
juridica de la Constitucion, el control de los poderes del Estado y la defensa de los
derechos fundamentales, que son el pilar del funcionamiento de un sistema democratico

de gobierno.

En la actualidad la jurisdiccion constitucional, principalmente, se concibe como un medio
de defensa del texto constitucional y la democracia. Tal situacion se produce mediante la
soluciéon de diversos conflictos. En esa orientacion, el maximo intérprete de la
Constitucion sostuvo que tiene una “funcion pacificadora que obliga a comprender que
nunca la pretendida correccion técnico-juridica de una sentencia es capaz de legitimarla
constitucionalmente, si de ella deriva la inseguridad, la incertidumbre y el caos social”
(Exp. N°00005-2005- CC/TC). Entonces, esa funcion es compatible con lo que se espera
dentro de un Estado Constitucional donde prima la tutela de los derechos fundamentales,
a su vez, se asegura la separacion de poderes y la defensa de la Constituciéon como norma
suprema del ordenamiento juridico. Implica que el Tribunal Constitucional tiene estrictas
funciones que cumplir como parte de su labor, los mismos que derivan de la Constitucion
y demas normas que la rigen (Landa, 2002). Ello en medida en que es un 6rgano que
cuenta con una configuracion directa desde y en la Constitucion, ya que se reconoce como

un 6rgano que relevante en el sistema institucional del pais.

El Tribunal Constitucional peruano, segun el articulo 201 de la Constitucion de 1993, es

un 6rgano constitucional con independencia y autonomia porque se encargar del control

1
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de la Constitucion. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios. Para ser
miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos que para ser vocal
de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional gozan de la misma
inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mismas
incompatibilidades. No hay reeleccion inmediata. Los miembros del Tribunal
Constitucional son elegidos por el Congreso de la Republica con el voto favorable de los
dos tercios del numero legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados del
Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con un afo de
anticipacion. En el articulo 202 se detallan las competencias asignadas a una institucion
o entidad especifica. Estas competencias incluyen la facultad de examinar y pronunciarse
sobre la wvalidez constitucional de una ley o norma mediante la acciéon de
inconstitucionalidad. Asimismo, se le atribuye la responsabilidad de ser la maxima
instancia de decision en casos de resoluciones denegatorias de recursos como el habeas
corpus, amparo, habeas data y accion de cumplimiento. Ademas, se le confiere la facultad
de resolver conflictos relacionados con la competencia o atribuciones establecidas en la
Constitucion, siempre de acuerdo con lo estipulado en la ley correspondiente. Estas
disposiciones expresan que el Tribunal Constitucional es un érgano que se encarga de
tutelar los derechos y salir en defensa de la Constitucidon, adicionalmente, goza de

independencia y autonomia (S6lyom, 2003; Fix-Zamudio, 1991; Bernales, 1999).

El gobierno democratico se basa en tres pilares: el poder legislativo, el ejecutivo y el
judicial. Los poderes y las funciones estan previstos en la Constitucion de Pert de 1993,
que constituye o forma la ley suprema del pais. La funcion principal del poder legislativo
es hacer la ley y la del ejecutivo es ejecutar la ley hecha por el poder legislativo y el poder
judicial es hacer cumplir la ley y garantizar que se haga justicia. En ese sentido, cada
organo del poder publico con las funciones asignadas, entonces, ninguno de ellos puede
saltarse o sobrepasar los limites impuestos por la Constitucion. No obstante, tal como
explicamos en este trabajo, los jueces constitucionales le dan un papel activo al Tribunal
Constitucional con la finalidad de implementar adecuadamente las bases o fundamentos
del Estado Constitucional y, en especial, hacer respetar los derechos fundamentales. Con
ello se producen dos escenarios: (i) jueces hacen cumplir los mandatos de la Constitucion
y (i1) jueces invaden competencias de otros poderes del Estado. En esta investigacion, nos
enfocamos en el segundo punto: invasion de competencias. Ello por la sencilla razén de

que los jueces constitucionales al expedir sentencias donde exhortan u ordenan a realizar

2
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determinada accion a los demds poderes del Estado, vienen asumiendo funciones que no
son las suyas. No se limitan a declarar la violacion de un derecho y consecuente
reparacion o declarar inconstitucional una norma y expulsarla, sino que disponen que se
impulsen determinadas politicas publicas (o disefian politicas), aspectos que estan fuera

de su competencia. Esto le corresponde al Poder Ejecutivo u otra autoridad competente.

El Tribunal Constitucional al emitir precedentes constitucionales ha operado usurpando
funciones de otras instancias del poder publico. Ha generado tensiones con el Poder
Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. Asi, en el Exp. N.° 03741-2004-
PA/TC reconoci6 y establecié como precedente que los 6rganos administrativos puedan
ejercer control difuso de constitucionalidad, sin embargo, en el Exp. N.° 04293-2012-
PA/TC dejo sin efecto el referido precedente. En otro caso, en el precedente vinculante
Exp. N.° 0206-2005-PA/TC dispuso que la proteccion adecuada frente al despido eran la
indemnizacion y la reposicion, a eleccion del trabajador, pero ni la Constitucion ni otra
norma habian contemplado esa posibilidad, mas bien se reconocia que la indemnizacion
era la opcidn més idonea, pero no se dijo nada sobre la reposicion. Habiendo indicado los
alcances de estas decisiones, el reproche que se hace al Tribunal Constitucional consiste

en que usurpa funciones de otras instancias o ramas del poder publico.

El propdsito de esta investigacion es analizar las fricciones e invasiones que generan las
sentencias del Tribunal Constitucional en las diversas ramas del poder, principalmente,
el Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial. Ademas, es importante porque se
discute en el campo del constitucionalismo contemporaneo el rol de las cortes y su
incidencia en la esfera publica. El area de estudio es el derecho publico-constitucional, la
linea de investigacion es el derecho y el tema de investigacion consiste en la intervencion
de la justicia constitucional en la separacion de poderes. El propdsito de investigacion es
analizar como se justifica que el Tribunal Constitucional, segun la Constitucién peruana
de 1993, cuente con la atribucidon para intervenir en las funciones reservadas al Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial. La metodologia adoptada consiste en el
enfoque cualitativo de tipo dogmadtico juridico, los métodos empleados fueron la
observacion documental y el dogmatico, a su vez, el enfoque de la investigacion es
cualitativo donde se empleo el andlisis de casos y se usaron instrumentos como la ficha

de observacion, ficha de analisis documental y la ficha de resumen.

3
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Esta investigacion se compone de cuatro capitulos. El capitulo I desarrolla la revision
de literatura, donde se menciona el marco tedrico y los antecedentes. Luego le sigue el
capitulo II, donde se indica el planteamiento del problema, su definicion y objetivos de la
investigacion. Posteriormente, en el capitulo IIl que consiste en la metodologia se
desarrollan los alcances del mismo, que consiste en acceso al campo de la investigacion
y la forma en que se analizaron las categorias de investigacion. Finalmente, el capitulo
IV es relativo a los resultados y discusion de la investigacion. A eso se suman las

conclusiones y recomendaciones.

Finalmente, en el marco del Estado Constitucional las funciones de las diversas instancias
del poder estan delimitadas por la Constitucion, de tal manera que cada 6rgano cumple
las funciones de acuerdo con lo previsto en ella. En este caso, una situacion excepcional
viene ocurriendo con el Tribunal Constitucional, puesto que asume funciones de otros
organos o entidades del poder publico, produciendo un problema en la separacion de
poderes. En especial, aparecen los problemas relativos a la legitimidad porque las
exhortaciones y modificaciones exigidas desde el Tribunal Constitucional son vinculantes
para los oOrganos destinatarios de la sentencia. Lo que se espera dentro del Estado
Constitucional es que la justicia constitucional actie conforme a lo previsto en la
Constitucion, entonces, cuando se encuentren situaciones andémalas en el cumplimiento
de las funciones de un determinado poder del Estado, se debe alertar de esa situacion y
no sustituir el ejercicio de la funcion desde el Tribunal Constitucional. Como indicamos,
la Constitucion reconoce que el Tribunal Constitucional es un érgano constitucional de
especial importancia, porque segun su configuracion dentro del ordenamiento juridico y
las competencias que se le asignan, es el maximo intérprete de la norma fundamental, sin
embargo, de ese hecho no puede derivarse que sea capaz de invadir competencias de otros

poderes publicos (o colisionar con los demas poderes del Estado).

4
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CAPITULO1
REVISION DE LITERATURA
1.1. Contexto y marco teorico

1.1.1. El constitucionalismo contemporaneo como fuente tedrica para la

actuacion activa e interventora del juez constitucional

Consideramos que la Constitucion es una situacion institucional en la cual el poder
soberano tiene su propia ontologia y dinamica, que descansa en si mismo, es decir,
cuenta con su propia justificacion. Su finalidad es limitar, controlar y racionalizar
las actuaciones del poder soberano. No obstante, el poder preexiste a la
constitucion y es garante factico. En esa orientacion, el constitucionalismo antiguo
se somete a la dinamica de la politica del soberano, por tanto, es de caracter
defensivo y no penetra en las funciones estatales. Eso quiere decir que justifica al
poder en si mismo. A raiz de ello, La Torre afirma que el poder hay veces rebasa
a la propia Constitucion, pues el propio poder crea las reglas y ella no estd
sometida ningun tipo de condicionamiento (Tafur, 2019). El constitucionalismo
antiguo se caracteriza por ser ofensivo, es decir, desde el mismo poder proyectar
una defensa, sin embargo, esa defensa es parcial porque no penetra todo el &mbito

de las funciones estatales (Brewer-Carias, 2010).

En cambio, el constitucionalismo moderno o de nuestros tiempos se atan a la
existencia de constituciones democraticas. Donde el poder se limita mediante la
Constitucion, ademads, se considera como un cuerpo normativo que incluye
principios substantivos y derechos fundamentales exigentes, ademas, el contenido
de la Constitucién y determinados principios fundamentan y proyectan en el

entero sistema estatal su programa. En esa perspectiva, se suele decir que el neo-

5

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesic



u; NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

constitucionalismo (también se conoce de ese modo al constitucionalismo
contemporaneo) no acepta que algiin ambito del poder publico le resulte extrafio
(Brewer-Carias, 2010). En este caso, el poder actia dentro de los margenes y
limites de la Constitucion, por consiguiente, hay una disciplinacion u ordenacion
del mismo. Entonces, no se admite la actuacion del poder fuera de los alcances de
la Constitucion. También se considera que en el constitucionalismo moderno no
hay separacion entre declaracion de derechos humanos y constitucion en sentido
estricto. Los derechos humanos son insumos necesarios para orientar la actuacion

del poder y es la sustancia elemental del sistema juridico.

En el texto, se menciona que donde mejor se percibe y se aprecia la diferencia
entre constitucionalismo “antiguo” y “moderno” es en el tratamiento de las
situaciones de emergencia publica o estado de excepcion. En el
constitucionalismo antiguo el estado de excepcion supone el ejercicio de la
soberania politica, es decir, contextos donde no cabe ningun tipo de regulacién
(Acufia, 2014). También se dice que la excepcion implica desconocer la regla para
encontrar su legitimidad y validez en ultima instancia. Como el soberano es quien
decide las cosas, entonces, en este tipo de constitucionalismo no existen razones
para colocar limites juridicos, sino que ante una situacion excepcional la toma de
decisiones retorna al poder o soberano. En cambio, en el constitucionalismo
contemporaneo el estado de excepcidon es un apartamento de la regla, pero su
intencion es salvar la regla al apartase mas no destruirla o desconocerla; el estado
de excepcion estd dentro de la regla y sus fundamentos para ejercer controles
deben encontrarse en la regla, entonces, una situacion de excepcion supone
vulneracion de la regla (Timm, 2017). También el estado de excepcion hace
referencia a la normalidad legal y constitucional. En suma, en el primer
constitucionalismo el estado de excepcion carece de regulacion porque el
soberano tiene el poder decidir sobre la misma, en cambio, en el segundo
constitucionalismo esa situacion es regulada por el derecho (Donayre, 2005). No
se limita inicamente a cuestionar el papel y rol del legislador democratico cuando
expide una ley inconstitucional, sino que usurpa sus funciones por medio de
sentencias como las intermedias o exhortativas, que no se limitan a declarar la
validez o nulidad de la ley impugnada (Prieto, 2007), mas bien su finalidad es

crear una nueva realidad normativa en el sistema juridico.
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Tenemos que recordar que el poder judicial constitucional, por supuesto, esta
poblado por gente como nosotros: los titulares de derechos, los dotados
epistémicamente. La cuestion es la pregunta es bajo qué tipo de circunstancias las
criaturas epistémicamente bien dotadas son capaces de hacerlo mejor o peor en la
empresa de hacer juicios sobre los derechos que todos deberiamos tener. Hay al
menos tres cualidades de los tribunales y jueces constitucionales que son
prometedoras desde el punto de vista epistémico. En primer lugar, los jueces
constitucionales, los jueces constitucionales son, al menos en dos sentidos,
imparciales (Romboli, 2017). En la mayoria de los regimenes constitucionales
modernos, los jueces de los tribunales superiores no son elegidos y, por tanto, no
estdn vinculados indirectamente a los intereses inmediatos —personales o
politicos— de los miembros de su comunidad politica. Ademas (y esto lo
retomaremos en breve como una cuestion de importancia independiente) los
jueces estan obligados por los protocolos de adjudicacion a atender principios
comparativamente generales y duraderos, principios que se aplican a una variedad
de circunstancias diferentes. En consecuencia, los jueces de los casos que se les
presentan se ven afectados de formas diversas, conflictivas y difusas. Los jueces
se ven obligados a acatar principios que, por su alcance temporal, geografico o
sustantivo, se extienden por areas de desinterés e interés por parte de los jueces
(Hesse, 2012). En ese sentido, al menos actian los tribunales o se conciben a los

jueces constitucionales en una democracia constitucional (Ferrajoli, 2009).

Finalmente, se dice que solo en el constitucionalismo de los modernos la situacion
de excepcion se apega a los derechos fundamentales. En este constitucionalismo
—si bien el respeto a los derechos es reducido— las situaciones de excepcion no
son una puerta abierta para el ejercicio arbitrario del poder, mas bien es donde se
busca por todos lados asegurar los derechos. Esa es la razon por la que se dice que
la Constitucion en el constitucionalismo impide que se regule o reconozca
situaciones que la contradigan o nieguen su contenido. Cualquier tipo de tortura o

disminucién de derechos es ilegitima e invalida (Fernandez, 2007).
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1.1.2. Elpapel activo e interventora del Tribunal Constitucional en el Estado

Constitucional: derechos, principios y democracia sustantiva como razones

El sistema kelseniano centralizado de revision judicial se basa en dos supuestos
basicos. Concentra el poder de revision constitucional en un tnico 6rgano judicial,
normalmente llamado tribunal constitucional, y situa a ese tribunal fuera de la
estructura tradicional del poder judicial. Aunque este sistema surgié mas de un
siglo después del sistema de revision difusa de Estados Unidos, se ha convertido
—sobre todo en Europa— en una version ampliamente aceptada de proteccion y
control constitucional (Landa, 2002). En la actualidad, existen tribunales
constitucionales en la mayoria de los paises de Europa Occidental que tienen
sistemas juridicos de derecho civil, siendo los Paises Bajos y los paises nérdicos
las principales excepciones. También existen tribunales constitucionales en casi
todas las nuevas democracias de Europa del Este, con la excepcion de Estonia.
Incluso Francia, tradicionalmente reacia a aceptar cualquier forma de revision
judicial de la legislacion, ha convertido su Conseil Constitutionnel en una
auténtica jurisdiccion constitucional. No es necesario en este articulo discutir por
qué los paises europeos no pudieron o no quisieron adoptar el modelo
estadounidense de revision judicial. Como se ha observado, las razones
principales residen en las profundas diferencias en la cultura politica y
constitucional a ambos lados del Océano Atlantico (Miinch, 2002; Lara, 2020;

Benitez, 2006).

El sistema centralizado de revision judicial se corresponde mejor con la
concepcion europea de la separacion de poderes, con el enfoque del derecho civil
sobre el papel del precedente judicial y, por ultimo, pero no menos importante,
con la autoridad de los tribunales tradicionales de derecho civil y la psicologia de
sus jueces. Ademas, en muchos de los paises europeos en los que se adoptod la
revision judicial como una de las medidas democratizadoras tras un periodo de
gobierno autoritario, los tribunales existentes no podian ofrecer garantias
adecuadas de independencia estructural y asertividad intelectual (Roméan, 2017).
Asi, la aparicion de un tribunal constitucional independiente puede considerarse
uno de los rasgos mas tipicos del constitucionalismo continental. También puede
considerarse como una de las mejoras mas exitosas de los conceptos tradicionales

europeos, orientados al parlamento, de la democracia y el Estado de Derecho. No
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es de extranar que otros paises del mundo, especialmente en América Latina
también se sintieran atraidos por el modelo kelseniano de revision judicial. Sin
embargo, todo éxito tiene su precio. Centralizada en un tribunal constitucional
recién creado, la revision judicial solia responder mejor a las ideas que ya habian

echado raices en los paises democraticos.

En la misma linea, sin embargo, los nuevos tribunales constitucionales tuvieron
que encontrar su lugar dentro de las estructuras judiciales de sus propios paises.
Es una caracteristica de la tradicion de casi todos los paises de derecho civil de
derecho civil es la existencia de al menos dos tribunales supremos paralelos: uno
para los casos civiles y penales y otro para los casos administrativos. uno para los
casos civiles y penales y otro para los casos administrativos. Los tribunales
constitucionales entraron en el juego como otro nuevo socio. Inevitablemente,
surgieron preguntas sobre como El poder judicial deberia distribuirse entre los
antiguos y los nuevos tribunales (Tusseau, 2014). No es de extrafiar que pronto
quedara claro que seria muy dificil desarrollar un modelo de convivencia
comunmente aceptado a nivel judicial supremo. Entonces, la existencia de un
sistema de control constitucional se debe ciertos presupuestos, como son: (a)
Constitucion rigida: donde se defiende el concepto normativo de Constitucion, al
mismo tiempo, se contemplan derechos fundamentales (b) organo jurisdiccional:
con el objeto de realizar control constitucional y que pueda afirmar la tutela de los
derechos y el control de los 6rganos del Estado y (c) organizacion politica: que
este cimentada en la separacion de poderes para que pueda hacerse realidad la

supremacia constitucional y el contenido normativo (Landa, 2002).

El nuevo papel de las constituciones nacionales ha tenido tres importantes
consecuencias en cuanto a la estructura y el funcionamiento del poder judicial
(Hakansson, 2012). La primera esta relacionada con la transformacion de la propia
naturaleza y alcance de la Constitucion. El creciente nimero de casos sometidos
a los nuevos tribunales constitucionales exige que €stos encuentren respuestas
adecuadas y convincentes en los textos constitucionales. Sin embargo, estos textos
rara vez son muy especificos; en particular, en el ambito de los derechos
individuales, las disposiciones constitucionales se han redactado necesariamente
en un lenguaje general y orientado a los valores (Do Vale, 2016). Por lo tanto, la

adjudicacion constitucional conlleva un grado de creatividad mucho mayor que el
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que se observa habitualmente en el proceso tradicional de aplicacion judicial de
las leyes. Como resultado, una jurisprudencia constitucional muy rica comienza a
acompanar al texto original de la constitucion y, gradualmente, esa jurisprudencia
se vuelve mas relevante (por no decir mds autorizada) que las normas escritas

originales de la constitucion (Héberle, 1997).

En segundo lugar, el proceso de adjudicacién constitucional se centra, por lo
general, en examinar si una determinada disposicion legislativa o decision judicial
es conforme a la Constitucion. Esas disposiciones o decisiones pertenecen a
diferentes ramas del derecho. Asi, en la gran mayoria de los casos, el tribunal
constitucional va mas alld del ambito tradicional del derecho constitucional,
visitando (algunos dirian que invadiendo) otras ramas del derecho. En particular,
el tribunal tiene que aclarar lo que la Constitucion exige o prohibe con respecto a
la regulacion legislativa de determinadas materias. Esto significa que el tribunal
debe definir los “componentes” constitucionales con respecto al contenido y el
enfoque de determinadas areas del derecho. Este proceso, conocido como
“constitucionalizaciéon de dareas especificas del derecho”, se refiere a los
procedimientos penales, asi como a diversas cuestiones de derechos de propiedad,
el derecho de familia, la fiscalidad y las prestaciones sociales. En todos estos
ambitos, y en muchos otros, la Constitucion, tal y como la define la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, establece normas y reglas de rango superior, es decir,
vinculantes tanto para el legislador “ordinario” como para el “privado”, que son
vinculantes tanto para el legislador “ordinario” como para el juez “ordinario”
(Nogueira, 2012; Harwood, 1996). Este elemento adicional transforma

radicalmente las funciones y las responsabilidades de un juez ordinario.

1.1.3. La proteccion de contenidos materiales por la justicia constitucional

como una via para justificar el rol activista del juez constitucional

El modelo kelseniano se extendid globalmente y con rapidez, después de la
Segunda Guerra Mundial. Partiendo de Austria, se asentd en Italia (1947) y
Alemania (1949) y llego6 al resto de Europa, como Francia (1958), Yugoslavia
(1963), y luego a Espafia (1978) y Portugal (1982) tras la caida de los regimenes
autoritarios. Después, se extendio a los paises de Europa Central y Oriental tras el

colapso de la Union Soviética, y también a Asia (Thirlway, 2002). Hasta ahora,
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unos 100 paises de todo el mundo han adoptado Tribunales Constitucionales. En
particular, se ha comprobado que los paises con un sistema de derecho civil, con
algunas excepciones, prefieren el sistema de revision judicial centralizado al
modelo estadounidense descentralizado. Desde entonces, en los paises que han
adoptado Tribunales Constitucionales y su jurisdiccion, no es posible explicar
como funcionan las constituciones y cémo se ha configurado la doctrina
constitucional, sin referirse a la actuacion del Tribunal Constitucional. Corea del
Sur es un ejemplo en el que un Tribunal Constitucional ha desempefiado un papel

importante en las ultimas tres décadas (Diaz, 2003).

La facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes es la que a veces se
identifica como el principal ambito de conflicto entre los tribunales. Mientras que
nadie cuestiona la facultad exclusiva de los tribunales constitucionales de
invalidar —con una autoridad erga omnes— las leyes inconstitucionales, otros
tribunales reclaman wuna competencia independiente para examinar la
constitucionalidad de las leyes y rechazar la aplicacion de disposiciones legales
no constitucionales. Por lo tanto, el verdadero conflicto se desarrolla en el ambito
de lo que puede denominarse legislacion “negativa” (Leelapatana & Pratomo,
2021). Pero, en otros paises (como Alemania y Espafia), los tribunales ordinarios
muestran comparativamente menos interés en tomar decisiones finales sobre la
inconstitucionalidad. Todos los interlocutores del poder judicial estan de acuerdo
en que esta competencia debe seguir estando reservada al tribunal constitucional.
Sin embargo, los propios tribunales constitucionales no consideran la invalidacion
de las leyes como su principal herramienta para decidir sobre cuestiones
constitucionales. A menudo, buscan mas bien establecer una interpretacion de la

ley en cuestion que le permita sobrevivir al escrutinio judicial (Castillo, 2013).

Una vez surgido el proceso de constitucionalizacion de determinadas areas del
derecho, los tribunales comenzaron a utilizar las disposiciones constitucionales en
el proceso de interpretacion de la ley. Esto significa que tanto el tribunal supremo
como el tribunal constitucional se esfuerzan, simultdneamente, por alinear el
derecho estatutario con la constitucion nacional. Sin embargo, las conclusiones
propuestas por cada uno de esos tribunales no siempre son las mismas. Por lo
tanto, el cuerpo principal de conflictos entre los tribunales se desarrolla en el

ambito de la interpretacion, es decir, en el ambito del derecho positivo. El
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resultado de estos conflictos depende principalmente del entorno general en el que

opera el poder judicial en un pais determinado (Merhof, 2015).

n el marco constitucional difiere considerablemente de un pais a otro. El equilibrio
de poder entre los tribunales depende principalmente del alcance de las
competencias conferidas al tribunal constitucional. Todos los tribunales
constitucionales tienen el poder de revision judicial y de invalidacion de las leyes
y disposiciones legales inconstitucionales. Esto les da, de hecho, la ltima palabra
en los conflictos con los parlamentos, pero no es suficiente para obligar a otros
tribunales a seguir la interpretacion “constitucional” de las leyes establecida por
el tribunal constitucional. El espectro de otros poderes y procedimientos ante los
tribunales constitucionales varia considerablemente. Puede afirmarse que sélo en
aquellos paises (Alemania, Espafa, Austria, Republica Checa, Eslovaquia) que
han adoptado un verdadero concepto de recurso de inconstitucionalidad
(Verfassungs beschwerde) el Tribunal Constitucional estd suficientemente
equipado para imponer sus posiciones juridicas a otros segmentos del poder
judicial. Sélo asi puede el Tribunal Constitucional anular cualquier decision
judicial, si considera que un tribunal ha aplicado una ley de manera
inconstitucional. Otros procedimientos no ofrecen esa posibilidad (Pierre, Schlag

& Laying, 1996).

Los tribunales constitucionales fueron concebidos como legisladores negativos vy,
mientras estén dispuestos a suprimir simplemente las leyes inconstitucionales,
pueden imponer sus posiciones juridicas a todos los demds poderes del Estado y
a todos los demas segmentos del poder judicial. Por otro lado, la actividad actual
de muchos tribunales constitucionales se ha centrado, en cambio, en la
interpretacion positiva constitucional/legal. Los poderes positivos de los
tribunales constitucionales siguen siendo, sin embargo, menos formidables. Solo
en unos pocos paises se ha dotado a los tribunales constitucionales de instrumentos
juridicos adecuados para controlar la jurisprudencia de los tribunales ordinarios.
Incluso en esos paises, los tribunales constitucionales son incapaces, desde el
punto de vista logistico, de intervenir en todos los casos, salvo en los
excepcionales (Prieto, 2007). Por ello, la interpretacion de las leyes (que, hoy en
dia, siempre tiene en cuenta las disposiciones del derecho constitucional y del

derecho supranacional) sigue siendo fundamentalmente competencia de los
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tribunales supremos (Espinosa-Saldafia, 2001). Los tribunales constitucionales
aparecen como participantes mas débiles en ese proceso y, en caso de conflicto,
no siempre pueden decir la Ultima palabra. Por lo tanto, para el tribunal
constitucional, el didlogo y la persuasion parecen ser mas eficaces que los

conflictos y enfrentamientos abiertos con otras jurisdicciones.

1.1.4. El control constitucional centralizado y la tension con las diversas
instancias de administracion de justicia: superacion del modelo kelseniano de

justicia constitucional

La existencia de un cierto nivel de conflicto o, por decirlo mas suavemente, de
ciertas tensiones entre los tribunales constituye un componente necesario de todo
sistema de control judicial centralizado. Una vez que un tribunal constitucional
distinto coexiste con uno o mas tribunales supremos, esto no puede sino producir
problemas en las relaciones mutuas. Por lo tanto, la presencia de tensiones entre
los tribunales superiores es de naturaleza sistémica. En otras palabras, seria
erroneo considerar las tensiones como una aberracion que no deberia existir en el
sistema judicial de una democracia. Un estado de tension persistente o endémico
parece ser tan natural para las democracias desarrolladas como para las recién
llegadas poscomunistas. A veces puede desarrollarse o, mas bien, degenerar en
una “guerra de tribunales” y solo entonces las relaciones entre los tribunales se
acercarian a un nivel aberrante de conflicto (Shany, 2005). Pero seria ingenuo
sugerir que cualquier modelo de coexistencia pueda estar completamente libre de
tensiones y problemas. Aunque el modelo kelseniano ha demostrado ser eficaz y
atractivo en Europa, también contiene algunas defensas incorporadas (Shelton,
2008).. Recientemente se ha observado que existe una tendencia mas generalizada
de que siempre que se han establecido tribunales constitucionales en paises post-
autoritarios, existe un de conflicto entre estos tribunales y los tribunales supremos

(ademas de otros tribunales ordinarios) (Shany, 2005).

El primero es la judicializacion de las constituciones, por la que la constitucion se
convierte en un instrumento juridico directamente aplicable ante todos los
tribunales y, por lo tanto, en una herramienta 1til en los litigios ante los tribunales.
El segundo elemento es la constitucionalizacion de areas especificas del derecho,

lo que significa que las leyes ordinarias se aplican e interpretan sobre la base de
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los principios y disposiciones constitucionales. Esto tiene el efecto de hacer que
la constitucidn sea relevante, también, para las disputas que surgen dentro de las
areas tradicionales del derecho. En efecto, es imposible delimitar una frontera
clara entre el derecho constitucional y el resto del sistema juridico; el primero
impregna toda la estructura del segundo. El resultado es que las funciones de los
tribunales constitucionales y las de los tribunales ordinarios estan destinadas a

solaparse, lo que no puede sino producir tensiones y conflictos (Pino, 2014).

Los tribunales constitucionales se presentan a veces como recién llegados, que
llegan a un terreno ya ocupado por los tribunales supremos y tratan de interferir
en las practicas bien establecidas del poder judicial. Esto puede ser cierto, ya que
los tribunales supremos tienen una historia mas larga y una mayor experiencia que
los tribunales constitucionales, al igual que es cierto que las esferas tradicionales
del derecho tienen una historia mas larga y una jurisprudencia més desarrollada
que el derecho constitucional. Pero la comprension moderna de una constitucion
surgid, al menos en Europa, sélo en las ultimas seis décadas en Occidente y dos
décadas en Oriente. Esta es exactamente la edad de la mayoria de los tribunales
constitucionales de la region. Asi, tanto los tribunales constitucionales como los
supremos han tenido que abordar este nuevo paradigma constitucional al mismo
tiempo, y ambos han tenido que establecer su lugar en el contexto constitucional
en evolucion. Mientras estemos en el ambito del derecho constitucional, no hay
razén para atribuir mas antigiiedad al tribunal supremo que al tribunal
constitucional (Vila, 2021). Esto es particularmente cierto para los sistemas
postautoritarios, donde los anteriores tribunales supremos tuvieron que ser
“revitalizados”. Ahora bien, en estos mismos paises se encuentran la mayoria de

los “tribunales constitucionales” de Europa.

1.1.5. La supremacia normativa, la aplicacion judicial de la Constitucion y

los derechos fundamentales como fuente del activismo judicial

Todas las jurisdicciones se esfuerzan por lograr un equilibrio adecuado entre la
aplicacion de la Constitucion y la prevencion de la “supremacia judicial”, es decir,
que los tribunales ejerzan una funcién politica que es mejor dejar en manos de los
representantes elegidos. En algunas jurisdicciones, esta cuestion ha cobrado

mucha mas fuerza. Se hace referencia a los Estados Unidos, donde las aulas de las
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facultades de derecho y los estudios juridico-filosoficos estdn repletas de
referencias al ‘activismo judicial’ (Shelton, 2008). La relacion entre los tribunales
constitucionales y las autoridades legislativas merece ser estudiada, ya que es
fundamental entender donde se sitlia un tribunal constitucional (o un tribunal
ordinario con poder de revision judicial) en la métrica de las leyes. El activismo
judicial no es simplemente un boton de presion en el derecho y la teoria derecho
y la teoria constitucional estadounidenses. Es un aspecto fundacional metatedrico
de ese sistema juridico, debido a su capacidad para sefialar la cultura profesional
mas amplia que da lugar a los debates en torno al activismo (Nogueira, 2012). El
mero hecho de que el activismo judicial sea tan importante en el discurso
constitucional indica una profunda cultura profesional que da lugar a los debates

sobre el activismo.

os juristas deberian tener cuidado al aplicar las nociones de activismo al estilo
estadounidense a sus analisis de la relacion entre los tribunales constitucionales y
las autoridades legislativas en Europa. Las reclamaciones de activismo judicial
dirigidas a los tribunales ordinarios se introdujeron en los debates académicos
italianos a partir de los afios. Después, la nocion se aplicd con mayor frecuencia
ante las decisiones del Tribunal Constitucional de Italia que supuestamente
afectaban a la discrecionalidad del Parlamento (Higgins, 1991). En ese sentido, la
tentacion de utilizar el concepto es fuerte también porque en las ultimas décadas
los tribunales constitucionales de toda Europa adquirieron un prestigio
institucional creciente y poderes que no se podian prever en el momento de su
creacion. Por lo tanto, es importante cuestionar su papel y su posicion dentro de
los gobiernos europeos. Sin embargo, lo que los estudiosos que importan el
concepto no deben pasar por alto es la cultura juridica profesional diferente, el
modelo distinto de revision constitucional y los distintos tipos de decisiones que

se toman al respecto (Héberle, 1997).

El activismo judicial tiene también una marcada connotacion politica. Asi, aunque
es indudablemente pegadizo, un jurista radicado en Europa podria sentirse
incomodo al utilizar de la costumbre de enmarcar el problema en términos
estrictamente juridicos (;puede/debe el Tribunal Constitucional adoptar una
determinada interpretacion? El concepto estd demasiado profundamente en deuda

con una determinada estructura de gobierno, la de los EE.UU., y con los tipos de
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decisiones que en ella se adoptan (Yun, 2021). Este pedigri especifico crea la
posibilidad de malinterpretar el fendémeno y pasar por alto los casos en los que el
activismo ‘real’, si se quiere se produce. Este tipo de investigaciones suelen tener
como objetivo explicito situar las jurisdicciones seleccionadas en una escala desde
la mas activista hasta la menos activista. Sin embargo, cuando se incluyen las
jurisdicciones europeas continentales como términos de comparacion, estos
analisis deben tener en cuenta las numerosas diferencias institucionales y
culturales entre Estados Unidos y Europa. El arsenal de advertencias que hay que
hacer es tal que uno podria preguntarse legitimamente preguntarse si estos analisis
merecen la pena. Aunque no quiero argumentar que el activismo judicial
comparativo carece de fundamento, pongo en primer plano el argumento de que
sin tal rigor metodologico y conceptual, el valor informativo del activismo judicial

comparado es inexorablemente bajo (Yun, 2021).

El activismo judicial no representa solamente una actuacion libre y que sobrepase
los limites previstos por la legislacion, pues el Tribunal Constitucional cuando
invade competencias se distancia de la funcion meramente “negativa” de control.
Eso se produce a raiz de la necesidad de concrecion de los principios y de los
derechos fundamentales recogidos en las constituciones. Mediante la
interpretacion se alcanza que se utilicen figuras como sentencias interpretativas y
sentencias manipulativas, las mismas que no tienen nada que ver con la actuacion
de legislador negativo, sino que son organos capaces de crear legislacion. Tal
situacién supone una especie de activismo judicial asumido por el Tribunal
Constitucional. En este punto, adicionalmente, hay que considerar que el
activismo judicial muchas veces se vincula o confunde con la judicializacion de
la politica, ya que ambos serian una forma de extralimitacion de funciones. No
obstante, hay que recordar que no necesariamente es asi, puesto que el activismo
se relaciona mas con el poder de los tribunales de actuar fuera de los limites
juridicos impuestos. En el caso de la judicializacion se relaciona a cuestiones o
situaciones donde el organo judicial anula la capacidad de deliberacion de la
politica, es mas, se produce una especie de persecucion, situacién que no ocurre

con el activismo.

El activismo judicial se conceptualiza como la practica en el poder judicial de

proteger o ampliar los derechos individuales mediante decisiones que se apartan
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de los precedentes establecidos o son independientes o se oponen a la supuesta
intencion constitucional o legislativa. El activismo judicial describe las decisiones
judiciales sospechosas de estar basadas en consideraciones personales o politicas
en lugar de en la legislacion vigente. A veces se utiliza como antonimo de
moderacion judicial (Ku, 2013). La cuestion del activismo judicial estd
estrechamente relacionada con la interpretacion constitucional, la construccion
legal y la separacion de poderes. En esa perspectiva, se erige como una filosofia
de la toma de decisiones judiciales por la que los jueces permiten que sus
opiniones personales sobre las politicas publicas, entre otros factores, guien sus
decisiones. Entonces, el activismo judicial suele estar marcado por decisiones que
exigen ingenieria social y, en ocasiones, estas decisiones representan
intromisiones en las medidas legislativas y ejecutivas. La expresion activismo
judicial significa cosas diferentes para cada persona. Puede significar dinamismo
para los jueces, creatividad judicial para algunos, legislaciones judiciales para
otros, mientras que puede haber quien lo vea como una herramienta de ingenieria

social. El activismo judicial puede presentarse en tres formas que son:

1. El acto de derribar las leyes establecidas como ilegales e inconstitucionales.
2. La anulacion del punto de referencia judicial.

3. Fallar de forma contraria a las interpretaciones establecidas anteriormente

La jurisdiccion constitucional en el Estado Constitucional asume mayor
dinamicidad y protagonismo (Giuffré, 2021). Como sabemos, cuando Kelsen la
disefio la hizo con funciones y competencias limitadas cuando creé la figura del
Tribunal Constitucional, en concreto, se consideré como legislador negativo. En
cambio, hoy en dia, adquiere nuevos delineamientos porque se vincula con la
supremacia de la Constitucion y la dimension objetiva de los derechos
fundamentales, los mismos que deben ser concretizados por el maximo intérprete
de la Constitucion. También se suma a eso que la fuerza normativa de la
Constitucion hace que permita el activismo judicial y la invasion de otras
competencias del poder publico, puesto que la justicia constitucional empieza a
caracterizarse como un 6rgano capaz de promover la deliberacion publica, no solo
eso, adicionalmente, se irroga diversas funciones que no son parte de dicho

organo. Se orienta hacia la invasion de competencias de otros poderes del Estado,
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puesto que ordena a que realicen determinadas acciones que estan fuera de su
alcance (Steinberg, 2004). No solo eso, ademads, eso se nota cuando adquiere

funciones de legislador, es decir, crea normas al igual que el 6rgano legislativo.

1.1.6. La intervencion de la justicia constitucional en las funciones de las
demas ramas del poder publico: friccion constante con la democracia y la

separacion de poderes

La democracia es un poderoso ideal politico. Estd ampliamente considerada como
un ingrediente esencial de la legitimidad politica. No es de extraiar, por tanto, que
las apelaciones a este ideal ocupen un lugar tan destacado en los argumentos
contra las practicas judiciales de revision constitucional de las decisiones
legislativas para comprobar su compatibilidad con los derechos fundamentales.
En la mayoria de los sistemas politicos que cuentan con este tipo de practicas de
revision constitucional, el poder legislativo es el principal lugar de legitimidad
democrética. Por lo tanto, para muchos, el hecho de que la revision constitucional
recorte el poder del poder legislativo y se lo otorgue a jueces no elegidos es una
razon para oponerse a ella, incluso si es cierto que dicha practica protege mejor
los derechos fundamentales de los ciudadanos (Silva, 2020). Este razonamiento
tiene una fuerza obvia —y una comparacion retoérica— en los sistemas politicos
que asignan a los tribunales el poder de anular las decisiones legislativas que
consideran contrarias a las normas constitucionales que estan llamados a proteger.
Pero también tiene una fuerza considerable, aunque tal vez menor, en los sistemas
politicos en los que la declaracion de incompatibilidad no tiene este efecto
dramaético. En consecuencia, los entusiastas de la revision constitucional parecen

encontrarse atrapados en un dilema.

Se podria decir que tienen que decidir entre la democracia, por un lado, y los
valores que se dice que promueve la revision constitucional (cuando esos valores
incluyen de forma crucial los derechos fundamentales), por otro. Como minimo,
parece que no pueden mantener su compromiso con la revision constitucional sin
lamentarse en cierta medida. Este dilema no se limita a los circulos académicos.
Resuena en todo el sistema politico y, por tanto, tiene también importantes
implicaciones précticas. ;Deben los legisladores resentir el hecho de que los

jueces interfieran en sus decisiones cuando se ven obligados a consentir esta
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interferencia? ;Deberian intentar activamente circunscribir la autoridad de
supervision conferida a los jueces, por ejemplo, limitando los motivos de revision
constitucional, si estd en su mano hacerlo? A la inversa, ;deberian los jueces
mostrarse timidos y avergonzados cuando se dedican a la revision constitucional?
(O deberian hacerlo explicitamente y con confianza? (Klabbers, 2002) El dilema,
entonces, surge tipicamente dentro de un determinado entorno institucional e
informa las opciones y decisiones de los actores que ocupan determinadas

posiciones en ese entorno.

La controversia sobre la legitimidad de la revision constitucional representa una
tension en las teorias de la legitimidad politica en general. Esta tension surge del
hecho de que la legitimidad politica es una funcion tanto de sustancia como de
procedimiento. Un gobierno legitimo es aquel que ejerce su fuerza coercitiva de
una manera que respeta y promueve ciertos valores, como los derechos basicos de
los ciudadanos, y que se ajusta a las decisiones tomadas mediante procedimientos
adecuados. Es importante destacar que las teorias de la legitimidad politica tienden
a determinar la autoridad de los procedimientos hasta cierto punto
independientemente de sus resultados. Pero los procedimientos, por muy
apropiados que sean, no siempre ofrecen los resultados correctos en términos de
sustancia (Thirlway, 2002). Pueden quedarse cortos en varios aspectos, pero —lo
que es mas relevante para los fines actuales— a veces no respetan de forma 6ptima
los derechos basicos de los ciudadanos que son vitales para la legitimidad continua
de un régimen politico. La tensién que acabamos de describir es especialmente
aguda en la teoria democratica. Esto se debe a que la teoria democratica suele
asignar un gran peso a los procedimientos que encarnan el principio de igualdad

politica entre todos los ciudadanos (Kyritsis, 2012).

En el caso peruano, lo que se afirma —al menos desde el Tribunal
Constitucional— es que los jueces constitucionales deben interpretar
dindmicamente la Constitucion para asegurar asi el cumplimiento de los mismos
preceptos y valores constitucionales. Empero ello no puede suponer la
subrogaciéon de las funciones. Los jueces constitucionales son un intérprete
calificado de los que pueden interpretar la Constituciéon. Empero puede ocasionar
el conocido fenémeno del activismo constitucional que si bien puede ser

necesario, pero eso no implica que se invadan competencias de los demas poderes
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del Estado. Si bien se reconoce que la interpretacion puede realizarse
considerando los patrones creativos, es decir, recreando el contenido de la
Constitucion, pero eso no implica la invasion de competencias ajenas a la misma

(Exp. N.°©00017-2018-PI/TC, fj. 6 y 7).
1.2. Antecedentes

En este extremo debemos aclarar que el objeto de estudio son las sentencias del Tribunal
Constitucional que intervienen en las diversas ramas del poder publico, pero en especifico
aquellos que conforman el principio de la separacién de poderes. Nos referimos al Poder
Ejecutivo, al Poder Legislativo y al Poder Judicial. Como cuestion conceptual debemos
afirmar que la intervencion en las instancias que conforman la separacion de poderes se
produce porque el Tribunal Constitucional actiia invadiendo competencias. Lo cual
denota que tiene un rol activo o activista, puesto que ni la Constitucion ni otras normas
de inferior jerarquia —al interior del ordenamiento juridico peruano— habilitan a los
jueces constitucionales para que puedan asumir esa tarea, esto es, ordenar o directamente
invadir en las funciones de otras entidades. De ahi que la intervencion supone que el
Tribunal Constitucional es activista. Ello conforme a la tesis fuerte del activismo judicial
que sostiene que los jueces se apartan del derecho positivo para hacer prevalecer sus
razonamientos mas alld de lo plasmado en las normas. Lo cual se produce en las

decisiones que fueron objeto de analisis.

En esa orientacion, en el marco tedrico aclaramos sobre el activismo judicial y sus
diversas formas de manifestacion, asi como su configuracion. Ademas, alli precisamos
que la intervencion en las demas ramas del poder publico representa una forma de
activismo judicial. Con lo cual, todas las investigaciones relativas al activismo judicial
son coherentes y guardan conformidad con este trabajo, por ese motivo se consignan
como parte de las antecedentes investigaciones que se refieran al activismo, puesto que
alli se demuestra que el Tribunal Constitucional actia fuera de sus funciones y
competencias. Entonces, los antecedentes que son objeto de andlisis y evaluacion en este
punto son transferibles para esta investigacion, puesto que sus conclusiones resultan
relevantes para el presente trabajo porque ponen énfasis en la forma en que el Tribunal
Constitucional fue asumiendo més poderes, a su vez, la invasion de competencias en otras

ramas del poder publico al actuar de forma activista. Este extremo tiene estrecha relacion
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la presente investigacion. En tal contexto, no existe ninguna oposicion o cambio en el

sentido de la investigacion porque aporta a la investigacion y fortalece los resultados.
1.2.1. Tesis de posgrado

Tafur (2019) realiza la investigacion para optar el grado académico de doctor por la
Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, que se titula “Limites a las competencias del
tribunal constitucional como organismo controlador del orden constitucional” tiene como
objetivo determinar y analizar las competencias del Tribunal Constitucional de cara a
su objetivo de proteger los derechos ciudadanos, encontrando soluciones sustentables a
los conflictos sociales y politicos basados en la propia Constitucion. Las conclusiones a
las que se arribaron son: Los Tribunales Constitucionales creados como tales, o
eventualmente los organismos que cumplen esa finalidad (Corte Suprema o Cortes
Constitucionales), segun el sistema de jurisdiccion constitucional en el que se ubican,
tienen en esencia las funciones de control constitucional de las leyes (abstracto o en
concreto), resolucion de conflictos constitucionales, de atribuciones y competencias, y
proteccion de los derechos fundamentales.
El Tribunal Constitucional peruano ha enfrentado acusaciones de asumir funciones
legislativas al declarar la inconstitucionalidad de una ley o, en caso de omision legislativa,
adoptar un papel de legislador negativo. Sin embargo, esta actuacidon se basa en el
principio de supremacia de la Constitucion, que se encuentra establecido en todas las
Constituciones. Este principio implica que la Constitucion prevalece sobre las demas
normas y establece los limites y pardmetros dentro de los cuales deben operar tanto el
Poder Legislativo como los demas poderes del Estado. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional tiene la responsabilidad de garantizar la conformidad de las leyes y actos
normativos con la Constitucion, incluso si esto implica declarar su inconstitucionalidad.
De esta manera, el Tribunal Constitucional cumple su rol de custodio de la supremacia
constitucional y de velar por la proteccion de los derechos fundamentales de los

ciudadanos.

Acuna (2014) en la investigacion para optar el grado académico de Magister en derecho
constitucional por la Pontificia Universidad Catolica del Pert, se titula “Funciones y
competencias del tribunal constitucional peruano”, tuvo como objetivo estudiar las
funciones y competencias asignadas a nuestro Tribunal Constitucional. Las conclusiones

a las que se arribaron son: Hoy en dia el Tribunal Constitucional peruano es concebido

21

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

como un 6rgano autdbnomo e independiente que tiene una naturaleza compleja, pues es
considerado como un 6rgano constitucional y jurisdiccional, por lo tanto, aun cuando su
organizacion, composicion y estructura se encuentra regulada en la Constitucion vigente
y en su Ley Organica, su valor fundamental se centra en su legitimidad, la misma que se
ve muchas veces mellada por la forma de eleccion de sus magistrados y por el periodo de
permanencia en el cargo, por lo que se requiere de ciertos reajustes en estos rubros a
efectos de no perder su posicion y su valor como el maximo organo que ejerce la justicia
constitucional; ademas, la posicion primordial que tiene el Tribunal Constitucional en
relacion a las entidades sujetas al control constitucional no lo convierte en un érgano de
control e interpretacion constitucional ilimitado, pues tiene la obligacion de ejercer sus
atribuciones conforme a los limites que la propia Constitucion ha establecido; por lo que
es deber de esta institucidon autocontrolarse, mas aun si nuestra Constitucion no ha
establecido la existencia de un organo determinado encargado del control de las
actuaciones del Tribunal Constitucional. Sin embargo, si el Tribunal se excediera en el
ejercicio de sus atribuciones, existen controles meta constitucionales encargados de esta
funcion, tales como el control supranacional ejercido por la CIDH, el control de la opinion

publica, el control del Congreso y hasta el control del Presidente de la Republica.

Timm (2017) en la investigacion para optar el grado de doctor por la Universidad Carlos
IIT de Madrid, que se tituld “Activismo judicial dialégico en América Latina. La lucha
por los derechos”. La misma que tuvo como objetivo: emprender una investigacion que
ayude a reflexionar en torno a la pertinencia de identificar una dimension emancipadora
en el activismo judicial dialdgico, entre otras razones porque se trata de una practica que
puede contribuir a enfrentar institucionalmente conflictos de gran intensidad, a sortear
con mejores herramientas las criticas candnicas hacia los activismos judiciales y a ampliar
la precariedad de las nociones de democracia hegemonicas. Las conclusiones —mas
relevantes— a las que arribd fue: el marco tedrico del activismo judicial dialogico
constituye sus cimientos a partir del antiformalismo. En efecto, esta tradicion representa
un esfuerzo permanente en la historia del pensamiento juridico por no desligar al Derecho
de las realidades politicas, econdmicas, sociales y culturales en las que debe regular. En
el ambito judicial, la perspectiva antiformalista ha permitido cuestionar la nocion del juez
aislado de la sociedad y de la politica, y ha contribuido a explicar el problema de la falta
de preocupacion por los aspectos procedimentales y ejecutivos de las decisiones. Luego,

los activismos judiciales dialdgicos tengan rasgos diferenciadores que complejizan la
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reflexion en torno a manifestaciones clasicas, no implica negar la importante herencia
intelectual que estos ultimos representan. Al respecto, en el primer capitulo destacamos
diversos trabajos sociologico-juridicos que han destinado valiosas investigaciones al
estudio de los activismos judiciales y también a las raices tedrico-juridicas de la
construccion de un modelo de judicatura activa, que siempre dialogo criticamente con su

version pasiva.

Roman (2017) en la tesis para obtener el grado de doctor en derecho por la Universidad
Carlos III de Madrid “Justicia constitucional y democracia en México. La Suprema Corte
en la transicion y consolidacion democratica” examina las transformaciones del sistema
de justicia constitucional y el papel de la Suprema Corte durante la transicion y
consolidacion democratica en México. La hipotesis de partida es que conforme el proceso
de democratizacion mexicano avanzd, el sistema de justicia constitucional se fortalecid y
la Suprema Corte adquirié6 un mayor protagonismo sin afectar sustancialmente —hasta

ahora— el funcionamiento del proceso democratico.
1.2.2. Articulos

Scharager (2021) en el trabajo presentado que lleva por titulo “De jueces autoritarios y
defensores progresistas: activismo judicial y controversias sociojuridicas en la ejecucion
de una sentencia ambiental” aborda que a partir del caso de una sentencia que condeno al
Poder Ejecutivo a construir un camino a la vera de un rio de Buenos Aires, este trabajo
examina las controversias sociojuridicas desatadas entre un juez y los defensores publicos
que patrocinaron a la poblacion riberefia afectada. El estudio revela que, en el proceso de
implementacion de politicas, aquellos encargados de llevarlo a cabo tienden a descuidar
la proteccion de los derechos sociales. Por otro lado, los defensores de estos derechos
buscan generar conflictos para destacar la importancia de dichos derechos. La
investigacion, basada en un enfoque cualitativo que involucré entrevistas en profundidad
y andlisis de documentos, permite analizar las diferentes formas en las que se lleva a cabo

el activismo judicial.

Galvis (n.d.) en el trabajo titulado “Activismo judicial y emancipacion social: notas a
partir de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en Colombia
y Argentina”, cuyo propdsito del trabajo es hacer un andlisis del papel emancipador de la
intervencion de la justicia constitucional en los procesos de formulacion, implementacion

y evaluacién de las politicas publicas dispuestas para el respeto, la proteccion y la
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realizacion de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC), en Colombia y
en Argentina. Se hace una valoracidn de una experiencia en particular: el impacto de las
paradigmaticas sentencias de 1999 sobre la inconstitucionalidad del sistema de
financiacion de vivienda, en el movimiento de promocion y garantia del derecho a la

vivienda digna en Colombia, entre otros.

Villamizar (2019) en la investigacién que se titula “Activismo judicial de la Corte
Constitucional en la proteccion a la efectividad de la justicia: conflicto entre las Altas
Cortes”, tiene como objetivo analizar el activismo judicial de la Corte Constitucional,
donde la Corte Constitucional ha desarrollado la procedencia de la Accion de Tutela
contra providencias judiciales motivo de discordia con los otros méaximos tribunales, lo
cual ha generado el llamado “Choque de Trenes” que ha tenido como gran trascendencia
la vulneracion al acceso a la justicia y tutela judicial efectiva. Se puede argumentar que
el activismo judicial trasciende su rol tradicional en el ambito judicial y se extiende al
ambito legislativo al abordar lagunas legales mediante decisiones judiciales. En otras
palabras, el activismo judicial implica tomar acciones que van mas alla de la
interpretacion y aplicacion de la ley, permitiendo al poder judicial desempenar un papel

activo en la creacion y modificacion de normas legales mediante sus pronunciamientos.

Amaya (2017) en el trabajo que se titula “El control constitucional a las reformas
constitucionales: el juicio de sustitucion constitucional”, se destaca que la expresion del
poder constituyente en sus dos vertientes, a saber, el primario y el derivado o secundario,
en especial los limites que a través del control constitucional se han fijado para evitar que
las reformas del texto constitucional sobrepasen los fines para los cuales han sido creadas
y por consecuente transmuten en una sustitucion constitucional, es decir, una
extralimitacion y destruccion de la voluntad del soberano expresada en texto
constitucional. En esa orientacion, se aprecia una alteracion y adicion de funciones que
invade competencias, en este caso, no solo de los poderes tradicionales del Estado, sino

de un 6rgano como el poder constituyente.

Giuffré (2021) en la investigacion que se denomina “La supremacia constitucional y sus
garantias: los casos de Espafia y Reino Unido”, se explica el comportamiento de dos
modelos de jurisdiccion constitucional. En este caso, concretamente, se pretende
responder a la pregunta relativa a cudles son las implicaciones, desde una perspectiva

democratica deliberativa de la legitimidad, que se derivan de las garantias de la
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supremacia constitucional habidas al interior de dos modelos antitéticos de
constitucionalismo. Por un lado, el caso de Espafia, que se encuadra en un modelo
constitucional con primacia judicial robusta. Por otro lado, el caso de Reino Unido, que
se encuadra en un modelo constitucional con primacia judicial débil. En ese marco, la
hipotesis que aspira a corroborarse es que ambos modelos tienen credenciales de
legitimidad que resultan deficitarias. Por lo tanto, la investigacion nos revela que el
problema de la falta de legitimidad no se limita al Tribunal Constitucional peruano, sino
que también se presenta en otros lugares. Esto indica que la cuestion de la legitimidad de
las instituciones judiciales es un fendmeno mas amplio y no exclusivo de un pais en
particular. La ausencia de legitimidad puede surgir debido a diversas razones, como la
percepcion de parcialidad, falta de transparencia o falta de representatividad en la toma

de decisiones.

Hartmann-Cortés, Herrera y Angarita (2021) en la investigacion titulada “La
‘privatizacion’ de la accion publica de inconstitucionalidad” se menciona que se observa
que el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia ha llevado a su
“privatizacion”. Esto se refiere a dos fendmenos que ocurren simultdneamente. En primer
lugar, se ha producido una restriccion generalizada del derecho ciudadano a participar en
el control del poder politico a través de esta figura. En segundo lugar, el uso y beneficio
de esta practica se ha concentrado en una ¢lite: los abogados. Esta situacion le resta
legitimidad a su actuacion, ademads, es un 6rgano que no legitima sus decisiones frente al
publico, es decir, a los demas 6rganos del poder publico. En esa medida, se produce el
efecto que denunciamos en esta investigacion, esto es, ausencia de control de la

legitimidad constitucional.

Vila (2021) en el trabajo que se titula “;Conduce el constitucionalismo dialogico a
cuestionar el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gelman?”,
se examina el constitucionalismo dialdgico propuesto por Roberto Gargarella cuando
critica el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gelman. Se
sugiere que el papel dialogante de un tribunal como la Corte Interamericana se evalua en
términos de legitimidad ecoldgica y subsidiariedad cooperativa, centrandose en la
proteccion efectiva y el reconocimiento mutuo. Segun esta perspectiva, la justificacion de
deferencia al criterio nacional se basa en la confiabilidad del Estado al cumplir con tres
responsabilidades cooperativas: imparcialidad, cultura democrética de justificacion y

perspectiva convencional.
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Cano (2021) en el articulo “Los limites de la justicia dialogica en la proteccion de los
derechos sociales en Colombia” de Luisa Fernanda Cano, se analizan los limites de la
justicia dialdogica que, en afos recientes, han implementado los tribunales
constitucionales, entre ellos, la Corte Constitucional colombiana, para proteger los
derechos sociales, principalmente, en casos estructurales que implican la vulneracion
sistematica de estos derechos a un grupo importante de personas, y cuya solucién amerita
el disefo y la ejecucion de politicas publicas. En el texto se examina el enfoque del
experimentalismo democratico y la gobernanza experimental, utilizando ejemplos de la
jurisprudencia constitucional de Colombia para ilustrar las limitaciones de este tipo de
decisiones y explorar posibles alternativas para abordarlas. Se concluye defendiendo una
garantia judicial de los derechos sociales que sea hibrida y contextualizada, de modo que
se combinen las ordenes dialogantes con otras medidas para evitar dejar desprotegidos

los derechos.

Silva (2020) en el trabajo que se titula “La unidad del derecho y las divergencias
jurisprudenciales entre las altas cortes en Colombia” se aborda que el hecho de que las
mismas normas puedan ser interpretadas y aplicadas de manera final y definitiva por
varios jueces y tribunales de diferentes ordenes jurisdiccionales produce en ocasiones
divergencias jurisprudenciales o “choque de trenes” cuando un mismo texto normativo es
interpretado y aplicado de forma diferente por las distintas jurisdicciones. Estas
divergencias jurisprudenciales afectan varios principios como los de igualdad, justicia o
seguridad juridica, asi como también ciertos fines. Es necesario profundizar en el estudio
de la nocion de la unidad del derecho para comprender si las discrepancias
jurisprudenciales entre las altas cortes en Colombia son el resultado de una interpretacion
incorrecta del ordenamiento juridico por parte de estas instituciones o si reflejan la forma
particular en que se concibe el orden juridico colombiano y las acciones judiciales que
este establece. En este contexto, se observa una confrontacion de poderes originada por
la Corte Constitucional, donde es crucial examinar las formas en que los ordenamientos

juridicos cumplen con sus objetivos sociales y brindan coherencia a nivel juridico.

Benavides y Escudero (2020) en su trabajo “Control concreto de constitucionalidad y
matrimonio civil igualitario en Ecuador” El estudio se centra en analizar el
reconocimiento constitucional del matrimonio entre parejas del mismo sexo en Ecuador.
Para ello, se examinan los aspectos facticos, juridicos e interpretativos de las sentencias

010-18-CN y 011-18-CN emitidas por la Corte Constitucional de Ecuador. Se destaca la
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importancia de las decisiones constitucionales que implican una transformacion en la
interpretacion constitucional, que tradicionalmente se basaba en una interpretacion literal
y ofrecia respuestas juridicas a casos faciles o dificiles. En cambio, se propone una
construccion progresiva de la toma de decisiones constitucionales desde una perspectiva
dindmica e integral que se ajuste a la Constitucion y a los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Ademas, se exploran los desacuerdos interpretativos relacionados con
los casos examinados y se analizan las razones por las cuales se reconocio este derecho a
través del control de constitucionalidad en lugar de una reforma constitucional. Entonces,
nuevamente se presenta un asunto de confrontacion de poderes, que impidid consolidarse
como una entidad capaz de promover la deliberacion publica, sino que la Corte realizd

esa tarea, situacion que también nos preocupa en la presente investigacion.

Cajas (2020) en su articulo ““Salvadas por un voto”: trayectorias de la Corte
Constitucional de Colombia a partir de los votos disidentes (1992-2000)” sostiene que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido ampliamente estudiada por la academia
local y los comparatistas le han dedicado importantes esfuerzos, lo cual se contrasta
fuertemente con la poca atencion que se ha prestado a las posturas minoritarias de los
magistrados en las decisiones. Se realiza un andlisis de las sentencias de
constitucionalidad aprobadas por cinco votos a favor y cuatro en contra, emitidas por los
nueve magistrados de la Corte Constitucional durante el periodo de 1992 a 2000. A partir
de esta reconstruccion, se plantean posibles trayectorias alternativas de la Corte
Constitucional. Se destaca que las disputas entre los magistrados no siempre estuvieron
relacionadas con los fallos que generaron mas controversia en la opinion publica.
Ademas, se argumenta que las posturas doctrinales de los magistrados fueron dindmicas,
desafiando las “etiquetas” tradicionales que los clasifican como “progresistas” o

“conservadores”.

Dominguez (2020) en el trabajo “;Ser o no ser del Poder Judicial? Aproximacion
bibliografica sobre el proceso de reforma, modernizacion, reestructuracion y refundacion
de la judicatura nacional”, el profesor Helder Dominguez sostiene que la judicatura
peruana en su devenir histérico (Poder Judicial) viene circunscrito a una teoria
democratica para la gobernabilidad judicial, y que involucra la participacion de los
diferentes actores del sistema de justicia y de la sociedad civil, por un Poder Judicial

solido y predecible como sustento de la democracia constitucional.
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Tusseau (2014) en su trabajo “Afrontar la objeciéon contramayoritaria a la justicia
constitucional: en defensa de mas empirismo” afirma que frente a la tesis muy difundida
segun la cual los derechos son el objeto de una atencion superior por parte de los jueces,
se debe insistir sobre el grado importante en el cual el término “derecho” esta cargado de
ambigiiedades, ontologicas como politicas. El andlisis de estas ambigiiedades tiene el
potencial de ser muy prometedor para comprender algunos aspectos de la "ideologia" de
los sistemas constitucionales contemporaneos. En ultima instancia, se debe considerar
hasta qué punto, a través de ejemplos concretos, persistir en resaltar las particularidades
de las Cortes en el tratamiento favorable de intereses sociales fundamentales podria

resultar engafoso y potencialmente contraproducente.

Colon-Rios (2014) en su investigacion “A new typology of judicial review of legislation”,
el profesor Joel Colon-Rios examina la tesis fuerte y débil del control de
constitucionalidad, es decir, cuando los tribunales deben intervenir en asuntos politicos y
cuando no deben hacerlo. Desarrolla la tesis de que las personas deben estar limitadas por
ciertos principios que seran aplicados por los jueces constitucionales, entonces, asi se

impide la extralimitacion de funciones.
1.2.3. Libros

Benitez (2006) en el texto “El papel del juez en la democracia: un acercamiento tedrico”
de Rafael Benitez, se menciona que el objetivo es conocer los contenidos descriptivos y
prescriptivos de la Democracia, el Estado de Derecho y el Poder Judicial, para crear una
propuesta de reforma del Poder Judicial salvadorefio de manera que cumpla con su mision
en la consolidacion de un Estado de Derecho Democratico como defensor del respeto
irrestricto de los Derechos Humanos Fundamentales. Dando a conocer que el Poder
Judicial ha realizado diversas tareas en favor de la democracia, sin que haya supuesto

invasion de competencias.

Gutiérrez (2018) en el libro titulado “El amparo estructural de los derechos” aborda el
uso del amparo en procesos de tutela de derechos colectivos. Donde propone cuatro
caracteristicas principales de los llamados “fallos estructurales. Se plantea la nocion de
“masividad”, “bloqueo institucional”, “6rdenes complejas” y “supervision” en relacion
con las decisiones judiciales. Sin embargo, se destaca que esta concepcidn no es estatica,
sino que es dindmica y se adapta a los problemas de escala y graduacion. Ademas, se

identifican diferentes tipos de decisiones, como las declarativas, dialogicas y
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unidireccionales, que abren posibilidades para abordar los desafios de legitimidad,
viabilidad y eficacia de las decisiones judiciales. En este sentido, se busca limitar el

ambito de accion de los jueces constitucionales para que no excedan sus competencias.

Roa (2019) en el texto “El control constitucional deliberativo” se aborda un problema
concreto, esto es, el debate sobre la legitimidad del control judicial de la ley, asi como en
la participacion de la ciudadania en las cortes constitucionales como un medio para el
logro de ese fin. En esta perspectiva, se reconoce que el control de constitucionalidad
conlleva costos en términos del principio democratico, los cuales pueden ser
compensados mediante una deliberacion publica adecuada. Esto implica que todos los
actores de la esfera publica deben tener la oportunidad de participar en las decisiones
constitucionales. En esta investigacion, se plantea la cuestion de si bien el Tribunal
Constitucional puede invadir competencias, también se argumenta que puede promover

medidas como la deliberacion colectiva, utilizando una tipologia de sentencias.
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CAPITULO IT
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1. Identificacion del problema

En la actualidad, el control y configuracion de las facultades y potestades de los poderes
publicos, asi como privados, son posibles a través de la Constitucion politica. El texto
constitucional se proyecta como el gran proyecto de reparticion y reconocimiento de
competencias de las diversas entidades y organismos que conforman el Estado (Kelsen;
Ross; otros). Esta situacion guarda sintonia con los origenes y postulados del
constitucionalismo. La idea primigenia del constitucionalismo fue resguardar y dar
proteccion a los derechos de las personas, asimismo, introducir ciertas «garantias» o
«inmunidades» que sirvan de resistencia a las invasiones arbitrarias y excesivas que
quiera promover el poder publico (clausula de prohibiciéon de socavamiento de los
derechos de las personas). En esa linea, el punto maximo de contencién o “limite” hacia
el poder publico se alcanzd con la introduccidon de cartas constitucionales que sean

vinculantes para el poder publico.

El nacimiento de los textos constitucionales, casi en su totalidad, responden a la dindmica
de la politica, es decir, son producto de las discusiones que se generan en la esfera publica.
Las cartas constitucionales antes de ser norma juridica son consensos politicos y
democraticos. Los limites y las restricciones que se introducen dentro de los textos
constitucionales hacia los poderes publicos, necesariamente, tienen como gen y origen la
efervescencia del agitado espectro politico. Las constituciones, habitualmente, recogen
dos cosas puntuales: (i) los derechos fundamentales de los cuales son titulares todas las
personas, y, (ii) las reglas de juego (establecidas legitimamente mediante acuerdo entre
el pueblo y los representantes del gobierno) o los carriles por donde debe transitar y

proceder el poder publico. Las constituciones son los pactos primigenios donde se regulan
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validamente las competencias y facultades del poder publico. La idea que subyace de
inmediato es que el poder constituyente (el pueblo en accion) y los representantes del
Congreso de la Republica son los tUnicos titulares para innovar o introducir
modificaciones dentro del armazon constitucional, esto es, cambiar, modificar, alterar,
adicionar o suprimir las competencias y facultades de los poderes publicos (o, todo

aquello que este previsto en la Constitucion).

El punto neurélgico de la investigacion es que las bases constitucionales estan siendo
incumplidas, esta situacion se presenta, al menos, en relacion con la premisa que reza asi:
toda modificacioén o alteracion de las competencias de los poderes publicos que estan
consagrados en el texto constitucional deben ser efectuadas por los drganos competentes,
en este caso, el pueblo (Asamblea Constituyente) y el parlamento (Congreso de la
Republica). El modo en que deben desempetiarse las instituciones politicas y, en especial,
el funcionamiento de la division de poderes tiene que darse dentro de la arena politica asi
como la ideologia. Mediante los mecanismos de enmienda constitucional que prevé la
Constitucion deberia ser la Unica manera de cambiar el contenido de las cartas
constitucionales, si esto no sucede asi lo que se muestra es la ruptura del orden
democratico-constitucional y, de cierto modo, la restriccion de la participacion de la

poblacion en las discusiones y cuestiones publicas.

En las democracias contemporaneas y en varios paises de Europa asi como América
Latina, apreciamos la presencia de tribunales o cortes constitucionales que tienen como
mision proteger (Landa, 2018) la supremacia normativa de la Constitucion, los derechos
fundamentales, entre otros. No es novedad cuya funciéon es importante para la
consolidacion de las instituciones democraticas y le da dinamicidad a la Constitucion a
través de sus interpretaciones. Sin embargo, la vertiente que nos interesa para los fines de
la presente investigacion es el papel o rol que han desempefniado estas cortes frente al
orden democratico asi como constitucional, y, lo mas importante, de qué modo ha actuado
respecto a las instituciones que forman parte de la division de poderes (Poder legislativo,

ejecutivo y judicial).

En concreto, la problematica de la investigacion se circunscribe en establecer aquellas
decisiones o sentencias constitucionales expedidas por el Tribunal Constitucional que han
desembocado en la intervencion de las funciones de los demas poderes del Estado,

especialmente, en el Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial, asimismo, esta situacion de
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qué forma afecta el desempefio de las instituciones y la participacion de la poblacion en
la vida democrética del pais. En ese sentido, constamos que mediante diversas sentencias
expedidas por el Tribunal Constitucional se han intervenido en las funciones de las
instituciones que forman parte de la separaciéon de separacion de poderes. Lo que se
advierte es que este 6rgano constitucional invocando el argumento de que protege los
derechos fundamentales y que promueve la supremacia de la Constitucion, interviene en
las competencias asignadas a los diversos poderes del Estado, tal como lo podemos
advertir en estas sentencias: Exp. N° 0006-2003-Al/TC; Exp. N° 0004-2004-CC/TC;
Exp. N° 00047-2004-A1/TC, entre otros, donde se puede apreciar que se efectian una
serie de exhortaciones y 6rdenes tanto al Poder Judicial, Legislativo y Ejecutivo para que
den cumplimiento a lo que se dispone en la sentencia. Encontramos que el Tribunal
Constitucional ordena que expida nueva ley tomando en consideracion los aspectos que
considera necesario el 6rgano constitucional, también, se puede ver que se solicita al
poder ejecutivo para destine cierta cantidad de dinero para ejecutar politicas publicas en
materia de salud. Esta funcion, claramente, no le compete al Tribunal Constitucional, por
ende, mediante sentencias constitucionales se estd produciendo intervencion en las

competencias de otros poderes.

El andlisis de las sentencias constitucionales mencionadas demuestra que hay
intervencion en las funciones de las instituciones que conforman la separacion de poderes,
por tanto, esta situacion produce alteracion en la manera en que la actividad politica
ciudadana se desenvuelve, ya que la jurisdiccion constitucional, de algin modo, esta
invadiendo los asuntos concernientes a la politica. Como el Tribunal Constitucional ya
ha dado una respuesta, esto se sustrae de la discusion publica y politica (si alguien ya lo
atendi6 para qué seguir insistiendo en los mismos temas). La ausencia de participacion
de la poblacion en las discusiones publicas produce la falta de cultura constitucional y
hay una carencia de identificacion con las instituciones del Estado (Klug, 2019). También
a eso hay que sumarle que la justicia constitucional no es una institucion que se precie de
ser democratica, es decir, que sus decisiones sirvan para legitimar o validar decisiones
colectivas. Su funcion es, principalmente, brindar una solucion a una situacion concreta.
Entonces cuando se extiende mas alla de esa situacion, se produce una tension con la
democracia, debido a que sustrae las decisiones publicas de las personas, sino que el
tribunal soluciona el problema, en muchos casos, casi de forma definitiva y eso a la larga

tiene impactos contraproducentes en términos democraticos.
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Finalmente, en la practica de la democracia el unico actor politico de carcter organico y
completo es el pueblo. También se encuentran como agentes competentes los 6rganos de
presentacion como el Congreso de la Reptblica en las democracias representativas
(integrantes del parlamento toman decisiones politicas). La idea matriz que se debe
mantener es que el pueblo sea quien tome las decisiones mas importantes, mucho mas
aun, tratindose de cuestiones del ambito publico. En ese sentido, es importante generar
canales de didlogo y participacion a nivel de la poblacion, de tal modo que no sea apagada
la intervencion del pueblo en la arena politica por los poderes constituidos (Congreso,
TC, otros). El pueblo debe recuperar la politica y salvarla de los tribunales, ademas, hay
que mencionar que las respuestas o soluciones generadas a nivel la justicia constitucional
son soluciones de caracter juridico, es dificil pensar que la solucidon sea completa y
deseable solo con la participacion de estos 6rganos, de tal modo que siempre es necesaria
la participacion de la poblacion y los representantes politicos (congreso de la republica o
cualquier otra entidad, siempre que la materia que se aborda interfiera o se encuentre

dentro del rango de sus competencias).
2.2.  Definicion del problema
2.2.1. Problema general

(Como se justifica que el Tribunal Constitucional, segin la Constitucion peruana
de 1993, cuente con la atribucion para intervenir en las funciones reservadas al

Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial?
2.2.2. Problemas especificos

(Cuales son las sentencias que el Tribunal Constitucional ha emitido disponiendo
la intervencion dentro de las funciones y competencias de las instituciones que

forman parte de la separacion de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial)?

(Cuales son las razones y fundamentos que se esgrimen en las sentencias
constitucionales al momento de producir la intervencion en las competencias o

facultades del Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial?

(De qué manera las atribuciones reconocidas al Tribunal Constitucional, segtn el
texto constitucional vigente, son suficientes para garantizar la proteccion de los

derechos fundamentales y la supremacia de la Constitucion?
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(Como en la experiencia comparada se aprecia que la facultad de intervencion en
los organos publicos por parte de los tribunales o cortes constitucionales tiene

reconocimiento a nivel del texto constitucional?
2.3. Intencion de la investigacion

La intencion de la investigacion se compone de la relacion que existe entre la descripcion
del problema de investigacion y las interrogantes que formulan respecto a la problematica
que se abordara durante el desarrollo del trabajo. La investigacion busca constatar la
importancia que tiene la justicia constitucional dentro de las democracias
contemporaneas, asimismo, establecer si es que mediante la accion de la justicia
constitucional, concretamente, con la intervencion de las cortes o tribunales
constitucionales en la esfera de la politica se generan problemas relacionadas con la
democracia y el funcionamiento de las instituciones que conforman la division de
poderes. En buena cuenta, las sentencias o decisiones emitidas por las cortes o tribunales
constitucionales (en especial el Tribunal Constitucional peruano) qué impactos produce
en el principio de separacion de poderes y el funcionamiento de la actividad politica

cotidiana del pais.
2.4. Justificacion

La razon por la que se realiza la presente investigacion es establecer el rol que tiene el
Tribunal Constitucional dentro del sistema constitucional peruano y, lo mas importante,
determinar si este 6rgano constitucional tiene la competencia reconocida en el texto
constitucional para intervenir en las funciones de las instituciones que forman parte de la
division de poderes. Las sentencias que emita el Tribunal Constitucional, de algun modo,
tienen impactos reales e innovadores en el sistema constitucional peruano, por ende, es
menester indicar o, en su caso, desarrollar una regulacion constitucional, de tal modo que
las intervenciones que se produzcan en las funciones de las demdas poderes o entidades
publicas sean legitimas y constitucionalmente valida. Como hasta el momento no
contamos con una regulacién que permita avizorar las nuevas competencias que viene
asumiendo la justicia constitucional, por consiguiente, corresponde brindar alcances
sobre la posicion que debe asumir este drgano frente a los demas poderes del Estado. Se
orienta hacia ese camino en aras de fortalecer la institucionalidad y la democracia, es

decir, que la justicia constitucional no sea una amenaza a los mismos.
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El motivo que sustenta la investigacion consiste en establecer las funciones del Tribunal
Constitucional, segiin la Constitucién, al mismo tiempo, indicar si el asunto de la
intervencion hacia la facultad de los 6rganos reconocidos en el texto constitucional a
través de las sentencias constitucionales goza de estatus constitucional (o, mejor aln, si
es una competencia constitucional). La investigacion, también, se realiza para plantear
soluciones de cardcter democratico a la problematica que trae inmersa la justicia
constitucional, es decir, las cuestiones publicas mas importantes para la vida politica y
social de un pais estan siendo reconducidos a la esfera juridica mediante el entablamiento
de demandas constitucionales (en especifico, se inician procesos de amparo, habeas
corpus, habeas data), este hecho trae como consecuencia que la ciudadania se abstraiga y
no participe en el ambiente politico, lo cual trae consecuencias nefastas para el desarrollo
de la nacion. En ese sentido, el Tribunal Constitucional es un érgano constitucional que
puede, perfectamente, colaborar con la proteccion de los derechos y el resguardo de la
supremacia constitucional, sin embargo, no puede llegar a modificar o cambiar las letras
expresas de la Constitucion (o intervenir en competencias ajenas a la suya), ya que para

este caso existen 0rganos y personas encargadas para tratar estos asuntos.

Finalmente, la presente investigacion contribuye a llenar los vacios o deficiencias que
existen respecto a la concepcion de la justicia constitucional, asimismo, las propuestas de
la investigacién buscaran solucionar la problematica que se aborda. El asunto de las
funciones del Tribunal Constitucional ha sido poco discutido en el escenario juridico-
constitucional peruana. Los debates y eventos que se realizan casi siempre se concentran
en realzar la funcion formal o regular del Tribunal Constitucional, por tanto, no advierten
sobre la problematica que podrian traer consigo algunas de sus sentencias o decisiones
que tengan como proposito intervenir en las competencias de los otros poderes u 6rganos
publicos (Congreso de la Republica, Poder Ejecutivo o judicial). El presente trabajo busca
introducir soluciones a nivel del texto constitucional (reforma del texto constitucional)
para atender a la problematica que se describe. Con una modificacion legislativa en el
texto de la Constitucion se contempla la posibilidad de que el Tribunal Constitucional sea
un 6rgano que coopere con la separacion de poderes, en especial, crearle una facultad de

corte consultiva para que funciones sin interrumpir a los demas poderes del Estado.
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2.5. Objetivos

2.5.1. Objetivo general

Analizar como se justifica que el Tribunal Constitucional, segun la Constitucion
peruana de 1993, cuente con la atribucion para intervenir en las funciones

reservadas al Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial.
2.5.2. Objetivos especificos

Indicar las sentencias que el Tribunal Constitucional ha emitido disponiendo la
intervencion dentro de las funciones y competencias de las instituciones que

forman parte de la separacion de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

Establecer las razones y fundamentos que se esgrimen en las sentencias
constitucionales al momento de producir la intervencién en las competencias o

facultades del Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial.

Explicar si con las atribuciones reconocidas al Tribunal Constitucional, segin el
texto constitucional vigente, son suficientes para garantizar la proteccion de los

derechos fundamentales y la supremacia de la Constitucion.

Desarrollar si en la experiencia comparada se aprecia que la facultad de
intervencion en los Organos publicos por parte de los tribunales o cortes

constitucionales tiene reconocimiento a nivel del texto constitucional.
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CAPITULO 111
METODOLOGIA
3.1. Acceso al campo

El acceso al campo ha supuesto situarnos en el rol que desempenan los tribunales, en este
caso, el Tribunal Constitucional para tener proximidad y conocimiento sobre el objeto de
investigacion. Conocer el funcionamiento de dicho 6rgano, asi como tomar en cuente el
papel que tiene en la sociedad. En un primer momento, el acceso al campo estuvo
precedido de revisiones bibliograficas sobre la justicia constitucional y su funcién en
contextos democraticos; se orientd hacia el conocimiento exhaustivo de dicha institucion.
Mediante la observacién se pudo tomar nota de todo lo que involucra el trabajo del
Tribunal Constitucional peruano. En un segundo momento, nuestro interés se centro en
conocer sobre la interaccidon de esta institucion con las demds ramas del poder publico,
en especial, el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial. Hubo momentos en que se revisaron
entrevistas en YouTube para acercarse un poco mas a dicha instituciéon. En un tercer
momento, al momento de la redaccion de este trabajo se tuvo que revisar la literatura o
doctrina sobre la justicia constitucional y democracia, al mismo tiempo, se examin6 la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en aras de conocer de cerca sobre la invasion
o la influencia que tiene dicho 6rgano en las demds ramas del poder publico. Las acciones
que se realizaron en este punto fueron: (i) registro en fichas de la informacién documental
sobre justicia constitucional, (ii) resumen de las sentencias del Tribunal Constitucional,
(i11) vinculacion de las sentencias con el rol del Tribunal Constitucional y (iv)

procesamiento y clasificacion de la informacion documental.

La investigacion es de enfoque cualitativo y de tipo juridico-dogmatico. El punto
principal de referencia para que la presente investigacion es que se revisa el contenido de

las sentencias constitucionales expedidas por el Tribunal Constitucional, esto con la
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finalidad de establecer si es que se ha presentado intervencidon en las competencias o
facultades reservadas a las instituciones que forman parte de la division de poderes por
este organo constitucional. La metodologia de trabajo tuvo que iniciar del estudio de la
jurisdiccion constitucional y, en especifico, la accion del Tribunal Constitucional como
organo que protege derechos fundamentales y garantiza la supremacia de la Constitucion.
En cuanto a los métodos, fueron: (a) la observacion directa, (b) el método dogmatico, (c)
el método de andlisis de casos y (d) el método hermenéutico. La observacion busca
constatar directamente el modo en que se “presentan”y “desarrollan” los hechos (Lavado,
2011) en la realidad problematica. El método dogmatico busca el anélisis profundo de las
normas o leyes relacionadas con el problema de investigacion. El método del analisis de
casos consiste en examinar el entorno y la situacion en que se produce determinado hecho,
normalmente, se trata de buscar soluciones a un problema desde la comprension
particularizada. En términos juridico esto significa examinar los casos juridicos o
jurisprudencias que han sido resueltas por las cortes o tribunales, por tanto, el investigador
lo que realiza es el estudio de la sentencia o jurisprudencia (en concreto, sentencias del
Tribunal Constitucional relacionados con el problema de investigacion). Finalmente, el
método hermenéutico busca la comprension del fendmeno problematico, esto es,
adjudicar determinada valoracion o apreciacion al asunto de la intervencién de la justicia
constitucional en las funciones de las instituciones que conforman la separacion de

poderes.

El acceso al campo de investigacion se caracterizo por la revision de documentos. Los
principales documentos que fueron objeto de revision son la doctrina y las sentencias del
Tribunal Constitucional. Es el tipo de informacion a la que se tuvo acceso para trabajar
los objetivos de la investigacion, asi como comprender y desarrollar los alcances de las
categorias de investigacion. Una vez que se accedid a la informacion documental se pudo
observar que la doctrina sobre justicia constitucional plantea que el Tribunal
Constitucional es un 6rgano que protege derechos y la Constitucion, para lo cual se vale
de diversos recursos y herramientas, que no se limita a declarar fundada o infundada una
demanda constitucional, sino que sus decisiones pueden incluso ordenar o crear normas
para que sean cumplidas por los diversos 6rganos del poder publico. En cuanto a las
sentencias o la jurisprudencia, hemos constatado que en diversas oportunidades el
Tribunal Constitucional ha excedido de sus funciones, ejercié competencias mas alla de

las dispuestas por la Constitucion y otras normativas relativas a su funcionamiento. Estos
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aspectos, sin duda seran desarrollados mas adelante en la parte de la discusion de los

resultados de la investigacion (Cerda, 2002).
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Tabla 1

Especificacion sobre uso de la metodologia de la investigacion

Metodologia de la investigacion

S - Cualitativo
o]
E .2 Tipo:
2.2 Dogmatico-
92 § juridico
= =
(a) la  Los métodos de la observacion directa y el dogmatico se usan para analizar las
observacion sentencias donde el Tribunal Constitucional ha emitido disponiendo Ia
directa, (b) el intervencion dentro de las funciones y competencias de las instituciones que
método forman parte de la separacion de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).
dogmatico, (c)
el método de El método dogmatico y el andlisis de casos han servido para establecer las
analisis de razones y fundamentos que se esgrimen en las sentencias constitucionales al
casos y (d) el momento de producir la intervencion en las competencias o facultades del Poder
método Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, adicionalmente, para explicar si
hermenéutico.  con las atribuciones reconocidas al Tribunal Constitucional, segun el texto
constitucional vigente, son suficientes para garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales y la supremacia de la Constitucion.
Los métodos andlisis de casos y el hermenéutico contribuyeron para desarrollar
2 si en la experiencia comparada se aprecia que la facultad de intervencion en los
:'é organos publicos por parte de los tribunales o cortes constitucionales tiene
E reconocimiento a nivel del texto constitucional.
Analisis Las técnicas se han empleado conforme a los objetivos especificos, en concreto,
documental y para indicar las sentencias que el Tribunal Constitucional ha emitido
analisis de disponiendo la intervencion dentro de las funciones y competencias de las
contenido instituciones que forman parte de la separaciéon de poderes (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) se ha empleado la técnica del analisis documental.
Para establecer las razones y fundamentos que se esgrimen en las sentencias
constitucionales al momento de producir la intervencion en las competencias o
facultades del Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, se empled
la técnica del analisis de contenido.
En cuanto a explicar si con las atribuciones reconocidas al Tribunal
Constitucional, segun el texto constitucional vigente, son suficientes para
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales y la supremacia de la
Constitucion, se uso la técnica del analisis documental.
Finalmente, para desarrollar si en la experiencia comparada se aprecia que la
§ facultad de intervencién en los drganos publicos por parte de los tribunales o
= cortes constitucionales tiene reconocimiento a nivel del texto constitucional, se
é empleo la técnica de analisis documental.
Ficha de Las fichas de resumen sirvieron para extraer informaciéon de los libros y
resumen y material bibliogréfico consultado.
2 ficha de
= analisis de Las fichas de andlisis de contenido sirvieron para recopilar informacion
E contenido detallada de las sentencias que fueron materia de analisis durante la
j-_,=- investigacion, adicionalmente, procesar conforme a los objetivos de la
E investigacion.
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3.2. Seleccion de informantes y situaciones observadas

La seleccion de informaciones se realizd siguiendo los criterios que a continuacion se
mencionan: (a) identificacién de la doctrina o teoria juridica que explica el rol de la
justicia constitucional en el siglo XXI, en especial, su relacion con el caso peruano, lo
que fue posible con la ayuda de los libros y revistas especializadas en derecho publico
(constitucional), (b) identificacion de sentencias del Tribunal Constitucional que
desarrollen acerca de las competencias y el rol que cumple dicha institucion,
adicionalmente, especificacion de decisiones que han invadido o extralimitado funciones
de la justicia constitucional y (c) registro de sentencias constitucionales que fuesen
importantes para la justificacion de la investigacion, pero que no tuvieron relacion directa
con las competencias o funciones del Tribunal Constitucional. En esa orientacion, en
cuanto a los informantes, tenemos que indicar que son de caracter documental con
primordial preferencia, puesto que las fuentes de la investigacion radican en informacion
de ese tipo. En esta investigacion no fue necesario realizar entrevistas o focus group, sino
que se trabajo a nivel documental para tener una mejor precision y parecer sobre la

problemadtica que se investiga.

También debemos mencionar —siguiendo lo mencionado en el proyecto de
investigacion— que se utilizO muestreo no-probabilistico o por conveniencia. Eso
implicé que la seleccion de informantes y situaciones observadas estuvo controlada por
el investigador, en este caso, intencionalmente se seleccionar la doctrina y las sentencias
que serian objeto de analisis. Tomando en cuenta ello, entonces, podemos decir que: (a)
la doctrina y la documentacion tedrico se realizd de forma internacional, guiados y
orientados por los objetivos de la investigacion, (b) la delimitacidon de la investigacion y
sus alcances respondieron a la tematica que se abordd (justicia constitucional y sus
relaciones con los demas poderes del Estado), (c) la delimitacion e identificacion de las
sentencias constitucionales se realizé con la ayuda de buscador e informes del Tribunal
Constitucional, se busco por palabras claves para identificar la sentencia, (d) el analisis
de sentencias fue indistinto, es decir, se considerd de todos los afios, partiendo del hecho
que el buscador implementado por el Tribunal Constitucional consigna todas las
sentencias desde su funcionamiento y (e) con la ayuda de los libros y articulos se pudo
delimitar adecuadamente sobre el rol de la justicia constitucional frente a los demas

poderes del Estado.
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En cuanto a las situaciones observadas, se partio del analisis de las lecturas y sentencias
del Tribunal Constitucional. En ambos casos, se analizaron tomando en cuenta su
conducencia y fiabilidad, esto es, que desarrollen de forma directa con la problematica
que se analiza. Los datos mas importantes que habria que considerarse sobre ese punto
son: (i) el Tribunal Constitucional actia como un 6rgano que invade competencias de
otros organos a través de sus sentencias (aunque su motivacion hay veces es buena o
correcta), (ii) las sentencias constitucionales ofrecen las razones por las cuales se produce
la invasiéon de competencias, es decir, la justificacion que emplean, (iii) los jueces
constitucionales muchas veces estan de acuerdo y en otras discrepan de las decisiones
contenidas en las sentencias constitucionales que invaden competencias, (iv) en la
experiencia comparada los tribunales se comportan de diversas formas, en algunos casos
ponen en riesgo la separacion de poderes, pero las razones que emplean son diversas,

entre otros.
3.3. Estrategias de recogida y registro de datos

La estrategia para recoger la informacion y datos tuvo como fuente los documentos, esto
es, textos, articulos, papers, sentencias, entre otros. Su contenido fue recogido y
almacenado en los instrumentos de investigacién y posteriormente procesadas en la
investigacion (Alvarez-Gayou, 2009). Se usé las estrategias inteligentemente, es decir,
asegurando que aporten a la investigacion y consistid en: (a) revision de la doctrina
vinculada con categorias de analisis como justicia constitucional, democracia, separacion
de poderes, entre otros, los mismos que fueron resumidos para tener una mejor
consistencia de la informacion (b) se identificaron las sentencias con la ayudar del
buscador que fue mencionado anteriormente y luego se selecciond cada contenido
cuidadosamente, siempre que de su contenido pudiera extraerse informacion que permita
corroborar que hubo extraliminacion (o sustitucion de funciones) de funcion y (c)
resumen del contenido de las sentencias para poder identificar las partes mas importantes
y aquella parte de la sentencia que invade competencia. Finalmente, acerca del registro
de datos, se tuvo presente que cada categoria y subcategorias materia de analisis posee
informacion intrinseca a la misma —su contenido y alcances—, la misma que le da identidad
y existencia, por ende, el modo en que fueron registrandose los datos siguiendo el orden

de las categorias de investigacion (objetivos de la investigacion).
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3.4. Analisis de datos y categorias

Los datos fueron analizados empleando la técnica del analisis documental y de contenido.
Como la informacién materia de investigacion se recoge en fuentes documentales,
entonces, estas técnicas encajan con ese proposito. Las sentencias del Tribunal
Constitucional y la doctrina sobre las competencias asi como funcionamiento de la
justicia constitucional. En cuanto al anélisis documental, merece indicar que fue utilizado
para analizar el contenido de las sentencias del Tribunal Constitucional y, por supuesto,
para la informacion documental o tedrica. Consistid en detallar las razones por las cuales
los jueces constitucionales fallaban en determinado sentido o criterio, en especifico, como
se justifico la invasion de competencias. Con relacion al andlisis de contenido, debemos
indicar que fue importante para conocer a detalle cada sentencia y sus alcances, en
especifico, los aspectos que sirvieron de motivacion para que invada competencias. En la

investigacion también se realizd la triangulacion, que sirvio para explicar lo siguiente:

(1) Interpretacion y analisis de informacién documental: doctrina y jurisprudencia.

(i1))  Analisis tedrico sobre el problema de investigacion, esto es, si existe relacion con

los datos tedricos existentes.
(111))  Interpretacion de los datos e informacion teodrica por el investigador.

Este procedimiento garantizé que los datos fuesen procesados de manera inmediata y que
todos los elementos que se recopilaron en los instrumentos de investigacion fueron

analizados correctamente.

Finalmente, el analisis de los datos y categorias se realizd de acuerdo el marco tedrico y
los objetivos de la investigacion (Lavado, 2018). Y eso permitié construir y organizar la

informacion adecuadamente para presentarlo de manera ordenada.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Resultados respecto al objetivo general: analizar como se justifica que el
Tribunal Constitucional, segin la Constitucion peruana de 1993, cuente con la
atribucion para intervenir en las funciones reservadas al Poder Legislativo, Poder

Ejecutivo y Poder Judicial

Hans Kelsen, destacado jurista austriaco defensor de la democracia, propuso la creacion
de un tribunal constitucional especializado que funcionara como guardian de un orden
constitucional liberal-democratico. En el siglo XXI, su modelo de revision constitucional
habia sido adoptado para facilitar el proceso de transicion democratica en muchas
naciones asiaticas, como Tailandia e Indonesia. En estos paises, sin embargo, los
tribunales constitucionales de estilo kelseniano no pueden evitar competir con ideologias
nacionales arraigadas, respectivamente la tailandesa y la indonesia, que han sido
explotadas por los lideres nacionales y los militares para preservar y reforzar su
hegemonia politica. Estas dos ideologias nacionales constituyen el fundamento legitimo
(a) del “ejercicio de la autoridad politica” y (b) de “la construccién de la identidad
constitucional del pueblo basada en la proyeccion de la mismidad y la mismidad”. En
contra de la propuesta de Kelsen, defienden el liderazgo fuerte, la armonia nacional y la
estratificacion social. Como sabemos, Kelsen fue un firme defensor de la democracia
parlamentaria. Incluso en el contexto de la agitacion politica de Weimar, siguid
advirtiendo al gobierno de las amenazas a la libertad y la autonomia que suponia la

represion politica asociada a un régimen autocratico (Dixon, 2016).

El perfil tedrico de Kelsen sobre la justicia constitucional es que un tribunal constitucional
a tiempo completo cumple la funcidon de garantizar la autoridad del Estado. Por lo tanto,

tal 6rgano no debe ejercerse para socavar “el espacio institucional, sino para el respeto

44

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

mutuo sin comprometernos con la abstinencia epistémica y el recorte del debate ptblico™.
Una constitucion democratica deberia otorgar a un tribunal constitucional independiente
la plena competencia para invalidar las normas o acciones legales inconstitucionales, de
lo contrario la eficacia del modelo de Kelsen se ve comprometida. El argumento de
Kelsen se basa en varios supuestos. En primer lugar, en opinion de Kelsen, es poco
probable que el Parlamento y el gobierno anulen las normas legales que producen. Por lo
tanto, a menos que el Parlamento, los partidos politicos y el ejecutivo tengan la misma
oportunidad de participar en el nombramiento y la seleccion de los jueces del tribunal
constitucional, el poder judicial estard ciertamente dominado por el unico poder del
gobierno. Este proceso participativo sugerido ayuda simultineamente a aliviar la
“tension” entre los diferentes 6rganos constitucionales (Jia, 2020). La arraigada cultura
democratica de la tolerancia y la amplitud de miradas, el modelo kelseniano encomendé
al tribunal constitucional el deber de proteger los derechos de la minoria frente a la tirania
de la mayoria. Se espera que los jueces del tribunal constitucional tengan en cuenta la
esencia de la legalidad y la primacia de los derechos y libertades individuales, incluida la

estrecha interpretacion de su jurisdiccion.

Hasta el momento estamos presentando la concepcion kelseniana de Tribunal
Constitucional. La misma que fue concebido como un 6rgano con competencias
limitadas, que se conoce como legislador negativo. No obstante, el problema es que con
posterioridad el Tribunal Constitucional se convirtid en legislador positivo por diversas
razones, al punto que llegd a invadir competencias de otras ramas del poder ptblico (que
son analizadas en esta investigacion). Los peligros o las invasiones de las competencias
otros poderes del Estado se han manifestado cuando han ordenado realizar determinadas
acciones. Tal situacion se constata a raiz de que en la Constitucion no se prevén solo
derechos fundamentales, sino que estan plasmados también principios y valores
superiores que, al final, es el Tribunal Constitucional que se encarga de tutelarlos y darles
contenido. Cuando la justicia constitucional asume competencias de darle contenido a los
contenidos que acabamos de precisar, entonces, surge la posibilidad de que se convierta
en creador de derecho, es decir, el juez constitucional puede actuar como un 6rgano
competente que crea o recrea el derecho (Diaz, 2003). Como nos encontramos en un
sistema juridico donde la produccion legislativa queda en manos del legislativo, por lo

tanto, representa un problema con relacion a las competencias de los demés o6rganos del
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poder si es que el Tribunal Constitucional pretende legislar o realizar funciones propias

del Poder Ejecutivo.

Tabla 2

Andlisis de sentencias constitucionales

Tabla sobre sentencias constitucionales analizadas

N.° Expediente Materia Observacion

Exp. N.° 00579-2008-AA/TC  Colision con Poder Legislativo
Exp. N° 004-2004-CC/TC Colision con Poder Legislativo
Exps. N.° 0008-2003-AI/TC  Colision con Poder Legislativo

Colisiéon con Poder Legislativo
Exp. N.° 018-2003-Al/TC
Exp. N.° 03741-2004-PA/TC  Colision con Poder Legislativo
Exp. N.° 04293-2012-PA/TC  Colision con Poder Ejecutivo
Exp. N.° 0206-2005-PA/TC  Colision con Poder Ejecutivo
Exp. N°3116-2009- PA/TC  Colision con Poder Ejecutivo
Exp. N°02005-2009-PA/TC  Colision con Poder Ejecutivo
Exp. N.° 00853-2015-PA/TC  Colision con Poder Ejecutivo
Exp. N.° 0006-2003-Al/TC Colision con Poder Ejecutivo
Exp. N.? 0006-2006—PC/TC  Colision con Poder Judicial
Exp. N.?0009-2001-AI/TC  Colision con Poder Judicial
Exp. N.?4227-2005-AA/TC  Colision con Poder Judicial
Exp. N.° 0006-20-PC/TC Colision con Poder Judicial
Exp. N.?0009-2001-AI/TC  Colision con Poder Judicial
Exp. N.° 0023-2003-AI/TC Colision con Poder Judicial
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4.2. Evaluacion de resultados y discusion del objetivo especifico primero: indicar las
sentencias que el Tribunal Constitucional ha emitido disponiendo la intervencion
dentro de las funciones y competencias de las instituciones que forman parte de la

separacion de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial)

Tabla 3

Intervencion del Tribunal Constitucional en el Poder Legislativo, Ejecutivo y Legislativo

Poder Legislativo Poder Ejecutivo Poder Judicial
El caso de la tipologia de El caso de politicas El caso de las
las decisiones publicas (Exp. N° 3116- tragamonedas y
constitucionales (Exp. N° 2009- PA/TC) contravencion de la
004-2004-CC/TC) separacion de  poderes
(Exp. N.° 0006-2006—
PC/TC)

El caso de los precedentes El caso de la sentencia

constitucionales (Exp. N.° estructural en materia de

03741-2004-PA/TC) educacion (Exp. N.°
00853-2015-PA/TC)

El Tribunal Constitucional tiene la responsabilidad de ejercer la funcién de impartir
justicia constitucional, ya que ha sido facultado para proteger la supremacia de la
Constitucion, garantizar la vigencia de los derechos fundamentales y preservar los valores
democraticos. En este sentido, se argumenta que el Tribunal Constitucional desempena
un papel activo en el control de constitucionalidad, al ser el maximo intérprete de la
Constitucion y el defensor principal de los derechos. Como tal, tiene la competencia para
determinar el contenido y los limites de las disposiciones constitucionales a través de la
interpretacion y el razonamiento juridico (Exp. N.° 00579-2008-AA/TC). Como el
Tribunal Constitucional asume la defensa de valores y contenidos materiales, entonces,
se produce una ruptura con el modelo kelseniano puro de la justicia constitucional, ya que
es un organo capaz de crear derecho, inclusive. Hoy en dia se entiende mejor la funcién
de la justicia constitucional si es que cumple con la tarea de resguardar derechos y valores
mas importantes de una comunidad politica. No se circunscribe a la expulsion de normas
incompatibles con la Constitucion. En esa perspectiva, naturalmente, dicho 6rgano ha

venido expidiendo sentencias de diversos tipos durante los ultimos afios, en especial,
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sentencias que invaden competencias de los demads poderes del Estado. Lo que no deberia

ocurrir, sin embargo, sucede porque asumir un rol activo (Timm, 2017).
4.2.1. El poder legislativo
4.2.1.1. El caso de la tipologia de las decisiones constitucionales

La sistematizacion de la tipologia de las sentencias del Tribunal Constitucional se
efectiia en base a la siguiente sentencia Exp. N° 004-2004-CC/TC, fundamento
juridico 2 al 15. En consecuencia, en los siguientes apartados se seguira de cerca
la exposicion contenida en la sentencia citada. El Tribunal Constitucional
establece una distincion entre dos tipos de sentencias: a) sentencias de especie o
de principio, y b) sentencias estimativas y desestimativas. Esta clasificacion se
basa en que las sentencias de especie implican la aplicacion directa de las normas
constitucionales y otros preceptos del bloque de constitucionalidad a un caso
particular y concreto. En este caso, el papel del juez constitucional es puramente
"declarativo", limitandose a aplicar la norma constitucional o los preceptos
directamente relacionados con ella. Por otro lado, las sentencias de principio
constituyen la jurisprudencia propiamente dicha, ya que interpretan el alcance y
el significado de las normas constitucionales, llenando vacios legales y

estableciendo precedentes vinculantes.

El Tribunal Constitucional peruano en los Exps. N.° 0008-2003-AI/TC y N.° 018-
2003-AIl/TC, expidié Existen distintas categorias de sentencias, entre ellas las
denominadas “instructivas”, las cuales se caracterizan por desarrollar
jurisprudencia y doctrina sobre temas relevantes a partir de casos concretos. Estas
sentencias no tienen la intencion de modificar las reglas del sistema juridico, es
decir, no buscan innovar. Por otro lado, las sentencias estimativas son aquellas
que declaran fundada una demanda de inconstitucionalidad. Pueden ser de tres
tipos: simple anulacion, interpretativas propiamente dichas o interpretativas-
manipulativas (normativas). Las sentencias de simple anulacion anulan parcial o
totalmente el contenido de un texto legal. En el caso de las estimaciones parciales,
se refieren a una fraccion de una ley o norma, ratificando la validez constitucional
de las disposiciones restantes del texto impugnado. Por otro lado, las estimaciones
totales implican la eliminaciéon completa del texto normativo impugnado del

ordenamiento juridico.
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En cuanto a las sentencias interpretativas, se refieren a la declaracion de
inconstitucionalidad de una interpretacion erronea realizada por un operador
judicial, lo que resulta en una aplicacion indebida de la norma. Estas sentencias
establecen que en el futuro, los operadores juridicos estardn prohibidos de
interpretar y aplicar de manera contraria a la Constitucion. En cuanto a las
sentencias interpretativas-manipulativas, el 6rgano de control constitucional
identifica y determina la existencia de un contenido normativo inconstitucional
dentro de una ley o norma con rango de ley. Este tipo de sentencias implica dos
operaciones: la operacion ablativa y la operacion reconstructiva. La operacion
ablativa consiste en reducir los alcances normativos de la ley impugnada al
eliminar alguna frase o incluso una norma cuyo significado entra en conflicto con
la Constitucion. Por otro lado, la operacion reconstructiva consiste en agregar un
contenido y una interpretacion que no se encuentran explicitamente en el texto de
la ley impugnada. La existencia de este tipo de sentencias se justifica por la
necesidad de evitar los efectos negativos que podrian surgir en determinadas
circunstancias debido a los vacios legales que surgen después de la eliminacion

de una ley o norma con rango de ley del ordenamiento juridico.

En las situaciones mencionadas, se hace necesario contar con dos principios
fundamentales que guian la actividad judicial-constituyente. Estos principios son
el de conservacion de la ley y el de interpretacion desde la Constitucion. Estos

consisten en:

El principio de conservacion de la ley: El juez constitucional busca preservar, en
la medida de lo razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley
impugnada, con el objetivo de asegurar la seguridad juridica y la gobernabilidad.
La expulsion de wuna ley del ordenamiento juridico debido a su
inconstitucionalidad debe considerarse como ultimo recurso. En consecuencia, se
plantea que la declaracion de inconstitucionalidad se realizara inicamente cuando

sea absolutamente necesario.

El principio de interpretacion desde la constitucion: Una ley que es objeto de
cuestionamiento por su inconstitucionalidad debe contar con una solucion acorde
con la Constitucion, es decir, que esté en armonia y coherencia con el texto

constitucional. A través de esta técnica, se busca asegurar que la interpretacion de
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la ley sea conforme a la Constitucion, lo cual puede implicar la reduccion,

sustitucion o modificacion de los alcances de la ley.

En ese sentido, la jurisdiccion constitucional desempefia un papel conciliador en
la resolucion de conflictos sociales y politicos subyacentes en un proceso
constitucional y, por lo tanto, las sentencias constituyen herramientas procesales
fundamentales para lograr este objetivo. Este tipo de sentencias permiten que las
normas constitucionales se apliquen de manera efectiva, evitando los vacios
legales que podrian surgir de una simple declaracion de inconstitucionalidad. Las
normas que se derivan de una sentencia manipulativa-interpretativa (normativa)
estan implicitas en el ordenamiento constitucional, pero se vuelven objetivas a

través de este proceso.

Estas sentencias se pueden clasificar en dos categorias: (i) sentencias
manipulativo-interpretativas, que incluyen las sentencias reductoras donde se
identifica que una parte del texto cuestionado es contraria a la Constitucion debido
a su redaccion excesiva o desmesurada. En este caso, la sentencia reductora limita
el alcance de aplicacion de la ley impugnada a ciertos supuestos o consecuencias
juridicas establecidas en el texto literal. Ademas, (i1) sentencias aditivas, donde el
organo encargado del control constitucional determina una inconstitucionalidad
por omision legislativa. En este contexto, se “aflade” algo al texto incompleto con
el objetivo de convertirlo en plenamente constitucional. Estas sentencias no
declaran la inconstitucionalidad del texto de la norma cuestionada, sino mas bien
la ausencia de algo que deberia haber sido incluido. Por lo tanto, la sentencia
indica que una parte de la ley impugnada es inconstitucional debido a la falta de
prevision o exclusion de algo. En este tipo de sentencias, el 6rgano de control
considera necesario “ampliar” o “extender” el contenido normativo de la ley,
permitiendo su aplicacion a supuestos que inicialmente no estaban contemplados
o ampliando sus consecuencias juridicas. El objetivo de estas sentencias es
controlar e integrar las omisiones legislativas inconstitucionales, evitando que una
ley genere situaciones contrarias a los principios, valores o normas

constitucionales.

También se encuentran las sentencias sustitutivas, en las cuales el 6rgano

encargado del control constitucional declara la inconstitucionalidad parcial de una
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ley y, al mismo tiempo, incorpora un reemplazo o alternativa al contenido
normativo que ha sido eliminado del ordenamiento juridico. Esto implica una
modificacion o alteracion de una parte especifica del texto de la ley. En la misma
linea, se encuentran las sentencias exhortativas, las cuales declaran Ila
incompatibilidad constitucional de una parte o la totalidad de una ley o norma con
rango de ley. Sin embargo, en lugar de expulsarla inmediatamente del
ordenamiento constitucional, se recomienda al Parlamento que, dentro de un plazo
razonable, emita una nueva ley que cumpla con los principios, valores y normas
constitucionales. También se mencionan las sentencias estipulativas, las cuales
establecen en la parte considerativa de la sentencia las variables conceptuales o
terminologicas que se utilizardn para analizar y resolver una controversia
constitucional. En este contexto, se describen y definen los conceptos relevantes

que se utilizaran en el caso en cuestion.

En estos casos hemos visto que la tipologia de decisiones expedida por el Tribunal
Constitucional tiene diversas orientaciones y connotaciones, en especial, las
normas sometidas al control constitucional no reciben el mismo tratamiento. Esto
consiste en que habitualmente las normas se deberian declarar inconstitucional
porque son incompatibles con la Constitucion, ello para que el 6rgano competente
vuelva a expedir la nueva norma o legislacion. Como no ocurre ello, lo que se ha
producido es que el Tribunal Constitucional interpreta, da nuevo sentido y crea
normas juridicas que no estaban contemplados en la legislacion, o que no fueron
creados por un oOrgano competente. De ahi que esta situacion implica la
intervencion en las funciones del parlamento. No olvidemos que el Congreso es
la entidad que crea normas o leyes, por ende, es irregular que intervenga la justicia
constitucional. Esta situacion se nota mejor con la sentencias aditivas y

exhortativas donde el desplazamiento de las funciones del parlamento es evidente.
4.2.1.2. El caso de los precedentes constitucionales

El innegable riesgo de extralimitacion de la justicia constitucional porque emite
decisiones que son vinculantes y muchas veces invade competencias de otras
esferas del poder publico. Cuando el Tribunal Constitucional establece como
precedente una determinada decision lo que hace es crear una verdadera norma

porque sus interpretaciones son vinculantes y tiene efectos normativos. Con lo
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cual se advierte que la norma creada en la parte resolutiva del fallo es vinculante
porque es verdadera norma que vincula a sus destinatarios. En la doctrina a las
creaciones normativas realizadas por el Tribunal Constitucional se suele
catalogarlas como normas adscriptas porque estan creando una porcion normativa
adicional (Espinosa-Saldafia, 2003). Esta posibilidad se genera a raiz de la
interpretacion concretadora y vinculante porque el Tribunal Constitucional
expedir ese tipo de decisiones fija como criterio vinculante determinados
contenidos de la sentencia. Entonces, dejar en manos del maximo intérprete de la
Constitucion la facultad para que establezca le otorga un poder creador de normas
y de derecho constitucional, pues introduce normas adicionales al sistema juridico
mediante sus decisiones. Esta situacidon, evidentemente, no deberia suceder
porque se trata de un érgano constituido y carece de competencias para esa tarea.

En todo caso, le corresponde legitimamente al legislador realizar esas funciones.

En el caso especifico del Exp. N.° 03741-2004-PA/TC, se establece que los
tribunales u organos colegiados administrativos encargados de administrar
“Justicia administrativa” a nivel nacional y que tienen como objetivo la proteccion
de los derechos fundamentales de los administrados, tienen la facultad de no
aplicar una disposicion de menor rango que claramente vulnera la Constitucion.
Empero, tal precedente fue dejado sin efecto con la sentencia del Exp. N.° 04293-
2012-PA/TC, donde se establecid que “en ningin caso, los tribunales
administrativos tienen la competencia, facultad o potestad de ejercer tal atribucion
[de ejercer el control difuso de constitucionalidad]”. En estos casos se advierte
que el Tribunal Constitucional habia incorporado nueva potestad a través de
precedente vinculante, que es habilitar a los 6rganos administrativos la capacidad
para realizar control de constitucionalidad. No obstante, con una decision
posterior se revoco el precedente y, consecuentemente, esa funcion (Espinosa-
Saldafia, 2001). Eso ha ocurrido porque el Tribunal Constitucional tiene
competencias para realizar ese tipo de acciones, es decir, revocar un precedente.
Tal hecho resulta controvertido porque crea una norma, pero posteriormente la
deroga. Lo que demuestra ese escenario es que ese 0rgano actie como legislador.
Opera como una institucion que se sobrepone a las demds instancias del poder

publico.
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En otros casos, con el precedente vinculante Exp. N.° 0206-2005-PA/TC, se llego
a fijar que el contenido constitucional del derecho fundamental a una proteccion
adecuada contra el despido arbitrario en el régimen laboral privado, se consideran
a la indemnizacion como a la reposicion, que debe ser escogida por el trabajador.
En la Constitucion de 1993 no se prevé una definicidon concreta y los alcances
precisos sobre el contenido o ambitos que son objeto de proteccion contra el
despido arbitrario, es decir, el constituyente no ha fijado un mecanismo adecuado,
sin embargo, el Tribunal Constitucional a través de este precedente ha fijado el
mecanismo adecuado para la tutela contra el despido arbitrario. El disefio
establecido por el legislador se centr6 en que el régimen privado solo admita la
proteccion frente al despido arbitrario la indemnizacion, sin embargo, el Tribunal
Constitucional indico que se ordena la reposicion, con lo cual ha creado una figura
o situacion que no estaba prevista inicialmente. Evidentemente esa situacion ha
conllevado a que el Tribunal Constitucional se comporte como un 6érgano que sea
capaz de legislar y con ello invadir competencias de otros organos del poder
publico. La configuracién de la mejor forma de tutelar o proteger el derecho al
trabajo —a través de los mecanismos adecuados— corresponden al legislador y

al Ejecutivo, pero en ningun caso a la justicia constitucional (Tafur, 2019).

Entonces, mediante interpretaciones de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional crea normas, al mismo tiempo, sus decisiones son concreciones de
las disposiciones constitucionales y constituyen fuente del derecho. Eso no ha sido
todo porque también se ha precisado que las decisiones del Tribunal
Constitucional no pueden ser declaradas inconstitucionales, ya que se trata del
supremo intérprete de la Constitucion. Si bien ya se reconoce que crea normas a
través de los precedentes constitucionales, ahora sumarla a eso que no pueda ser
declarada inconstitucional las sentencias erroneas, produce un gran malestar en el
sistema constitucional. Es un poder constituido y su actuacion se deben enmarcar
en lo que dispongan la Constitucion y las normas de desarrollo constitucional,
pero en ningln caso debe suponer la invasion de las competencias de los demas
poderes del Estado o instancias del poder publico. Tomando en cuenta lo que
acabamos de explicar, somos de la idea que las decisiones que sean
inconstitucionales deben ser eliminadas por el legislador, adicionalmente, el

establecimiento de reglas con cardcter general mediante el precedente
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constitucional debe realizarse con la cooperacion y didlogo con el poder
legislativo, de tal modo que la creacién normativa cuente con legitimidad y que
también sea una tarea conjunta entre Tribunal Constitucional y Poder Legislativo.

Con ello se evita la invasion de competencias (Espinosa-Saldaia, 2003).
4.2.2. El poder Ejecutivo
4.2.2.1. El caso de politicas publicas

En la Sentencia del Exp. N° 3116-2009- PA/TC es una demanda de amparo la que
se resuelve por el Tribunal Constitucional. Fue interpuesta por la empresa
Cementos Lima S.A. contra el Ministerio de Economia y Finanzas, se cuestiona
que se haya declarado inaplicable el articulo 2° del Decreto Supremo 158-2007-
EF que reducia de 12% a 0% el arancel impuesto al cemento sin pulverizar
importado. En este caso, el Tribunal Constitucional ordend a la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT) para que esa tasa se restablezca
a 12%. La competencia de adoptar politicas arancelarias corresponde al Estado,
en este caso, exclusivamente al Presidente de la Republica (conforme con los
articulos 74° y 118°, inciso 20, de la Constitucion Politica). Lo cierto es que el
Tribunal Constitucional ha establecido que la reducciéon arancelaria es
competencia del presidente de la Republica, empero en el plano de la realidad a
suscitado un gran problema porque se ha ejercido control jurisdiccional sobre una

de las competencias que son exclusivas del Ejecutivo (Ku, 2013).

En el Exp. N° 02005-2009-PA/TC, el Tribunal Constitucional ordend la
eliminacion de wuna politica publica en materia sexual y reproductiva,
especificamente, uno de sus instrumentos. El maximo intérprete de la
Constitucion ha resuelto el caso ordenando que el Ministerio de Salud “se
abstenga de desarrollar como politica publica” que consiste en la distribucion
gratuita a nivel nacional del AOE (anticonceptivo oral de emergencia). Lo que se
hizo es que el Tribunal Constitucional elimind uno de los instrumentos de accion
que conformaban la politica publica en materia sexual y reproductiva que venia
siendo desarrollada por el Ministerio de Salud. Si es cierto que lo que se perseguia
con la sentencia es evitar que las personas de bajo recursos econdmicos puedan
usar la pastilla del dia siguiente sin la informacion suficiente, puesto que

eventualmente se generaria la compra indiscriminada del mismo (Ku, 2013).
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4.2.2.2. El caso de la sentencia estructural en materia de educacion

En el ano 2010, el Tribunal Constitucional emitié una sentencia estructural sobre
el derecho a la educacion. Este tipo de sentencia se expidid en el marco de un
proceso de inconstitucionalidad, tomando distancia de sus anteriores decisiones
donde se hacia en el marco de un proceso de proteccion de derechos. Fue una
demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5000 ciudadanos contra
la Ley 28564, tal norma derog6 la Ley N.° 27504 para restituir el tercer parrafo
del articulo 5 de la Ley Universitaria. La decision final fue estimada la demanda,
pero adicionalmente se precisd que era necesario declarar un estado de cosas
inconstitucional, pues el Estado omitié cumplir con su deber constitucional de
garantizar una educacion universitaria de calidad. En la sentencia se destacd que
el Pert1 se encuentra en uno de los puestos mas bajos a nivel mundial sobre calidad
educativa. Con lo cual el Tribunal Constitucional consideré que se producia la
existencia de un estado de cosas inconstitucional de caracter estructural que
afectaba a todo el sistema educativo. Como se trata de la educacion universitaria
superior, entonces, ordend que se creara la Superintendencia Nacional de
Educacion Superior Universitaria (SUNEDU). Con las siguientes funciones: (i)
evaluar a todas las universidades del pais, incluyendo a sus filiales, (ii) evaluar a
todas las universidades y sus filiales ratificadas o autorizadas por el Consejo
Nacional de Autorizacion y Funcionamiento de las Universidades (CONAFU) y
(1i1) garantizar que el examen de admision a las universidades cumpla con los

niveles adecuados de exigibilidad y rigurosidad intelectual (Sanchez, 2020).

En otra sentencia, el Tribunal Constitucional (Exp. N.© 00853-2015-PA/TC) sobre
la educaciéon bésica: inicial, primaria y secundaria, sostuvo que las hermanas
Cieza Fernandez, de dieciocho y diecinueve afios, pretendian acceder al primer
grado de educacion secundaria en un centro de educacion basico regular (CEBR).
No obstante, la Unidad de Gestion Educativa del Ministerio de Educacion a través
de sus autoridades impidieron que ello sea posible, a raiz de que sus edades eran
mayores y debian ser matriculadas en un centro de educacion basica alternativa
(CEBA). Empero, ello no era posible porque si queria asistir a una CEBA tenian
que desplazarse desde el caserio en el que vivian (La Flor, distrito La Cumba,
provincia de Utcubamba, region Amazonas) por cuatro horas (dos a pie y dos en

bus). Frente a esa situacion, el Tribunal Constitucional declar6 la existencia de un
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estado de cosas inconstitucional porque este tipo de situaciones que experimentan
las hermanas Cieza Fernandez no eran las unicas, sino que se producia con mucha
frecuencia en zonas rurales y de extrema pobreza. En ese marco, dispuso y emitio
ordenes precisas y con plazos especificos al Ministerio de Educacion, que
consistia en que disefie y ejecute un plan de accion en el plazo de cuatro afios,
cuya finalidad sea garantizar la disponibilidad y accesibilidad a la educacion de
nifos, adolescentes y mayores de edad, en especial, en zonas de extrema pobreza.
También ordend al Poder Ejecutivo para que realice las gestiones de

aseguramiento del plan que se implemente (Sanchez, 2020).

En el Exp. N.° 0006-2003-AI/TC el Tribunal Constitucional ha advertido que
como no existen procedimiento ni votacion calificada alguna para que el Congreso
de la Republica pueda declarar vacante el cargo de presidente de la Republica, en
especifico, sobre la causal en el prevista en el articulo 113 inciso 2 de la
Constitucion, esto es, la causal de “permanente incapacidad moral o fisica”. Este
organo ha dispuesto que el cargo mas alto de la nacién no puede quedar en manos
de las mayorias simples, es decir, a simple voluntad de una mayoria popular. Ello
contraviene los principios de razonabilidad, pues al encontrarnos en un Estado
social y democratico de derecho eso es inaceptable. Si bien el Congreso pueda
usar la votacion de la mitad mas uno de numero legal de miembros para remover
ministros o ejercer voto de censura, sin embargo, eso no puede trasladarse para
vacar al presidente de la reptblica. Este tiene un mandato que proviene de la
voluntad popular, por lo tanto, no comparte los mismos rasgos que los ministros
u otras autoridades de confianza, esto es, no tiene responsabilidad politica
mientras ejerza el cargo (Donayre, 2005). En esa orientaciéon, el Tribunal
Constitucional exhorta al Congreso de la Republica para que legisle sobre un
procedimiento para poder declarar la vacancia presidencial por la causal de
permanente incapacidad moral o fisica, la misma que debe ser rigida o agravada
y no solamente sujeta a una mayoria simple. Entonces, ordena que se estipule una
votacion calificada no menor a los 2/3 del numero legal de miembros del

Congreso.

56

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

4.2.3. El caso del Poder Judicial

En la sentencia la Exp. N.° 0006-2006—PC/TC, el Tribunal Constitucional se
reconoce como controlador y supremo intérprete de la Constitucion. Esa
condicion le permite revisar la constitucionalidad de las sentencias judiciales que
menoscaben atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo, en especifico, nos
referimos al Ministerio de Comercio Exterior y Turismo. Luego afiade que, segun
los articulos VI'y VII del Codigo Procesal Constitucional, sus interpretaciones son
vinculantes para los demdas poderes y operadores juridicos —incluyendo a los
jueces del Poder Judicial—. En la sentencia se parte de la idea que con la sentencia
del Exp. N.° 0009-2001-AI/TC todos los articulos de la Ley N.° 27153 son
constitucionales, posteriormente, con el precedente vinculante de la sentencia del
Exp. N.° 4227-2005-AA/TC los jueces deben aplicar los articulos 17, Primera y
Décima disposicion transitoria de la Ley N.° 27796. Debido a que con la sentencia
del Exp. N.° 0006-2006—PC/TC se vacia el contenido de la actividad judicial

porque no se le permite decidir en el caso concreto.

Los jueces del Poder Judicial se habrian extralimitado en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional a la hora de inaplicar preceptos de la Ley 27153 que habian sido
confirmados por el Tribunal Constitucional en la sentencia Exp. N.° 0009-2001—
AI/TC. Se encontraban impedidos de evaluar la constitucionalidad de los
preceptos tanto de la Ley N.° 27153 como de la Ley N.° 27796, sin embargo, se
llega a establecer que no era asi porque los jueces podian analizar la
constitucionalidad de dichos preceptos. Ello al no ser declarados constitucionales
en un proceso de inconstitucionalidad, sino en un proceso de amparo, que no tiene
efectos generales, sino limitados. Considerando que los jueces del Poder Judicial
contaban con la facultad de inaplicacion (revision de constitucionalidad de las
normas), debido a que era su competencia. El Tribunal Constitucional al dejar sin
efecto diversas medidas judiciales lo que hace es invadir competencias propias del
Poder Judicial porque también pueden interpretar las leyes y las normas (Guastini,

2001).

Estas decisiones denotan el activismo judicial del Tribunal Constitucional, que es
propio del constitucionalismo contemporaneo porque los tribunales son érganos

que cuentan con diversos recursos y herramientas para hacer efectiva los derechos
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y la Constitucion. En las decisiones que acabamos de analizar, concretamente,
advertimos que existe un trabajo realizado por el maximo intérprete de la
Constitucidon en crear figuras procesales, reconocer nuevos derechos, expedir
sentencias estructurales. Con la emision de este tipo de sentencias, lo que se
asegura es que el control de constitucionalidad sea una herramienta
contramayoritaria, puesto que la labor de los jueces constitucionales se coloca por
encima de los demas poderes inclusive. Con lo cual se produce una sustitucion de
funciones utilizando como argumento la proteccion de los derechos
fundamentales, situacion que es incompatible con la democracia y el proceso de
toma de decisiones en asuntos politicos (Hakansson, 2012). Si bien la defensa de
la Constitucion y los derechos son fundamentales para las sociedades
contemporaneas, eso no quiere decir que el Tribunal Constitucional cuente con
funciones invasivas de otras ramas del poder publico. Cada una de las
instituciones publicas tienen sus funciones delimitadas, por tanto, se debe procurar
que las sentencias del Tribunal Constitucional se orienten a reforzar la separacion

de poderes y respetar la independencia de los diversos 6rganos del poder publico.

4.3. Evaluacion de resultados y discusion del objetivo especifico segundo: establecer
las razones y fundamentos que se esgrimen en las sentencias constitucionales al
momento de producir la intervencion en las competencias o facultades del Poder

Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial

Tabla 4

Fundamentos tedricos esgrimidos por el Tribunal Constitucional para intervenir en otras
ramas del poder publico

La separacion de poderes Los fundamentos utilizados por el Tribunal
Constitucional
Poder Legislativo El reconocimiento del equilibrio y separacion de
poderes

La fuerza normativa de la Constitucion

La defensa de los derechos fundamentales

La cooperacion activa con los demas poderes del

Poder Judicial Estado

El principio de conservacion de las leyes, la
presuncion de constitucionalidad y la defensa de la
Constitucioén

Explicacion: esta tabla indica los fundamentos que emplea el Tribunal Constitucional

para intervenir en otras ramas que conforman el principio de separacion de poderes.

Poder Ejecutivo
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En una democracia el unico actor politico de cardcter orgénico y completo es el pueblo y
en las democracias representativas, quien realiza la tarea politica son los integrantes del
parlamento u otros organos. En el caso de los organos constituidos o instituciones
regulares del Estado, no tienen la facultad para invadir las funciones de los demas 6rganos
del Estado y poder publico. Sus acciones son limitadas por la Constitucion y otras leyes
pertinentes o a fin al mismo. Con la intencién de evitar la invasion de competencias,
resulta oportuno que se generen canales de didlogo y cooperacion institucional, es decir,
que el Tribunal Constitucional antes de emitir una sentencia que invada competencias de
las demas instituciones pueda interactuar y llegar a consensos para que la situacion se
solucione inmediatamente. También hay que considerar que los conflictos o controversias
mas importantes deben ser solucionadas con la intervencion del pueblo o, en su defecto,
dejarla en manos de los poderes constituidos (Congreso, Ejecutivo, otros). Muchas veces
se dice que la justicia constitucional al actuar como un 6rgano contramayoritario estaria
socavando las funciones de los demas 6rganos del poder publico, incluso, contraviniendo
las competencias del pueblo. Con esta investigacion, en cierto modo, aspiramos a que el
pueblo recupere la politica y la salvarla de los tribunales, pues las respuestas o soluciones
generadas a nivel la justicia constitucional es de caracter juridico, por consiguiente, es
dificil pensar que la solucion sea completa y deseable solo con la participacion de estos

organos, sino que se requiere la intervencion del pueblo o los demas poderes del Estado.

El Tribunal Constitucional hoy en dia es considerada como legislador positivo, hecho que
deriva de la adicion de funciones. Eso ha ocurrido con el robustecimiento de los derechos
reconocidos en las constitucionales posterior a la Segunda Guerra Mundial, los 6érganos
responsables del mismo fueron los tribunales constitucionales, ademas, estos ultimos
“aportaron a la creacion y desarrollo del derecho” solo asi se explica que hayan adquirido
el protagonismo que ostentan a la actualidad (F. Fernandez, 2005). Al interpretar la
Constitucion se vuelven en agentes que legitimamente dotan de sentido y alcances a los
valores morales incorporados en la misma. Con eso se puede dejar en claro que defiende
una posicion sustantivista de la democracia donde los acuerdos y decisiones deben
respetar los derechos fundamentales. Con ello puede inferirse que emerge un control de
constitucionalidad fuerte porque la defensa de la Constitucion no conlleva unicamente
regirse por aspectos procedimentales, sino que necesita de asuntos sustanciales. Eso
quiere decir que se trata de la democracia sustancial donde los valores y contenidos

materiales estén por sobre todo. Ni los ciudadanos ni los poderes publicos pueden estar
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por encima de los derechos fundamentales y los valores materiales consagrados en una
Constitucion, si es que atentasen contra los mismos, entonces, validamente se activa el

control de constitucionalidad (Roa, 2019).

Con lo que acabamos de mencionar, la justicia constitucional ha necesitado de un
desarrollo teorico-constitucional para afirmarse como oOrgano protector de la
Constitucion. En concreto, lo que podriamos decir es que hubo un incesante camino
andado con la intencidn de garantizar los derechos fundamentales, defender la supremacia
normativa de la Constitucion. Lo que muchas veces ha originado que tenga un rol mas
activo y que se haya extralimitado de sus funciones. En este caso, el Tribunal
Constitucional peruano se ha valido de diversos argumentos de caricter tedrico para
invadir las funciones de otras entidades u 6rganos del poder publico (Romboli, 2017).
Todo el razonamiento utilizado se ha enmarcado en la necesidad de defender los
postulados del constitucionalismo contemporaneo. Como se sabe los principales rasgos
del mismo es el caracter normativo de la Constitucion, la defensa de los derechos
fundamentales, la garantia jurisdiccional de la Constitucion, entre otros. A continuacion
pasamos a analizar los fundamentos utilizados por el Tribunal Constitucional para emitir
una decision constitucional que invada competencias del Ejecutivo, Legislativo o

Judicial.

El reconocimiento del equilibrio y separacion de poderes: en las sentencias donde se
invade las competencias de otras ramas del poder publico, se reconoce que en el Estado
Constitucional funciona sobre la separacion de poderes. Con relacion a eso se menciona
que el “sistema de equilibrio y de distribucion de poderes, con todos los matices y
correcciones que impone la sociedad actual, constituye, en su idea central, una exigencia
ineludible en todo Estado Constitucional. La separacion de estas tres funciones basicas
del Estado, limitdndose de modo reciproco, sin entorpecerse innecesariamente, constituye
una garantia para los derechos constitucionalmente reconocidos e, idénticamente, para
limitar el poder frente al absolutismo y la dictadura” (Exp. N.° 0023-2003-Al/TC, fj. 5).
Con todo esto, lo que ocurre es que la arquitectura institucional en el pais descansa en la
separacion de poderes. Sin embargo, al momento de expedir sentencias que invaden
competencias, se ha quebrado ese principio porque las decisiones que hemos analizado
tuvieron un impacto mas alla de lo previsto y considerado como parte de la cooperacion

interinstitucional en el marco de la democracia constitucional. Su objetivo con las
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sentencias aditivas, los precedentes, el cambio de politicas publicas, entre otros fue la de

cambiar las funciones del 6rgano responsable (o, propiamente, invadir sus competencias).

La fuerza normativa de la Constitucion: En el momento en que se interpretan las
diversas disposiciones de la Constitucion, no debe perderse de vista que la misma es una
norma juridica, por lo que su contenido es vinculante. En realidad, todo el contenido
recogido en la Constitucion es vinculante, entonces, asi se presenta en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Tal situacion lleva a que se hable de normas constitucionales
que son vinculantes, pues tiene eficacia directa en las diversas relaciones juridicas.
También la Constitucidon se considera como una norma que se usa como parametro de
validez del sistema juridico. Entonces, de forma contundente expresé que al tratase de
una norma juridica con maximo rango en la arquitectura juridica, vincula al Estado y la
sociedad en general (Pino, 2014). El cumplimiento de esa realidad normativa recae en el
Tribunal Constitucional, esto es, es el érgano que asume la competencia para interpretar
su contenido. Mediante la fuerza normativa de la Constitucion, se proyecta a diversas
situaciones particulares y publicas. Considerando ello, ademas, es capaz de vigilar la
actuacion de las diversas entidades del poder ptblico, puesto que la justicia constitucional
es un aliado importante en la proteccion de la Constitucion, asegurandose que no se

vulneren los contenidos del texto constitucional.

En las decisiones que invaden competencias o fueros de los demds organos del Poder
Judicial, Ejecutivo o Legislativo, el Tribunal Constitucional afirma que es el maximo
intérprete de la Constitucion y como tal le corresponde asegurar su vigencia en todas las
situaciones y escenarios posibles. Como su propdsito es que se haga efectivo y respete la
Constitucion, naturalmente aparece una funcion invasiva y lesiva con el principio de

separacion de poderes.

La defensa de los derechos fundamentales: 1os derechos fundamentales recogen criterios
y contenidos éticos que son sustanciales para una comunidad politica. En ese sentido,
incluso, se consideran que se crean para favorecer a la ley del mas débil. El Tribunal
Constitucional emplea los derechos fundamentales invocando que se trata de un
fundamento axiologico que tiene contenido historico, politico y juridico. Eso como una
concretizacion de los derechos humanos para asegurar el desarrollo de la humanidad en
igualdad de condiciones. También se invoca que estos derechos tienen vocacion

universalista, es decir, lo que buscan es producir cambios en la cultura y el derecho. Si
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ello es asi, entonces, su contenido debe protegerse en todo momento y circunstancia.
Considerando que los derechos fundamentales pertenecen a todos los ciudadanos
(Bernales, 1999), por lo que ante la vulneracion de los mismos el Tribunal Constitucional
se constituye en un actor esencial para dar alcances sobre el mismo, ademas, establecer
los hechos o situaciones que vulneran los derechos. Empezando por esa premisa,
naturalmente, lo que se tiene al final es que la justicia constitucional protege los derechos
fundamentales y si existe una situacion de omisioén del poder publico frente al mismo,
tiene la facultad para sustituir u ordenar a ese poder para que cumpla con las funciones

encomendadas.

Como los derechos fundamentales son reconocidos a titulo universal, tanto el Estado y la
ciudadania buscan la proteccion de este. El Tribunal Constitucional ha considerado que
mediante los derechos fundamentales previstos en la Constitucion se optimiza el sistema
de derechos, ya que la proteccion de estos se realiza en cuanto estén positivizados o no
en la norma fundamental. Con eso se amplia la esfera de tutela de los mismos. En ese
sentido, por ejemplo, se ha creado el derecho a la verdad con la justificacion de que la
Constitucion en su articulo 3° contiene una enumeracion abierta de derechos
fundamentales. Para reconocer tuvo que acudirse a la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho o de la forma
republicana de gobierno (Cappelletti, 2010). Con eso se logr6 el reconocimiento de
nuevos derechos que no estuvieron expresamente contenidos en la Constitucion. Lo que
podemos decir es que esta medida adoptada por el Tribunal Constitucional es oportuna,
sin embargo, también genera problemas segin se viene exponiendo en esta investigacion.
La motivacion o justificacion que radica detras de esta situacion es que el Tribunal
Constitucional al reconocer nuevo derecho lo que busca es una mejor garantia y respeto

a los mismos.

La cooperacion activa con los demads poderes del Estado: El Tribunal Constitucional ha
argumentado que coopera activamente con los demas poderes del Estado, ya que parte de
su funcidn es asegurar la correccion funcional y el desempefio colaborativo de las diversas
instancias del poder publico. Con esto deja en claro que su funcidn contribuir al correcto
funcionamiento de las demads instituciones del Estado. Muchas veces el Poder Legislativo
o Poder Ejecutivo incumplen sus funciones y en algunos casos se extralimitan. En esos
casos, el Tribunal Constitucional invocando la separacién de poderes, los principios

democraticos y la Constitucion, procede a corregir ese problema. El razonamiento que
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utiliza esta corporacion para subsanar esas inconsistencias es que un comportamiento
inadecuado que consiste en el incumplimiento de funciones por parte de los diversos
organos del poder publico, supone una alteracion de postulados basicos del Estado
Constitucional, por consiguiente, atendiendo a los principios de la democracia y
separacion de poderes le corresponde solucionarlas. Y en varios procesos de
inconstitucionalidad o competencial, el Tribunal Constitucional tuvo que corregir o
enmendar a instituciones como el Poder Ejecutivo para que cumplan una funcién de
acuerdo a la Constitucion, o también ordend al legislador para que expida una norma,
todo ello fundamentado en que es un oOrgano que debe velar por el correcto

funcionamiento de las instituciones.

El principio de conservacion de las leyes, la presuncion de constitucionalidad y la
defensa de la Constitucion: los jueces constitucionales al aplicar estos principios evitan
anular o declarar nula ciertas normas, aunque sea contrarias al texto constitucional, pero
mediante recursos interpretativos se puede encontrar una alternativa. Su intencidén es
proceder como un 6rgano que permite encontrar fundamentos para actuar de acuerdo o
en conformidad con la Constitucion. A partir de alli el juez constitucional ya no declara
inconstitucional las normas y no se crean vacios legislativos o, en algunos casos, crean
normas para que esa situacion de anomalia sea cubierta. Entonces, los jueces
constitucionales en vez de controlar la constitucionales de leyes ahora con mayor
insistencia se predisponen a controlar las omisiones legislativas en las que hubiera
incurrido el legislador. Cuando la justicia constitucional se encarga de controlas las
omisiones del legislador, ocurre que asume el papel de ayudante o de auxiliar del mismo,
ya que es capaz de crear normas a partir de la competencia que le reconoce la
Constitucion. Si bien no dice expresamente que puede legislar, sin embargo, a través de
la interpretacion infiere que puede hacerlo (Nogueira, 2012). Una forma sencilla de
alcanzar eso es mediante la aplicacion de principios como el de la progresividad y de la
prevalencia de los derechos humanos. En estos casos, el Tribunal Constitucional tiene

competencia exclusiva para interpretar la Constitucion.

Como se reconoce, el trabajo del “Tribunal Constitucional no se limita a declarar la
inconstitucionalidad de aquellas normas con rango de ley. Su labor y su razon de ser es
la de proporcionar los parametros interpretativos en funcion de los cuales los jueces
ordinarios y cualquier otro ciudadano deben comprender y aplicar las leyes. En ese

escenario, correspondera al Tribunal Constitucional emitir sus sentencias estimatorias o
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desestimatorias sin dejar vacios o lagunas, debiendo entonces acabar con cualquier
incoherencia o confusion que puede encontrar, o, por lo menos, buscando vincular al
legislador en la subsanacion de eventuales deficiencias” (Yaniv Roznai, 2019). Esa
situacion debe ser alcanzada o lograda con instrumentos como la interpretacion conforme
a la Constitucion para hacer respetar su eficacia y fuerza normativa. La idea es que la
actuacion del Tribunal Constitucional debe ser la de buscar medidas o alternativas que
sean capaces de compatibilizar con la Constitucion. Solo como ultima medida se buscara
la opcidn de declarar inconstitucional una norma. Esa es la razén por la que se expiden,
incluso, sentencias interpretativas, que buscan que la simple anulacion de la norma no sea
la tinica opcidn, sino que el juzgador constitucional declara inconstitucional aquella
interpretacion reputada erronea o indebida de una norma, equivocacion que ha generado
un contenido y un significado distintos a los que le correspondian (Hesse, 2012), pero que
se puede considerar su continuidad en el sistema juridico. Entonces, el juez
constitucional, dentro de varios sentidos normativos en una disposicion, escoge el sentido

normativo que considera conforme a la Constitucion.

En el caso de las sentencias interpretativas-manipulativas el juzgador debe realizar una
tarea de preservar una interpretacion conforme a la Constitucion. Entre las varias
posibilidades de que exista una incompatibilidad con la Constitucion, se procede a evaluar
si corresponde expedir una sentencia reductora, aditiva, sustitutiva o exhortativa. En todos
estos casos se produce cuando una parte del texto cuestionado es inconstitucional, es
decir, incompatible con la Constitucion. Empero, esa situaciéon se buscard que sea
revertida para que su contenido normativo se rescate y recupere para lo cual se valdra del
uso de una interpretacion conforme a la Constitucion. En el caso de las sentencias
aditivas, por ejemplo, buscan salvar la inconstitucionalidad de una norma, se procede a
afiadir algo a lo hasta entonces vigente para asi alcanzar su constitucionalidad (Pino,
2014). En el supuesto de las sentencias sustitutivas se produce donde la
inconstitucionalidad se declara de forma parcial, es decir, el sentido de una disposicion,
pero que con el paso del tiempo se incorpora una modificacion, pero cambiando o

alterando de parte de la literalidad de una ley.

No olvidemos que la proteccion de los derechos y garantias de los ciudadanos da pie a
que el Tribunal Constitucional cuente con legitimidad para ser un 6rgano mas activo y
que defienda la Constitucion de forma dinamica. Cuando se trata de la aplicacion de

aplicar principios y valores constitucionales los jueces constitucionales determinan el
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alcance y los limites de sus decisiones, al mismo tiempo, indican el nivel de interferencia
que pueden producir en los demas 6rganos del poder publico, en especial, el legislativo.
Como la finalidad de la justicia constitucional es proteger la Constitucion, eso no debe
suponer que se convierta en el guardian absoluto de todo y un soberano sin control. Es el
escenario que se produce cuando los jueces constitucionales actian como legisladores
positivos. En el marco del constitucionalismo lo que se busca es que la actuacion se estos
organos se limiten a la defensa de la Constitucion y los derechos, pero que no suponga
intervencion en otras ramas del poder publico. Muchas veces se han advertido riesgos en
el ejercicio del control de constitucionalidad cuando van mas alld de sus funciones. Si
bien la Constitucion y los derechos son contenidos extravagantes que pueden admitir la
incorporacion de cualquier tipo de principio, por eso mismo debe ser mesurada el

comportamiento de dichos 6rganos.

En el Estado Constitucional y, en general, el constitucionalismo contemporaneo se pone
mucho énfasis en los derechos, los principios y los valores constitucionales. Esa situacion
ha dado mucho poder a los jueces constitucionales, lo cual es bueno porque su uso se
efectia para efectivizar los contenidos de la Constitucion. No obstante, también
representan un obstaculo y problema para el funcionamiento de la democracia y el Estado
de derecho. Con relacion a este punto podemos observar que los jueces constitucionales
han llegado a interferir al poder constituyente, pues ha cambiado la fisonomia de la
Constitucion o incorporado determinadas disposiciones que no estaban previstas
anteriormente. También ha ocurrido que influy6 e intervino en las funciones de los
organos legislativos al crear normas o disposiciones a través de las sentencias aditivas.
En otros casos los jueces constitucionales se han atrevido a interferir en la ausencia u
omision legislativa, dando a entender y ordenando a los legisladores que expidan
decisiones en determinado sentido (Gutiérrez, 2018). En esa orientacion, los jueces
constitucionales han actuado como legisladores positivos y eso no se ha traducido solo
con relacion al legislador, sino que también ha estado ordenando y dirigiendo a otras
entidades (Ejecutivo, Judicial u Organismos auténomos). Con esto lo que queremos

demostrar es que la actuacion del Tribunal Constitucional puede tener ciertos riesgos.

Como hemos sostenido hasta ahora, los jueces constitucionales progresivamente
asumieron papel mas activo en la interpretacion de la Constitucion y de las leyes. Cuya
intencion fue proteger la norma fundamental a través de mecanismos como la

conservacion de la ley o la interpretacion conforme con la Constitucion. Ese hecho,
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evidentemente supone una afectacion del principio de separacion de poderes y, en
especifico, socavar las funciones del legislador. No obstante, la justificacion que se
empled para que los jueces constitucionales realicen esa labor es que son instituciones
claves para la proteccion del orden constitucional, siendo asi, tienen la tarea de ayudar y
cooperar con el parlamento, mejorando sus funciones legislativas. Con el argumento de
que son defensores de la Constitucion estos 6rganos han venido dictando decisiones
interpretativas en diversos paises, con el propésito de impedir que se anule la ley
impugnada, mas bien han optado por modificar su significado y asignarle nuevo
contenido como producto de la interpretacion. Como mencionamos, los jueces
constitucionales se valen de diversos contenidos de caracter material plasmados en la

Constitucion para expedir sentencias con diverso alcance y sentido.

También los jueces constitucionales han dicho que la legislacion existente muchas veces
resulta incompatible con la Constitucion, por consiguiente, se necesita del ejercicio del
control de constitucionalidad. Cuando se enfrentan a una ley manifiestamente
inconstitucional lo que hacen es expulsarlos del ordenamiento juridico. No obstante,
cuando hay dudas o ambigiiedad en esos casos optan por usar la presuncion de
constitucionalidad y no expulsar la norma o buscar estrategias que permitan una lectura
compatible con la Constitucidon, es decir, aplicando las reglas de las decisiones
interpretativas. Cuando se evitar expulsar una norma juridica lo que ocurre es que se crean
nuevas normas legislativas, puesto que alteran el contenido de la norma primigenia o tal
como los legisladores la han redactado. Como hemos mencionado en el anterior apartado
este tipo de decisiones se conocen como sentencias aditivas, manipulativas o
interpretativas —por cierto, de las que ha hecho uso el Tribunal Constitucional—. Con
estas decisiones, naturalmente, han alterado el texto normativo o ley para evitar declararla
inconstitucional. Si bien hubo transformacién solo de contenido normativo del texto legal,
sin embargo, eso no ha supuesto introducir nueva norma, sino que la transformacion de
la misma, pero en su contenido originario (Issacharoff, 2016). Empero, esa modificacion
sigue representando la incorporacion de nueva norma al sistema legal. Con esto
manifiestamente invaden competencias, sin embargo, con la interpretacion de las leyes
en armonia con la Constitucion pueden realizar ese procedimiento que acabamos de
mencionar; con lo cual no resultara refiido con la Constitucion ni los valores del Estado

de derecho.
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Como hemos visto, los jueces constitucionales complementan las funciones legislativas
con las sentencias que afiaden o modifican el contenido de las normas legales. Con eso se
produce la interferencia en el 6rgano legislativo. Ese mismo escenario también se produce
cuando los jueces constitucionales optan por controlar las omisiones legislativas. El
proceso constitucional, en ese caso, se orienta a corregir la omision en la legislacion, es
decir, cuando no existe o hay ausencia de contenidos, asi como alcances que deberia tener
la norma para surtir efectos, sin embargo, carece de la misma. Esto sucede con la omision
de reglamentacion, por ejemplo. En esos casos, el Tribunal Constitucional puede disponer
que se reglamente, incluso, si se trata de una norma ordinaria a la que le falta algun punto,
lo que puede hacer es indicar la medida que se debe implementar para suplir esa omision.
Esto ocurre porque los jueces constitucionales estan seguros que esa omision vulnera
derechos, por lo que no puede quedar desprovista de regulacion, sino que necesariamente
se deben pronunciar sobre los alcances del mismo. Entonces, el control de la
constitucionalidad de las omisiones legislativas busca sancionar disposiciones
legislativas a efectos de llenar los vacios producidos por sus omisiones. Tal situacion
produce que el juez constitucional declara la anulacién o invalidez de la disposicion
incompatible con la constitucional (o, habitualmente, dispone que se complemente la

omision).

Ciertas decisiones judiciales pretenden equilibrar los requisitos de control y equilibrio,
por un lado, y la division efectiva del trabajo, por otro. Puede tener sus defectos, pero
también los tendrd cualquier alternativa. No se puede descartar a priori. El disefio
constitucional puede —y debe— ajustar la finalidad de la misma manera que ajusta el
alcance y la intensidad de la revision. Lo que no puede eliminar es la independencia
judicial. Sin ella, hay pocas razones para para confiar a los tribunales y, en ltima
instancia, a los tribunales superiores, y no a alguna otra institucion del Estado, la tarea de
supervisar al poder legislativo. Sin embargo, la independencia de los tribunales
superiores, y no otra institucion del Estado, la tarea de supervisar al poder legislativo. La
legitimidad de una practica de revision constitucional depende de otros factores, como
los recursos del poder legislativo para o la existencia de otros mecanismos de control y
equilibrio. Ademas, a pesar de sus muchos efectos beneficiosos, la revision judicial tiene
un coste tanto para la parte agraviada como para la institucion que se supervisa. Nuestra
evaluacion del mérito moral de la revision judicial debe ser sensible a estos costes, y no

hay ninguna razon en abstracto para pensar que el argumento a favor de la revision
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judicial gane siempre o normalmente (Pettoruti, 2019). En resumen, podriamos decir que
la independencia judicial se acerca a una condicidn necesaria para la legitimidad de la

moral de un sistema de revision constitucional, pero estd lejos de ser una suficiente.

El Tribunal Constitucional al interpretar los derechos, principios constitucionales y
valores superiores se convierte en creador y recreador del derecho, ya que su labor no se
limita a ser la boca que pronuncia las palabras de la ley. Su posicion es la de participar
activamente en la construccion y creacion de contenido juridico, es decir, se convierte en
participe de la obra juridica. Tal situacion ha conllevado a la teoria juridica
contemporanea a que se sostenga que el juez es creador del derecho, adicionalmente, su
funcién es mucho més dindmica y visible. La labor de dotar de contenido a los derechos,
los principios o los valores constitucionales no se trata de una cuestion circunstancial,
sino que de una tarea altamente creativa e imaginativa del juez. El rol del juez
constitucional ya no es mas de caracter cognitivo tampoco volitivo, sino que su
comportamiento es buscar posibles contenidos que puedan encajar con los diversos
alcances del constitucionalismo. Tomando en cuenta que la Constitucion es de caracter
normativa y que su contenido es de orden moral —al menos, mayoritariamente—
entonces no queda otra opcidén que tener un rol mucho mas activo. Ni los valores ni los
principios se interpretan solo, sino que requiere de la voluntad y decision del juez

constitucional.

4.4. Evaluacion de resultados y discusion del objetivo especifico tercero: explicar si
con las atribuciones reconocidas al Tribunal Constitucional, segun el texto
constitucional vigente, son suficientes para garantizar la proteccion de los derechos

fundamentales y la supremacia de la Constitucion

El Tribunal Constitucional tiene como insumo y fundamento para proteger los derechos
y la Constitucién porque en el constitucionalismo contemporaneo se reconoce la
supremacia juridica de la Constitucion. Ello deriva del hecho que toda la carga ideologica
y tedrica del constitucionalismo contemporaneo se concentra en promover los derechos,
los principios y la democracia, pues al final la Constitucion es una expresion de todos
ellos. Y al mismo tiempo alberga todos esos contenidos. En esa perspectiva, para asegurar
la proteccion de esos aspectos o contenidos se hace necesario que exista un 6rgano que
realice el control judicial de constitucionalidad, cuyo objetivo sea proteger la

Constitucion (y todo lo que ella representa) en todo momento. Ese control ademas es
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consustancial a la nocién de “supremacia de la Constitucion” y la “necesidad de
interpretacion conforme a la Constitucion de todo sistema juridico” (Castillo, 2013). En
tal orientacion, la doctrina de la defensa de la Constitucion brinda atencién a dos
dimensiones o ambitos: (a) Constitucion formal: cuya finalidad es lograr la paulatina
adaptacion del texto constitucional a los cambios de la realidad politico-social y (ii)
Constitucién real: cuyo objetivo es buscar la transformacion de la Constitucion
atendiendo a las normas programatica de la propia carta fundamental (Shapiro, 1986). En
esa perspectiva, el Tribunal Constitucional defiende la Constitucion con la finalidad de

que no sea agredida por normas inconstitucionales y no pierda su vigencia.

El Tribunal Constitucional como 6rgano constitucionalmente auténomo dentro de un
Estado Constitucional tiene una cuota de poder importante. Si tomamos en cuenta que
interpreta la Constitucion y actia bajo sus alcances. Es una entidad capaz de interpretar
valores y principios contenidos en la norma fundamental, con la intencion de establecer
las fronteras de los mismos. Con ello se asume que la interpretacion constitucional
realizada por estas entidades refuerza las bases del Estado Constitucional, a su vez, puede
funcionar coherentemente con las exigencias de la democracia. Nos referimos a que
conoce en ultima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, hdbeas data y cumplimiento, al mismo tiempo, realiza control de
constitucionalidad sobre leyes incompatibles con la Constitucion. Con lo cual se asegura
dos dimensiones o aspectos que son claves para la organizacidén constitucional: (i) la
defensa de los derechos fundamentales y (ii) la efectividad de la supremacia normativa
de la Constitucion. Con esas funciones, eventualmente, podemos decir que cumple un rol
trascendental en los sistemas juridicos contemporaneos (Barry, 1993). Y a partir de alli
consideramos que las funciones previstas en la Constitucion en el articulo 201 son
adecuadas, pues permiten configurar un tribunal como el que actualmente conocemos,

aunque no suficientes.

En el sistema constitucional peruano, el Tribunal Constitucional queda envestido de una
funcién controladora de todas las acciones, es decir, tanto del poder publico como
privado. No olvidemos que este o6rgano ha sido capaz de ordenar que los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, asi como los drganos constitucionalmente autonomos
actuen conforme a la Constitucion. Si bien estos érganos cumplen funciones dentro de
los alcances de la norma fundamental, sin embargo, muchas veces ha llevado a omitir sus

funciones o desentenderse de los mismos, entonces, para impedir que ello suponga una
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vulneracion sistematica de los derechos fundamentales, se ha procedido a exhortarlos y
ordenar que desplieguen determinadas acciones. Més que todo eso ha ocurrido en
aquellos asuntos relacionadas con la defensa de los derechos fundamentales o cualquier
contenido de la Constitucion que fue desatendida por los diversos organos del poder
publico. Esa funcion, tal como hemos apreciado, también le ha valido para que sea
catalogada como un poder que invade competencias ajenas (Howse, 1998). Més alla de
eso, el poder revisor de la Constitucion con la que cuenta el Tribunal Constitucional es
una competencia especial, que tiene como objetivo final la defensa de la Constitucion y

el correcto funcionamiento de las diversas instancias del poder publico

El proceso de tutela de los derechos fundamentales y la vigencia efectiva de la
Constitucion despertod voces criticas, ha llevado al Tribunal Constitucional a excederse
en sus atribuciones, al punto que se ha convertido en legislador positivo. Con lo cual se
desplaza al congreso porque se inmiscuye en funciones propias de las demds ramas del
poder publico. Esto ha sido posible porque en el Estado Constitucional la nocién de
Constitucion normativa ha supuesto que todo es controlado porque no existen zonas
exentas de control constitucional. Si se parte de esa premisa, entonces, con facilidad se
llega a la conclusion de que este 6rgano interfiere en otras funciones o competencias de
otras ramas del poder, ya que actuan legitimados por la Constitucion. No obstante,
consideramos que el Estado Constitucional requiere de un tribunal que sea capaz de hacer
cumplir los mandatos previstos en la Constitucion, para tal fin lo previsto en el articulo
201 del texto constitucional y normas complementarias son utiles. Con esas normas el
maximo intérprete de la Constituciéon puede actuar como un 6rgano privilegiado en el
sistema juridico peruano, ademas, le da suficientes elementos para que pueda desenvolver
con mayor libertad al momento de interpretacion las diversas disposiciones

constitucionales. Mas bien, lo que debe evitarse es que invada competencias ajenas.

La existencia de un Tribunal Constitucional es importante para el Estado Constitucional
porque es la institucién que se encarga de realizar el control de constitucionalidad de las
leyes, al mismo tiempo, asegura la separacion y balance de los poderes, asegura la
voluntad popular, permite el correcto ejercicio de los derechos fundamentales, entre otros.
El papel de la justicia constitucional en el pais se encuentra apegada hacia la promocion
de los derechos, el balance de los poderes y busca que las decisiones de las mayorias no
vulneren los derechos de las minorias. Empero, todas estas funciones no suponen la

invasion o modificacion de competencias de otros poderes del Estado, ya que las
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funciones administrativas, legislativas o la funcion jurisdiccional es independiente y
auténomo. Los derechos, los principios, las libertades y los contenidos difusos recogidos
en la Constitucion no son una excusa para invadir o sustituir competencias de otros
poderes del Estado, més bien lo que busca es que exista una cooperacién con estas
instancias del Estado. Cuya intencién sea mejorar su funcionamiento y que sirva para
consolidar el Estado Constitucional, ya que los Organos estatales cuentan con la
autonomia suficiente (administrativa, presupuestaria) para cumplir con los mandatos

derivados de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional en su actuacion y disefio institucional —asi también viene
consagrado en la mayoria de los ordenamientos constitucionales— se convierte en un
organo superior porque llega a socavar funciones de las demas instituciones. Aunque no
deberia ser asi porque el control de constitucionalidad asegura que los 6rganos emitan
normas coherentes con la Constitucién, mas no se constituye como un drgano superior a
ninguna instituciéon. Cuando se sobrepone sobre las demads instituciones se produce la
invasion de competencias. Empero eso no debe asi porque el limite a la actuacioén del
Tribunal Constitucional es la Constitucidon, ya que el sistema democratico necesita el
respeto del sistema democratico de gobierno. La independencia de dicho érgano viene
asegurada por la Constitucion, por lo tanto, su actuacion se circunscribe a garantizar la
proteccion de los diversos contenidos recogidos en la norma fundamental. Con la
intencioén de asegurar coherencia entre el derecho y la justicia. En los ultimos afos, las
decisiones emitidas por el Tribunal Constitucional han afianzado la proteccion y
aseguramiento de los contenidos de la Constitucion, lo cual ha sido valorado
positivamente. No obstante, los problemas aparecen cuando se extralimita de sus

funciones.

La interpretacion constitucional ha permitido al Tribunal Constitucional dar una lectura
y encontrar una solucion frente a las disposiciones inconstitucionales. Eso quiere decir
que al interpretar la Constitucion buscé interpretar una disposicion legal a la luz de la
norma constitucional. Muchas veces los legisladores suelen expedir normas
incompatibles con la Constitucion, en ese sentido, oportunamente el maximo intérprete
de la norma fundamental intervendrd para expulsarla. Entonces, mediante la
interpretacion constitucional, el Tribunal Constitucional, busca defender la Constitucion
con la intencidn de defender la persona humana y asegurar el respeto de su dignidad. Sus

fallos, ademas, tienen cardcter vinculante y en otros casos se declaran como precedente
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vinculante, en esos casos, actiia como juez que interpreta y expide sentencias con fuerza
de ley. Con ello de cierta manera se asegura la proteccion de los derechos fundamentales
y la Constitucidn, aunque resulte controvertida tal como lo hemos explicado en otro lado.

Pero para cumplir su finalidad es pertinente.

En otro punto, ademas, debemos considerar que determinar los alcances y el contenido
de las disposiciones constitucionales no es una cuestion sencilla, debido a que se tratan
de normas que son manifiestamente abiertas y complejas de aproximarse a su contenido.
No se trata de interpretar disposiciones de cardcter normativo, sino también tienen
contenido politico. Ello porque su contenido es complejo y no se puede determinar con
facilidad. Con eso como premisa, los tribunales han interpretado la Constitucion de
diversas formas, en este caso, el Tribunal Constitucional asumi6 multiples posturas sobre
los alcances de la Constitucion. Entre las que mas destacan estan: (i) proteger los derechos
fundamentales y ampliar su contenido mediante la interpretacion, (ii) encontrar una
solucion a los conflictos entre poderes, de tal manera que en el futuro no vuelvan a
producirse, (iii) declarar inconstitucionales normas incompatibles con la Constitucion o
en algunos casos modificar la normas para adecuarla a la Constitucion, entre otros. Todo
ello ha sido posible porque el Tribunal Constitucional actué como intérprete supremo de

la Constitucion y se valio de las diversas herramientas de interpretacion constitucional.

En el Estado Constitucional se considera que las sentencias que invaden competencias o
sobrepasan las facultades reconocidas por la Constitucion son incompatibles con el
principio de separacién de poderes. También hay que considerar que este principio no
niega la colaboracion y fiscalizacion entre los poderes publicos, pues lo Uinico que impide
es que se produzca injerencias indebidas en los demas poderes del Estado. Cuando el
Tribunal Constitucional empieza a ordenar o exhortar a determinadas instituciones para
que realicen acciones en determinado sentido, lo que hace es poner en riesgo la autonomia
de las instituciones publicas. No olvidemos que la Constitucion dispone que las funciones
de las diversas entidades del Estado se rigen por el principio de unidad, exclusividad e
independencia, empero eso no significa que no puedan colaborar o cooperar, lo unico que
eso supone es que cada o6rgano tiene una funcion especifica que debe cumplir en el marco
del texto constitucional. En realidad, el Estado Constitucional se organiza sobre la base
de la separacion de poderes, justamente, para cumplir o materializar sus aspiraciones
como la efectivizacion de los derechos, la distribucion del poder, el respeto de la forma

democrética de gobierno, entre otros. En ese marco, lo que se necesita es cooperacion y
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didlogo para solucionar los problemas, més que interferencias o intervenciones en

funciones ajenas.

El Tribunal Constitucional al momento de ejercer control de constitucionalidad de una
ley o cualquier tipo de medida agresiva con los derechos fundamentales, sostiene que
tiene la competencia para analizar esas situaciones con amplitud porque debe vigilar el
comportamiento y funcionamiento del poder publico. Con especial énfasis, hay que
asegurar que se ajusten al imperio de la Constitucion. La justicia constitucional funciona
sobre determinados presupuestos tedricos como la fuerza normativa de la Constitucion o
la necesidad de proteger los derechos fundamentales, en esa medida, todas las actuaciones
del poder publico y privado deben ajustarse a esas exigencias. En esa orientacion, incluso,
dentro de la jurisprudencia constitucional se ha desarrollado la idea del control de
constitucionalidad de la omision legislativa. Si estos poderes incumplen con sus
funciones, entonces, mediante una sentencia del Tribunal Constitucional se puede obtener
que realicen determinadas acciones conducentes a satisfacer las obligaciones
constitucionales o legales. Empero, lo que no se aprecia de este punto es que los jueces
constitucionales estan actuando como poderes invasivos de las competencias ajenas. Lo
que se debe realizar en ese caso es advertir de esa situacion y luego informar de ello al
organismo correspondiente para que sea solucionada, ademds, debe existir una
propension hacia el didlogo para implementar cooperativamente la accion que fuese

necesaria.

El Tribunal Constitucional ha indicado que cuenta con competencias amplias para
enmendar los problemas de incumplimiento de funciones y, en especial, actuar como un
organo con capacidad para ordenar y atribuirse funciones que no le corresponden porque
protege la Constitucion. Entre las razones que son mas usuales que fueron expresadas por
dicha corporacion son: ante el transcurso de un periodo razonable donde no se obtenga la
respuesta exigida desde la Constitucion, incumplimiento de un mandato claro previsto en
la Constitucion y capacidad de suplir ese problema con intervencion del dérgano
jurisdiccional. No obstante, actuar de esa manera ha implicado la vulneracion del
principio de separacion de poderes, porque el rol del Tribunal Constitucional no se
presenta como un 6rgano que coopera con las demds ramas del poder, sino que los
sustituye. Tenemos que entender que en el marco del constitucionalismo contemporaneo
las funciones son delimitadas, pero eso no abre puertas para la invasion, sino que son

oportunidades para dialogar e interactuar con las demas instancias del poder publico. Ello
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con la finalidad de proteger la Constitucion y comprender mejor sus alcances. El Estado
Constitucional se construye cuando la reparticion de funciones es coherente y adecuada
con la Constitucion, ademas, que cada institucion u organo esté en la capacidad de

cumplir sus funciones de forma independiente.

Finalmente, lo que queda claro es que el Tribunal Constitucional con las funciones
asignadas por la Constitucion es capaz de cumplir satisfactoriamente con la funcion de
proteger los derechos fundamentales y la norma fundamental. La facultad de interpretar
la Constitucidon no supone ejercer libremente las funciones constitucionales por parte del
Tribunal Constitucional, sino que debe respetar la distribucion y atribucion de
competencias de los demas organos del poder publico. En tal sentido, el disefio actual del
Tribunal Constitucional en el pais es suficiente para proteger los derechos fundamentales
y asegurar la supremacia normativa de la Constitucion. En la norma fundamental se
prevén esas competencias, ademas, las mismas han sido complementadas con la dindmica
y jurisprudencia expedida por dicho 6rgano. Ha servido como un complemento para la
tutela eficaz de la Constitucion y los derechos. Con lo cual, adicionalmente, se deja en
claro que la jurisdiccion constitucional no cuenta con atribuciones ilimitadas, sino que
responde a la Constitucion porque ella da origen y es fuente de fundamento para su
existencia asi como funcionamiento (Espinosa-Saldafia, 2003). Habiendo hecho esas
precisiones, entonces, podemos establecer que las funciones previstas en el texto
constitucional vigente y tomando en cuenta la jurisprudencia constitucional son
suficientes para brindar una adecuada proteccion a los derechos fundamentales y proteger
la primacia normativa de la Constitucion. En los ultimos afios, mediante la justicia
constitucional se ha buscado la proteccion efectiva de todos los contenidos consagrados
en la norma fundamental, al mismo tiempo, se avanz6 en la linea de interpretar el integro

del sistema juridico conforme a la Constitucion.
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4.5. Evaluacion de resultados y discusion del objetivo especifico cuarto: desarrollar
si en la experiencia comparada se aprecia que la facultad de intervencion en los
organos publicos por parte de los tribunales o cortes constitucionales tiene

reconocimiento a nivel del texto constitucional

Tabla 5
Evaluacion de la experiencia comparada donde tribunales intervienen en diversas ramas
del Estado
Pais de analisis Cuestiones que intervienen en
funciones de otras ramas del poder

India La Corte Suprema de la India expidio
diversas sentencias que se orientan a
cambiar sus funciones, es decir, son mas
activistas.

Corea En el caso coreano progresivamente el
Tribunal Constitucional fue asumiendo
nuevas competencias, esto es, tomar
distancia del modelo kelseniano de
justicia constitucional.

Colombia Es la corte mas activista del mundo, pues

tutela derechos con carécter general y sus
decisiones tienen impactos en diversas
ramas del poder publico. Podria
catalogarse como una corte activista
(intervencion intensa en otras ramas del
poder publico).

El activismo judicial ocupa un lugar central en los estudios sobre el poder judicial.
Numerosas areas del derecho internacional y constitucional, como el derecho de los
tratados, el derecho de las organizaciones internacionales, el derecho de los derechos
humanos, el derecho de las inversiones extranjeras y el derecho del comercio
internacional, se han visto significativamente influenciadas por la jurisprudencia
desarrollada por diversos tribunales internacionales. Es sorprendente, por ejemplo, que el
concepto de obligaciones erga omnes, que ha supuesto cambios cruciales en la
comprension y conceptualizacion del derecho internacional moderno, deba su aparicion
a un mero obiter dictum contenido en una sentencia de la Corte Internacional de Justicia.
La practica de los tribunales internacionales muestra que €stos pueden ser muy creativos

y capaces de ampliar considerablemente el &mbito y el alcance de su jurisdiccion y de las
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normas que se les ha encomendado interpretar. Dado que esto, comprensiblemente, tiene
como precio la limitacion de la discrecionalidad de otros actores, parece interesante
considerar si la dindmica entre los tribunales internacionales y los actores directa o
indirectamente afectados por sus actividades puede enmarcarse en términos de activismo
judicial y restriccion judicial, como ha sucedido con experiencias similares en el contexto

de las leyes nacionales (Ferrajoli, 2011).

Consideramos que el activismo es una dimension importante al momento de estudiar
sobre el impacto en otras ramas del poder publico. Muchos tribunales alrededor del
mundo asumen nuevas competencias o se extralimitan de las suyas porque estan
motivadas por cierta especie de activismo judicial. Y en la actualidad la interpretacion de
los derechos, la importancia de los principios y el valor normativo de la Constitucion dan
pie a que los tribunales hagan cosas que antes no hubiese sido posible. Nos referimos a
que son dOrganos capaces de ordenar y crear leyes, competencia que anteriormente no
poseia. Hoy en dia no es ninguna novedad que los tribunales estén involucrados en
asuntos de relevancia publica, incluso, se confia a esta entidad la resolucion de asuntos
de la dinamica politica. Tal contexto plantea que los tribunales son 6rganos mucho mas
importantes en la actualidad, ademas, tienen un rol muy activo que se traduce en que los
demas organos del poder publico cumplan sus funciones adecuadamente. Si bien el
activismo por si mismo es negativo porque da a entender que se vive un escenario donde
los jueces gobiernan, sin embargo, en determinadas situaciones —como la insatisfaccion

de derechos— pueden cumplir un rol favorable.
4.5.1. El caso de la India

En el caso de India, el Tribunal Supremo en la década de 1950, comenzo a adquirir
mas poder a través de la interpretacion constitucional. Su transformaciéon en un
tribunal activista ha sido gradual e imperceptible (Roznai, 2021). De hecho, las
raices del activismo judicial se encuentran en las primeras afirmaciones del
tribunal sobre la naturaleza de la revision judicial. El Tribunal Supremo alcanz6
el cenit de sus poderes en 1973 con su pretension de invalidar incluso una
enmienda de la Constitucion por motivos de fondo. Como resume un eminente
jurista, desde En el caso de Kesavananda Bharati contra el Estado de Kerala de
1973, en ese caso, se dijo que la revision judicial se ha convertido en una parte

integral de nuestro sistema constitucional y que si las disposiciones de las leyes
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violan cualquiera de los articulos de la Constitucion, que es la piedra de toque para
la validez de todas las leyes, el Tribunal Supremo y los tribunales superiores estan
facultados para anular dichas disposiciones de las leyes (Kyritsis, 2012). En otro
caso, Sajjan Singh contra el Estado de Rajasthan de 1965, dos jueces disidentes
plantearon dudas sobre si los derechos fundamentales de los ciudadanos podian
convertirse en un juguete del partido mayoritario en el Parlamento. Los jueces
opinaron que la ley aprobada por el Poder Legislativo puede ser declarada nula si
viola los Derechos Fundamentales. Luego, en el caso Minerva Mills v. Union of
India, Bhagwati, se observo que el poder judicial debe defender los valores de la
Constitucion y hacer cumplir las limitaciones constitucionales. Esa es la esencia
del Estado de Derecho, que, entre otras cosas, exige que el ejercicio de los poderes
por parte del Gobierno, ya sea el legislativo o el ejecutivo o cualquier otra
autoridad, esté condicionado por la Constitucion y la ley. Entonces, la facultad de
revision judicial es parte integrante del sistema constitucional, en concreto,
facultad de revision judicial y que forma parte de la estructura bésica de la

Constitucion (Galvis, n.d.).

Los factores para la aparicion del activismo judicial en la India se deben,
principalmente, a los siguientes factores: (i) el activismo judicial ha surgido
principalmente debido a la falta de actuacion del ejecutivo y del legislativo, (i1)
también ha surgido debido a que existe la duda de que el legislativo y el ejecutivo
no hayan cumplido con lo prometido, (iii) se produce porque todo el sistema ha
estado plagado de ineficacia e inactividad y (iv) la violacion de los derechos
humanos bésicos también ha llevado al activismo judicial (violacion de los
derechos humanos bésicos también ha conducido al activismo judicial).
Finalmente, debido al mal uso y al abuso de algunas de las disposiciones de la
Constitucidn, el activismo judicial ha cobrado importancia, en contextos donde un
parlamento colgado en el que el gobierno es muy débil e inestable; cuando los
gobiernos no protegen los derechos basicos de los ciudadanos o no proporcionan
un sistema honesto, eficiente y justo de ley y administracion. También cuando el
tribunal puede por si mismo intentar ampliar su jurisdiccion y conferirse mas

funciones y poderes (a raiz de un activismo judicial ampliamente reconocido).

Los casos de activismo judicial que tenemos son en el caso del derecho a la

intimidad donde los jueces determinaron que la Constitucion no otorga en
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términos particulares y expresos ningin privilegio de proteccion, ya que el
derecho a la intimidad no se considera un derecho fundamental en la Constitucion.
Sea como fuere, dicho privilegio ha sido desgranado por el Tribunal Supremo a
partir del articulo 21 y de algunas disposiciones diferentes de la Constitucion,
junto con los Principios Directivos de la Politica del Estado. En esa época, se
sefald que “El derecho a la libertad personal no sélo incluye el derecho a no sufrir
restricciones, sino también a no sufrir invasiones en su vida privada”. En otro caso,
que incluia el tema de si las mujeres que se dedican a la prostitucion pueden ser
expulsadas coercitivamente de sus hogares y lugares de ocupacion, o si tenian
derecho, junto con otros nativos de la India, al ideal mayor de moverse
desinhibidamente por toda la region de la India, y de habitar y establecerse en
cualquier parte del dominio de la India (Pierre, Schlag & Laying, 1996). En su
eleccion, el Tribunal Supremo les negd este derecho sosteniendo que “los
egjercicios de una prostituta en una region especifica son tan subversivos de la ética
abierta y, por tanto, peligrosos para el bienestar general, que es esencial, en pleno
entusiasmo, extraditarla de ese lugar” (Schabas, 2008). En ese sentido, las
limitaciones legales impuestas por la Ley de Supresion del Trafico Inmoral a las
prostitutas fueron mantenidas por el Tribunal como “limitaciones sensatas”

naturalmente transitables en sus desarrollos (Villamizar, 2019).
4.5.2. El caso coreano

En Corea, la revision constitucional de las leyes sélo se realiza en el marco de la
revision concreta en el Tribunal Constitucional. El procedimiento principal es la
adjudicacion sobre “la constitucionalidad de la ley a peticion de los tribunales”
prescrita en el articulo 111, parrafo 1, de la Constitucién coreana, y su
procedimiento se especifica en el articulo 41 de la Ley del Tribunal
Constitucional. En este procedimiento, cuando la constitucionalidad de los
estatutos es una condicion previa a la sentencia, es decir, prdjudizial, en un caso
pendiente, el tribunal original puede solicitar al Tribunal Constitucional que se
pronuncie sobre la constitucionalidad de los estatutos, de oficio o mediante la
decision a peticion de la parte. Esto significa que la parte de los procedimientos
de los tribunales, independientemente de los tribunales ordinarios o especiales,
puede presentar una mocién al propio tribunal para que se pronuncie sobre la

revision constitucional de las leyes que se van a aplicar, cuando la parte tiene una
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sospecha de inconstitucionalidad (Jia, 2020). Entonces, si el tribunal decide
aceptar la mocidn, el tribunal solicita al Tribunal Constitucional que revise las
leyes. O, si la parte no presenta una mocion, el juez puede solicitar de oficio al
Tribunal Constitucional cuando tenga sospechas de inconstitucionalidad. Cuando
se presenta la solicitud al Tribunal Constitucional, el procedimiento original se
suspende hasta la decision del Tribunal Constitucional. Este es el escenario
principal de la revision constitucional de los estatutos en el Tribunal
Constitucional de Corea, que es un proceso tipico de revision judicial concreta.
Sin embargo, si el tribunal original rechaza la mocion de la parte, ésta no tiene
mas remedio que soportar el juicio a pesar de la sospecha de inconstitucionalidad
de los estatutos aplicados. En tal caso, generalmente, cuando la duda de la parte
sobre la constitucionalidad de los estatutos entra en conflicto con la decision del
juez, la primera tendra que aceptar el rechazo y no queda ningin medio disponible

para una revision constitucional (Yun, 2021).

El Tribunal Constitucional coreano, sin embargo, permite una via mas para la
parte rechazada. El articulo 68, apartado 2, de la Ley del Tribunal prescribe que
la parte rechazada puede solicitar directamente al Tribunal Constitucional que
revise los estatutos. Resulta desconcertante que la disposicion que regula este
procedimiento no se base en el articulo 111, apartado 1, numero 1, de la
Constitucion coreana, sino en la disposicion sobre los recursos de
inconstitucionalidad del capitulo V de la Ley del Tribunal, en la que se especifica
el articulo 111, apartado 1, namero 5, de la Constitucion. Precisamente, en el
capitulo V de la Ley del Tribunal, el apartado 1 del articulo 68 establece el
procedimiento ordinario de recurso de inconstitucionalidad al que pueden recurrir
las personas cuyos derechos fundamentales hayan sido vulnerados por la accién
del Estado, y el apartado 2 del mismo articulo establece este tipo especial de
recurso. Por lo tanto, este ultimo se conoce oficialmente como el Recurso de
Inconstitucionalidad de conformidad con el articulo 68.2 de la Ley del Tribunal
Constitucional, literalmente, y también se denomina Recurso de
Inconstitucionalidad o Recurso de Inconstitucionalidad para el Control de Normas
(Yun, 2021). De acuerdo con esto, se identifica que el sistema de revision
constitucional coreano proporciona a la parte cuya mocion de revision

constitucional fue rechazada por el tribunal original durante el procedimiento, un
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procedimiento adicional en el que la parte podria solicitar al Tribunal
Constitucional directamente la revision constitucional, pero en forma de recurso

de inconstitucionalidad.

Se concedid al Tribunal Constitucional de Corea la jurisdiccidon exclusiva sobre
asuntos constitucionales relacionados con (1) la revision de la constitucionalidad
de las leyes, si son remitidas por los tribunales ordinarios; (2) la destitucion de los
altos funcionarios; (3) la disolucién de un partido politico; (4) una disputa de
competencia entre cualquier organismo estatal, entre el organismo estatal y el
gobierno local, o entre los gobiernos locales; y (5) las quejas constitucionales. En
el curso de laredaccion de la Ley del Tribunal, se discutié seriamente como activar
la revision constitucional por parte del Tribunal Constitucional. Mirando al
pasado, el Consejo Constitucional (bajo la Constitucion de 1972 y 1980), entonces
encargado de la revision constitucional, no funcionaba en absoluto (Yun, 2021).
En aquella época, los tribunales ordinarios debian solicitar la revision
constitucional al Consejo necesariamente a través del Tribunal Supremo, que tenia
derecho a decidir si procedia o no. Sin embargo, el Tribunal Supremo nunca hizo
la solicitud. Uno de los factores que hicieron del Tribunal Supremo un érgano tan
pasivo seria su domesticacion por parte del régimen autoritario en el pasado. Por
ejemplo, el Tribunal Supremo, entonces encargado de la revision constitucional,
habia dictaminado que ciertas disposiciones de una ley eran inconstitucionales —
en contra de la voluntad del gobierno— y la anulé en 1971. Al afio siguiente, el
presidente liderd la enmienda constitucional y codifico la misma disposicion en el
texto constitucional. Ademas, se negd a que se volviera a contratar a los jueces
que habian declarado la inconstitucionalidad de la disposicion. A partir de
entonces, se hizo dificil para el Tribunal Supremo comprobar y controvertir la

legislacion adecuadamente (Kyritsis, 2012; Yun, 2021).
4.5.3. El caso colombiano

La mayoria de las constituciones recientes otorgan a los jueces la autoridad para
hacer cumplir las cartas de derechos cargadas de derechos positivos, pero las
respuestas judiciales a las demandas de derechos sociales han variado segun los
casos. En algunos paises, los tribunales se han negado a hacer cumplir los

derechos positivos; pero en otros, los jueces han impulsado una mayor proteccion
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social y programas de bienestar mds inclusivos (Mahonay, 1990). Colombia
pertenece a la segunda categoria. En 1991, una convencién constitucional
inclusiva redact6 un documento que definia a Colombia como un Estado Social
de Derecho, enumeraba una larga lista de derechos negativos y positivos,
ampliaba el acceso al poder judicial y creaba una Corte Constitucional con
amplios poderes de revision. Desde entonces, grupos e individuos han recurrido
con éxito a estrategias legales para exigir la concesion de prestaciones sociales. El
derecho a la salud, en particular, se ha invocado en cientos de miles de casos
legales a lo largo de los afios, cuyos resultados han ampliado los limites de la
politica sanitaria mas alld de lo previsto por los legisladores colombianos. En
todos estos casos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha guiado a las

instancias inferiores del poder judicial (Merhof, 2015).

La evolucién de las tutelas sanitarias en Colombia no puede entenderse sin
considerar la legislacion sanitaria del pais. La Ley General de Seguridad Social,
Ley 100 de 1993, fue un compromiso entre los partidarios de los conceptos
socialdemdcratas y neoliberales de la seguridad social. Suscribe la idea de la
competencia administrada en materia de salud (Kooijmans, 2007). En
consecuencia, garantiza a todos los ciudadanos una cobertura minima de salud,
que sera proporcionada por empresas promotoras de salud (EPS) privadas y
publicas que compiten entre si. En este marco, coexisten dos subsistemas
obligatorios: uno contributivo para los asalariados y trabajadores independientes
que dedican una parte de sus ingresos al conjunto del sistema, y un programa de
salud subsidiado que protege a los grupos de bajos ingresos. Cada régimen tiene
un programa obligatorio de salud (POS) que especifica los tratamientos y
medicamentos a los que tienen derecho los afiliados. La Ley 100 entr6 en vigor
en 1995, después de lo cual el nimero de tutelas que invocan el derecho a la salud
crecid constantemente. De 1995 a 2005, este derecho también crecidé como
porcentaje del total de tutelas presentadas cada afio, una tendencia al alza que
comenzo a principios de 1998. En mayo de ese afio, el ejecutivo dio a conocer un
decreto para regular la afiliacion al sistema de salud y el otorgamiento de
beneficios en salud que facilit6 a las EPS la negacion de solicitudes de

tratamientos o medicamentos (Decreto 806/98). A medida que la tasa de
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reclamaciones rechazadas aumentaba, también lo hacia el numero de

reclamaciones judiciales (Pefia, 1999; Barry, 1993; Steinberg, 2004).

Este activismo también debe entenderse en relacion con la concepcion
institucional arraigada en el tribunal en 1991. Al igual que en el caso de los
derechos negativos, la judicatura tradicional colombiana no se opuso
intrinsecamente a la nocion de que los derechos sociales eran un aspecto
importante de la nueva constitucion. Después de resistirse a hacerlo al principio,
por ejemplo, el Consejo de Estado también defendid la posicion de que los
derechos sociales, por su conexiéon con otros derechos, son fundamentales
(Kyritsis, 2012). Del mismo modo, los magistrados tradicionales del primer
tribunal aceptaron el argumento de que los derechos fundamentales no son
unicamente los enumerados en el primer capitulo de la declaracién de derecho.
Sin embargo, estos magistrados individuales tendian a resistirse a ampliar las
condiciones bajo las cuales los jueces podian confiar en su autoridad para hacer
cumplir los derechos o para aceptar las demandas de derechos, y a menudo
rechazaban las tutelas sobre la base de que habia otros medios legales disponibles

para los litigantes (Schabas, 2008; Lopez, 2005).

Finalmente, ;qué lecciones podemos extraer del caso colombiano? Desde el punto
de vista teorico, la experiencia de Colombia con la Corte Constitucional sugiere
que los estudiosos deben considerar las variables ideologicas para explicar las
opciones institucionales y el comportamiento judicial. Esta no es una sugerencia
menor; en los ultimos afios, gran parte de la literatura comparativa sobre politica
judicial ha basado sus conclusiones en supuestos de intereses estrechamente
definidos que, como se ha visto aqui, pueden llevar a conclusiones erréneas, o al
menos incompletas, sobre los determinantes de los resultados institucionales y de
comportamiento. En primer lugar, el caso colombiano indica que los titulares de
los cargos no se oponen necesariamente a un poder judicial fuerte, y que el
empoderamiento judicial no debe ser conceptualizado como una estratagema de
la élite para proteger sus intereses de las tendencias reformistas de las nuevas
mayorias. En segundo lugar, sugiere que los jueces que ven la proteccion de los
derechos como una parte inherente de su funcion institucional actuaran para lograr
este fin sustantivo y, por lo tanto, avanzaran en la judicializacion de la politica

social, particularmente en entornos donde las constituciones incorporan un
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componente progresista. La ley, las instituciones y los contextos politicos mas
amplios de la conducta judicial, pero su importancia depende a menudo de la
perspectiva ideoldgica de los jueces que se encuentran en una posicion de poder.

perspectiva ideologica de los jueces en posicion de autoridad.
4.5.4. Balances generales del funcionamiento del Tribunal Constitucional

En muchos paises, el recurso de revision constitucional, no estaban dotados en el
modelo kelseniano original. Fueron inventados posteriormente. Por lo tanto, se
podria cuestionar si avanzan o se deterioran o incluso si son contradictorios con
el modelo kelseniano (Fernandez, 2007). El nucleo del modelo kelseniano es
construir una fuerte revision de la legislacion por parte del Tribunal Constitucional
y asegurar la uniformidad del ordenamiento juridico y la proteccion de la
constitucion. Si algo nuevo ha activado, en lugar de impedir o destruir, tal
proposito y funcion, podria decirse que esta desarrollando el modelo original.
Ademas, si ha promovido méas valores constitucionales, como la proteccion de los
derechos de las minorias y la democracia constitucional, que no estaban
protegidos por el modelo original, podria incluso valorarse como una evolucion
del modelo original. En este sentido, la demanda de revisidn constitucional
promueve el modelo kelseniano en dos aspectos. En primer lugar, al margen de la
actitud pasiva y conservadora arraigada en los tribunales ordinarios, activo la

revision constitucional de la legislacion.

Existe una aguda tension entre la interpretacion constitucional de las leyes por
parte del Tribunal Constitucional y la autoridad del Tribunal Supremo en la
interpretacion de las leyes, situacion que se presenta en varios paises, es decir, no
se sabe con exactitud el rol que cumplen y desempefian, incluso, suelen entrar en
contradicciones. El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo suelen
convertirse en muy competitivos, y el poder judicial sigue siendo muy
conservador. La demanda de revision constitucional podria funcionar como una
via para que el nuevo sentido de la constitucion del individuo entre en el
procedimiento de revision constitucional, mas alla de la opinion predominante del
juez. También podria funcionar como un estimulo para que los tribunales
ordinarios se tomen mas en serio la peticion de la parte. En segundo lugar, el

recurso de revision constitucional amplio la proteccion de los derechos y activo el
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proceso de control de las normas. Desde el punto de vista procesal, aumento el
acceso individual al Tribunal Constitucional y protegido el “derecho a una
sentencia constitucional” de forma mas eficaz. También garantizo el remedio de
las consecuencias injustas resultantes de la aplicacion de leyes inconstitucionales

en el proceso, aunque no sea posible anular dicha sentencia.

El papel de los jueces y la influencia real que éstos acaban teniendo en cualquier
sistema juridico depende del entorno en el que trabajan, de la recepcion de sus
decisiones. Esto es especialmente cierto en el derecho internacional, donde la
delimitacion de poderes es notoriamente poco clara. El poder relativamente
importante de los jueces en un sistema en el que la logica estructural del juego
normativo no parece dejar a primera vista mucho espacio para un poder judicial
verdaderamente influyente. Dado que los contornos del poder judicial no
dependen de reglas formales acordadas de una vez por todas, el poder judicial, es
un fendmeno en constante cambio. Sin duda, algunos tribunales internacionales
se describen con mds frecuencia como activistas que otros. Sin embargo, ningin
tribunal internacional puede permitirse el lujo de una coherencia logica en este
sentido. La identificaciéon de las variables relevantes y la evaluacion de su
respectiva influencia en el activismo judicial en el contexto de la practica juridica
internacional. En esa orientacion, el papel que juegan los jueces en la esfera
publica es muy importante, muchas veces han llegado a desempefiarse como
organos capaces de ordenar que los demas poderes hagan lo que demandan, a su
vez, han invadido competencias de otras instancias. Tal situacion —aunque
muchas veces justificada— acarrea la alteracion del sistema de separacion de

poderes, puesto que los jueces tienen mas poder que los demas 6rganos.

El activismo judicial ha tenido un impacto considerable en la relacion entre el
ejecutivo y el poder judicial. Para frenar la tirania del ejecutivo haciendo cumplir
las limitaciones constitucionales, cuando el ejecutivo no cumple con sus
responsabilidades. Aunque aborda bien las preocupaciones de la gente mediante
la doctrina de la compasion, desplaza las leyes existentes y crea mas
incertidumbres legales de las que son necesarias. Resulta en la tirania judicial
donde los jueces estarian fallando basados en emociones personales o politicas. El
resultado es el desvio de recursos institucionales para fines distintos de los

asignados constitucionalmente. Reforzaria las causas de los pueblos en varios

84

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

sectores al aumentar la responsabilidad gubernamental hacia las masas populares.
También tiene impactos positivos el activismo judicial, no se limita solamente a
interferir en las otras ramas del poder publico, sino que promueve el acceso a la
justicia social y econdmica, amplia el alcance de la justicia, entre otros. En esa
perspectiva, la filosofia del activismo judicial es que los tribunales deben
desempefiar un papel activo en la resolucion de problemas sociales, econdmicos
y politicos. Los tribunales deben defender la “ética del guardian” y actuar como
guardianes del pueblo. Ejemplos de activismo judicial son: (a) exigir a los estados
que proporcionen asistencia juridica a los pobres, (b) exigir la modernizacion de
las prisiones, (c) exigir a los estados que eduquen a los extranjeros
indocumentados, (d) establecer el principio de “un hombre, un voto” para la
redistribucién. No obstante, de aqui a pasar a una extralimitacion de funciones
para distorsionar la democracia hay un hilo muy delgado, es decir, el activismo
puede jugar a favor de fortalecer ciertas debilidades, empero ese mismo hecho

podria suponer una intrusion en el buen funcionamiento de la democracia.
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CONCLUSIONES

El Tribunal Constitucional segun la Constitucion Politica de 1993 no tiene como
funcién intervenir en las funciones del Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder
Judicial. En dichas normas, expresamente, se establece que su finalidad radica en
proteger los derechos fundamentales y resguardar la supremacia juridica de la
Constitucion. Esas funciones son cumplidas al momento de resolver los diversos
procesos constitucionales (proceso de amparo, habeas data, inconstitucionalidad,
entre otros). El articulo 43 de la Constitucion reconoce que el Estado peruano es
republicano y se organiza sobre la separacion de poderes, por lo que cada 6rgano o
entidad del poder publico tiene funciones especificas que le han sido encomendadas
por el poder constituyente. Cuando incumplen con sus funciones se activan diversos
mecanismos para hacerla efectiva, que consiste en sancidén penal, administrativa o
civil. Entonces, con la intencion de asegurar el esquema de separacion de poderes, el
Tribunal Constitucional no puede emitir decisiones que invadan competencias, a lo
mucho puede advertir de una situacion problematica y es el 6rgano competente quien

debe resolver ese inconveniente.

- El Tribunal Constitucional ha expedido diversas sentencias donde invade o interviene
competencias de los demds poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).
Este tipo de sentencias se han caracterizado por exhortar, ordenar o disefar politicas
sobre determinada situacion, eso lo hemos podido advertir cuando ser intervino al
Poder Legislativo con las tipologias de sentencias (aditivas, exhortativas, entre otras),
los precedentes vinculantes, entre otros. En el caso del poder ejecutivo cuando se
ordend la implementacion de una politica publica (Exp. N.° 2945-2003-AA/TC, Exp.
N.°0033-2010- PI/TC, Exp. N.°© 0020-2005-PI/TC y N.° 0021-2005-PI/'TC y Exp. N.°
2002-2006-PC/TC) y en el caso del Poder Judicial cuando anul6 sus sentencias en el
Exp. N.° 006-2006-PC/TC. Lo que acabamos de mencionar, incluso, podria
considerarse que el Tribunal Constitucional se ha convertido en una especie de
legislador porque es un 6rgano que ordena a las diversas instancias del Estado para
que realicen sus funciones en determinado sentido, actuando mas alla de lo previsto

en la Constitucion.

- En el Estado Constitucional las competencias asignadas a cada o6rgano del poder

publicos estan debidamente delimitadas. El Poder Ejecutivo se encarga de elaborar
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politicas publicas para cumplir con su finalidad. La competencia del Poder Legislativo
consiste en expedir leyes y fiscalizar. Y el Poder Judicial soluciona problemas
aplicando la ley como una manifestacion de la justicia. Esas son las competencias
asignadas y adjudicadas a cada 6rgano del Estado, segun la Constitucion y las demas
normas de desarrollo constitucional. En medio de ese escenario, el Tribunal
Constitucional no puede intervenir en ninguna funcion reservada a los demés poderes
del Estado, en especial, no puede disponer la modificacién o cambio de reglas ni
mucho menos de disefios institucionales fijados en el texto constitucional. Su facultad
comprende la proteccion de derechos y defender la Constitucion, mas no modificar,

crear o disefar reglas y politicas.

- Cuando el Tribunal Constitucional expide una sentencia exhortando u ordenando que
algo sea realizado de forma obligatoria a un poder del Estado, actia como un 6rgano
de caracter politico y no juridico. Las érdenes o exhortaciones hacia las diversas
instancias del poder publico deben producirse cuando la Constitucion o una ley lo
permitan, mas no puede adjudicarse unilateralmente esa competencia la justicia
constitucional. En esta investigacion hemos visto que el Tribunal Constitucional
ordena que se realicen determinadas politicas ptblicas por parte del Poder Ejecutivo
o se exhorta a que el Poder Legislativo expida una ley segiin lo predispuesto por la
jurisdiccion constitucional. Este tipo de situaciones no debe ser obligatorio, sino que
debe darse como una medida de recomendacion. Es importante que la proteccion de
los derechos y la Constitucion no supongan el transito hacia el gobierno de los jueces,
donde la politica y las decisiones publicas se proyecten desde la esfera judicial o, en
este caso, desde el Tribunal Constitucional. Y es que dejar en manos de los jueces
sofoca la dindmica y la actividad politica e impide que puedan funcionar

adecuadamente los diversos organos del Estado.

- En la experiencia comparada también advertimos que los tribunales o cortes
constitucionales actiian excediéndose de sus funciones, al punto que se vuelven en
cortes activistas. En estos casos, naturalmente, no tienen funciones mas alla de lo
previsto, es decir, la Constitucion les ha reconocido competencias limitadas. No
obstante, con el argumento de defender los derechos fundamentales y proteger la
Constitucidon actian como instituciones que se exceden de sus funciones, ya sea
creando nuevas funciones o determinadas politicas publicas. Con todo ello, lo que se

advierte es que en la experiencia comparada la facultad de intervenir en las
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competencias de otros oOrganos publicos del poder publico no cuenta con
reconocimiento constitucional, asumen esas competencias a raiz de que se consideran

como instituciones que garantizan la proteccion de los derechos.
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RECOMENDACIONES

- Se recomienda la creacion de un 6rgano autébnomo que pueda verificar y canalizar
todas las sentencias en las que el Tribunal Constitucional invade competencias del
Poder Ejecutivo, Poder Legislativo o Poder Judicial. Ello con la finalidad de que
pueda implementarse las decisiones del Tribunal Constitucional de forma cooperativa
y dialogada, es decir, no se trata simplemente de invadir competencias, sino que

encontrar una solucién al problema que ha generado esa invasion de competencias.

- En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha desarrollado el principio de la
interpretacion constitucional conocida como correccion funcional, la misma que
responde a que “las funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada
uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado
Constitucional, como presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se
encuentre plenamente garantizado” (Exp. N.° 5854-2005- PA/TC, fj. 12). En esa
orientacion, el respeto hacia la Constitucion y los derechos fundamentales plantean
que el cumplimiento de funciones de las diversas instancias y dependencias del poder
se realicen tomando en consideracion la independencia y autonomia. Mas no implica
que pueda invadir o excederse de sus funciones el Tribunal Constitucional. En ese
sentido, se recomienda la aplicacion de este principio para evitar la invasion de

competencias por el Tribunal Constitucional en las demas instancias del poder.

- En el Estado Constitucional se recomienda que la cooperacion sea el principal
instrumento para alcanzar las metas y objetivos trazadas por la Constitucion. Tanto la
actividad legislativa, ejecutiva y judicial deben aspirar a la realizacion de la
Constitucion. Con lo cual podra cimentarse las bases constitucionales del Estado
peruano. Eso implica impedir o reducir las intervenciones en las demas ramas del
poder publico que se producen a raiz de la actividad interpretativa del Tribunal
Constitucional. Esto también debe suponer la reduccion de las sentencias
interpretativas y exhortativas, especialmente, las sentencias que reemplazan a los
demas poderes del Estado. Con ello se podra asegurar la vigencia de la separacion de
poderes y la cooperacion democratica con el funcionamiento del Estado. En esa
perspectiva, sugerimos que desde el Tribunal Constitucional se promuevan una

oficina de didlogo interinstitucional para implementar las medidas que sean
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necesarios para el funcionamiento adecuado del Poder Legislativo, Poder Judicial y

Poder Ejecutivo.
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ANEXOS
Anexo 1. Matriz de consistencia
PLANTEAMIE UNIDADES | METODOS | TECNICAS E
NTO DEL DE Y INSTRUMEN
PROBLEMA | OBJETIVOS | N4y isIS | ENFOQUE TOS
Y
CATEGORI
AS
Pregunta general | Objetivo General | Unidades de | Métodos: Técnicas
analisis - - Analisis
LEl Tribunal | Analizar como se | - La | Observacion. | documental y
Constitucional justifica que el | Constitucion . analisis de
tiene la atribucion, | Tribunal politica. - El m,e‘Fodo contenido
segun la | Constitucional, dogmatico.
Constitucion segun la | - La | _Método de | Imstrumentos.
Politica del Peru | Constitucion jurisdiccion analisis de - Ficha de
de 1993, para | peruana de 1993, | constitucional. | .;40s. recopilacién  de
intervenir en las | cuente con la informacion
funciones atribucion ~ para | - Las | - Elmétodo | (ficha textual) y
reservadas al | intervenir en las | sentencias hermenéutico | ficha de analisis
Poder Legislativo, | funciones constitucional de contenido.
Poder Ejecutivo y | reservadas al | es. Enf .
Poder Judicial? Poder Legislativo, Lnloque: _
Poder Ejecutivo y | - La | - Cualitativo. | TIPO DE
Poder Judicial. separacion de INVESTIGACIO
Preguntas poderes. N
especificas Objetivos
especificos Categorias Tipo de
(Cudles son las - El Juez investigacion
sentencias que el | Indicar las | constitucional
Tribunal sentencias que el | como actor - Juridico-
Constitucional ha | Tribunal politico. dogmatico.
emitido Constitucional ha .,
disponiendo  la | emitido ) La funcion
intervencion disponiendo  la positiva de la -
dentro de las | intervencion justicia UNIVERSO Y
funciones y | dentro de las constltuglonal MUESTRA
competencias de | funciones y (el .Trl‘t.)unal
las  instituciones compc?ten.cias. de S(?;itltucmnal ) Constitucion
que forman pgr’te las  instituciones legislador Politica del Pert
de la separacion | que forman parte | '°8!S! 1993
de poderes | de la separacion positivo). '
(Ejecutivo, de poderes | _| 4g - Sentencias del
Legis}ativo y (Ejeputiyo, sentencias Tribunal
Judicial)? Legls}atlvo Y | interpretativas Constitucional
, Judicial). del Tribunal relacionadas a la
gJCuales son  las Constitucional invasion de
razones y | Establecer las competencias.
fundamentos que | razones y
se esgrimen en las | fundamentos que
sentencias se esgrimen en las
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constitucionales al
momento de
producir la
intervencion  en
las competencias
o facultades del
Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y
Poder Judicial?

(De qué manera
las  atribuciones
reconocidas al
Tribunal

Constitucional,
segin el texto
constitucional
vigente, son
suficientes  para
garantizar la

proteccion de los
derechos
fundamentales y
la supremacia de
la Constitucion?

(Como en la

experiencia

comparada se
aprecia que la
facultad de
intervencion  en
los organos

publicos por parte
de los tribunales o
cortes
constitucionales
tiene
reconocimiento a
nivel del texto
constitucional?

sentencias

constitucionales al
momento de
producir la

intervencion  en
las competencias
o facultades del
Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y
Poder Judicial.

Explicar si con las

atribuciones
reconocidas al
Tribunal
Constitucional,
segin el texto
constitucional
vigente, son
suficientes  para
garantizar la

proteccion de los
derechos
fundamentales y
la supremacia de
la Constitucion.

Desarrollar sien la

experiencia

comparada se
aprecia que la
facultad de
intervencion  en
los organos

publicos por parte
de los tribunales o
cortes
constitucionales
tiene
reconocimiento a
nivel del texto
constitucional.

Anexo 2. Instrumentos de investigacion

Ficha de revision documental

Descripcion fisica (detalles de contenido de

la informacion)

Analisis de

contenido

Indizacion

Resumen

Clasificacion

Elaborado sobre la base de Mc Phail (2013) y Sagéstegui (2007)
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Ficha de analisis documental (sentencias Tribunal Constitucional)

Descripcion fisica (detalles de contenido de Analisis de la sentencia constitucional
la informacion contenida en la sentencia)
N.° sentencia | Afio Tipo de
proceso
Fuente: Elaboracion propia
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Es un tema original.

Declara que ¢l presente trabajo de tesis es elaborado por mi persona y no existe plagio/copia de ninguna
naturaleza, en especial de otro documento de investigacion (tesis, revista, texto, congreso, o similar)
presentado por persona natural o juridica slguna ante instituciones académicas, profesionales, de
investigacion o similares, en el pais o en el extranjero.

Dejo constancia que lus citas de otros autores han sido debidamente identificadas en el trabajo de
investigacion, por lo que no asumiré como suyas las opiniones vertidas por terceros, ya sca de fuenies
encontradas en medios escritos, digitales o Intemet.

Asimismo, ratifico que soy plenamente consciente de todo el contenido de la tesis y asumo la
responsabilidad de cualquier error u omision en ¢l documento, asi como de las connotaciones éticas ¥ legales

involucradas.

En caso de incumplimiento de esta declaracion, me someto a las disposiciones legales vigentes y a lus
sanciones correspondientes de igual forma me someto a las sanciones establecidas en las Directivas y otras
normas internas, asi como las que me alcancen del Codigo Civil y Normas Legales conexas por el

incumplimiento del presente compromiso
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para la obtencién de [Grado, O Titulo Profesional o [ Segunda Especialidad.

Por medio del presente documento, afirmo y garantizo ser el legitimo, tinico y exclusivo titular de todos los
derechos de propicdad intelectual sobre los documentos arriba mencionados, las obras, los contenidos, los
productos y/o las creaciones en general (en adelante, los “Contenidos™) que serdn incluidos en el repositorio
institucional de la Universidad Nacional del Altiplano de Puno.

También, doy scguridad de que los contenidos entregados se encuentran libres de toda contrasciia,
restriccion o medida tecnoldgica de proteccidn, con la finalidad de permitir que se puedan leer, descargar,
reprodugir, distribuir, imprimir, buscar y enlazar los textos completos, sin limitacion alguna.

Autorizo a la Universidad Nacional del Altiplano de Puno a publicar los Contenidos en el Repositorio
Institucional y, en consecuencia, en el Repositorio Nacional Digital de Ciencia, Teenologia ¢ Innovacion de
Acceso Abierto, sobre la base de lo establecido en la Ley N® 30035, sus normas reglamentarias,
modificatorias, sustitutorias y conexas, y de acuerdo con las politicas de acceso abierto que la Universidad
aplique en relacion con sus Repositorios Institucionales. Autorizo expresamente toda consulta y uso de los
Contenidos, por parte de cualguier persona, por el tiempo de duracion de los derechos patrimoniales de autor
¥ derechos conexos, a titulo grawito y a nivel mundial,

En consecuencia, lu Universidad tendri la posibilidad de divulgar y difundir los Contenidos, de manera total
o parcial, sin limitacién alguna y sin derecho a pago de contraprestacion, remuneracion ni regalia alguna a
favor mio; en los medios, canales y plataformas que la Universidad y/o el Estado de la Repiblica del Peru
determinen, a nivel mundial, sin restriceion geogrifica alguna y de manera indefinida, pudiendo crear yio
extraer los metadatos sobre los Contenidos, ¢ incluir los Contenidos en los indices y buscadores que estimen
necesarios para promover su difusion,

Autorizo que los Contenidos sean puestos a disposicion del pablico o través de la siguiente licencia:

Creative Commons Reconocimicnto-NoComereial-Compartirlgual 4,0 Internacional, Para ver una copia de
esta licencia, visita: hitps: creativecommuons.org/licenses/by-ne-sa/d. 1)/
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