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Ramirez A(.:apana contra Telefénica del Perd S.A.A., sobre homologacién de
remuneraciones.

Sentencia de fecha 11 de mayo de 2006 recaida en el Expediente N° 4635-
2004-AA/TC seguido por el Sindicato de Trabajadores de Toquepala y Anexos
contra Southern Copper Corporation y Resolucién Aclaratoria de fecha 11 de
mayo de 2006.

Sentencia N° 36-2006 de fecha 25 de mayo de 2006 emitida en el Expediente
2004-0137-0-0601-JR-LA-01 expedida por el Juzgado Especializado Laboral
de Cajamarca.

ZAVALA COSTA, Jaime. El principio de continuidad en los procedimientos
de ese o despido colectivo. En: Los Principio del Derechos del Trabajo en el
Derecho Peruano - Libro Homenaje al Profesor Américo Pld Rodriguez.
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han tenido la tltima palabra en materia de interpretacién y aplicacién de las
normas. Con el surgimiento del principio de soberanfa popular, por el cual el
pueblo o poder constituyente es el m&ximo soberano en el sistema politico, la
Constitucién dejd de ser un texto sélo politico para también ser juridico y presidir
la jerarquia normativa. Entonces, la interpretacién de la Carta Magna requirié
Organos especializados, lo que motivé el surgimiento de los Tribunales
Constitucionales (en adelante,“TC"} en el mundo.

Al ser consagrados los TC como intérpretes supremos de la Norma
Fundamental, dada Ia fuerza expansiva de ésta hacia todo el ordenamiento
juridico, la interpretacién de las leyes comenzé a ser dictada por los TC a
partir de la compatibilidad de aquéllas con la Constitucién, inclusive por
encima de las Cortes Supremas. El juez ordinario, antes hegemdnico, empezd
a ser hasta rectificado en sus criterios por el juez constitucional.Y, como era
l6gico, el Poder Judicial (en adelante, “P]”) se resistié a perder el poder
absoluto que tuvo en el sistema de administracién de justicia. Asi, en algunas
ocasiones cuestiond y hasta desacaté los fallos del TC, revestidos con cardcter
de precedente vinculante, en lo que se ha venido en denominar la”guerra de
las Cortes”.

En el Derecho Comparado, la“guerra de las Cortes”se inici6 en Italia en 1965,
cuando la Corte Constitucional considerd incorrecta la inaplicacién de una
norma supuestamente inconstitucional efectuada por la Corte de Casacién y
elevada en consulta a la primera (lo que se conoce como “cuestibn de
inconstitucionalidad”), a partir de una interpretacién que salvaba la
constitucionalidad de dicha norma (seguramente pensando en el principic de
presuncion de constitucionalidad de las leyes). La decisién de la Corte
Constitucional no fue aceptada por la Corte de Casacién, en polémica aplicacién
de los articulos 101 y 136 de la Constitucién italiana, la que volvié a plantear una
y otra vez la consulta para forzar a la Corte Constitucional a confirmar la
inconstitucionalidad de la norma en cuestién™.

En la década pasada, en Espafia fue paradigmético el caso Isabel Preysler
sobre indemnizacién por dafios y petjuicios. El Tribunal Supremo negé la misma
estimando que no hubo dafio alguno. Entonces, la demandante acudié en
amparo al TC alegando vulneracién al derecho a la intimidad. 1 TC declaré
fundado el amparo y dispuso que correspondia indemnizar. Asf, la causa regreso

1 PIZZORUSSO, Alessandro. Las sentencias “manipulativas” del Thbunal Constitucional Italiano. En: AAVV, Bl
Tribunal Constitucional, Volumen 1. Madrid, instituto de Estudios Fiscales, 1981, pags, 275 y siguientes.
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al Tribunal Supremo donde se le otorgd una indemnizacion dt? diez_ pesetazs
cuando habia pedido diez millones, en una clara actitud de rebeldia hacia el TC,.

En nuestro pafs, uno de los primeros sonados casos en los que el P_] no acatd
el precedente vinculante del TC, precisamente en materia laboral, se dio cuaI?c,lo
una Sala Civil de la Corte Superior de Lima declar6 en 1991 fundada una accién
de amparo contra los actos de aplicacién de la Ley de Bolsa de Trabajo Sindicat
en Construccién Civil (Ley N° 25202), previamente declarafia Plenamente
constitucional por el antiguo Tribunal de Garantias Constltumc_)na}es (en
adelante, “TGC”) en una accién de inconstitucionalidad promovida por el
entonces Fiscal de la Nacién.

Luego, se han producido otros desencuentros entre el PJ y el TC donde -el
primero no observo los criterios del segundo, que serdn materia de_con.lentano
mas adelante. De manera que, podemos hablar de algunos episodios que
configuraron en su momento amagos de”guerra de las Cortes”.

Desde el plano constitucional, el TC viene dictando div.er'sas pautas para la
aplicacién de las normas laborales por la Autoridad Judicial de Trabajo, en
algunas oportunidades con gruesos errores conceptuales que revelan el
desconocimiento de la especialidad laboral. La estabilidad laboral absoh}ta_, }1a
imposibilidad de la jornada de trabajo atipica en el sector minero, la opjea‘on
de conciencia y el derecho a la intimidad del trabajador frente al poder directivo
del empleador, la justificacién de la contratacién temporal, los dEJ:'EChOS
adquiridos y la irrenunciabilidad de derechos, entre otr}o?, constituyen
importantes aportes a la Justicia de Trabajo, no aceptados.facﬂmentfz en un
principio, pero cada vez mas asentados en la jurisprudenczla, en la 16gica de
consolidar una“conciencia constitucional” en el juez ordinario’. )

Esto va perfilando una “constitucionalizacién” de la justicia laboral que esta
llegando inclusive a la propia Corte Suprema. Pero, se trata de un proceso
evolutivo nada fcil, alimentado por el corporativismo judicial y, en parte, por los
desaciertos en materia laboral contenidos en las sentencias del TC que le rfastan
legitimidad pese a que, ciertamente, hoy en dfa es el mejor tribunal (.ie jl:ISﬁCIa del
pafs, lo que ha demostrado en sesudos y vanguardistas pronunciamientos en

otras ramas del Derecho.

2 GRUPO DE INVESTIGACION DE LA REVISTA CATHEDRA. Relaciones entre el Tribunal Consltitucional g ;} l;%ctl);r
Judicial. Entrevista al doctor César Landa. Revista Cétedra, Espiritu del Derecho, AfioVI, N° 10. Lima, UNMSM, ,

ag. 289. o B ]
3 gz%re el particular, véase PEREZ TREMPS, Pablo. Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Madrid, Centra de

Estudios Constitucicnales, 1985, pag. 197 y ss.
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En el presente trabajo no analizaremos en qué consiste el proceso de
“constitucionalizacién” de la justicia laboral, sino nos limitaremos a desarrollar
las premisas para el mismo. Asf, abordaremos el marco teérico y normativo de la
supremacia del TC frente al PJ de cara a la configuracién de una jurisprudencia
vinculante.

Para ello, es menester analizar el modelo de justicia constitucional
imperante en nuestro pafs. Asf, podremos apreciar algunos puntos de
encuentro entre P] y TC, que determinan la relacién de subordinacién
existente del primero al segundo, a partir de la configuracién del precedente
vinculante. Entonces, analizaremos algunos casos en los que se ha plasmado
la“guerra de las Cortes”, que revelan las imperfecciones del marco legal que
regula las relaciones interinstitucionales PJ ~ TC, tensando a veces de manera
innecesaria la misma.

Luego, abordaremos las consecuencias de los desajustes del sistema de
justicia constitucional, a partir de diversos sonados casos de enfrentamiento
entre TC y PJ, como el de la Bolsa de Trabajo Sindical, la Ley de Reeleccién
Presidencial o el incidente entre la Oficina de Control de la Magistratura y el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial de abril pasado.

Posteriormente, pasaremos revista a las propuestas de mejora del sistema
de justicia constitucional contenjdas en el Proyecto de Reforma Constitucional
del 2002, de la CERIAJUS, asi como otras ideas recogidas de la doctrina
imperante y propias, como la necesidad de consolidar normativamente el
precedente vinculante en 4reas distintas a la constitucional. Finalmente,
reflexionaremos sobre la enorme responsabilidad que tiene el TC como
poseedor de la dltima palabra en materia constitucional, por lo que sus
pronunciamientos irradian a todo el ordenamiento juridico, rol que lo obliga a
evitar cometer excesos.

Demos, pues, inicio a la agenda propuesta.

II. MODELO “DUAL O PARALELO” DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Se entiende por “jurisdiccién constitucional” o “justicia constitucional” al
conjunto de procesos y mecanismos procesales o judiciales establecidos para
asegurar y garantizar la supremacia y vigencia de la Constitucién, a través de la
intervencién de un érgano jurisdiccional, tanto con respecto al control de Ia
constitucionalidad de las leyes y normas juridicas como de la proteccion y
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defensa de los derechos constitucionales®. Existen hasta tres modelos de justicia

constitucional;

i) El americano, caracterizado por facultar a toc.IOS los jueces a inaplicar to’cia
norma relevante en la controversia que sea contraria a la Carta Magna, per50 ;oto
ara el caso concreto, es decir, con efecto infer part.es y r}o .erga omnes’. _ a? e
modelo también es denominado “judicial review”, dlfus‘o, mc1dental,.espec1 v
declarativo®. En el marco de un proceso judicial cualquiera que no1 tiene C(.)énz
objeto principal analizar la constitucionalidad de una norma, surge ] ; nezc;es;eala
de hacerlo para resolver e caso. Por ello, se trata de un control incidenta
itucionalidad de las leyes”. )
Con?;tu];oturopeo contiZental, caracteriztado por facultar a ’uTi érgano
especializado (normalmente el TC), independiente de: los pc;de;es ptblicos, para
analizar 1a constitucionalidad de una norma como objeto pnnc1pfil del procesoy,
de considerarla contraria a la Carta Magna, disponer su derogacién, por lo que su
decisién tiene efecto erga omnes. Ello sin perjuicio dL-e otras ﬁmcmne?’ que
puedan asignérsele como, por ejemplo, las de ser tribunal ‘de 3pe1a.czo‘n a;)
casacién. Fste modelo es denominado concentrado, “kelsenianc”, principal,
onstitutivo®. o
geniigﬂ]i){;o]l’tico, caracterizado por otorgar la tutela 'de la primaci‘a c:)ns’at:ucmnal
al Parlamento, lo cual propugna el autocontrol, no siempre efectivo’.

Desde la Carta Magna de 1979, coexisten en nuestro pais‘ do_s.modellos de
justicia constitucional: por un lado, el modelo americano, 1ud1c131 review o
control difuso de constitucionalidad de las normas, protagonizado por el juez
ordinario en todo tipo de procesos y con presencia del TC en las acciones ge
garantia; y, por otro lado, el modelo europeo cont.inental o control conce.l}tra )
de constitucionalidad de las normas, protagonizado por el TC (accién de

i i ituck i Editores, 2002, pag. 259.
PRAELI Francisco. Estudios Constitucionales. Lima, Ara 2 ‘  Anibal

5 %&gﬁk. La Revisién Judicial de la Constitucionalidad de las Le_yes en los Est.'?doz.; Unil?g; f;g GAAéVV 6%{; oa

QUTROG;& LEON (compilador}. Sobre la Jurisdiccién Constitucional. L}m:a, Fondo Ed}t_o.nal P 7, 1990, Feﬁs‘.&mér{ca
6 CALAMANDREL Piero. Opere Giuridice. Citado por X ZAMUDIO, Héctor. La Justicia Constituciona

Latina. En: Lecturas Constitucionales Andinas Ne° 1, Lima, CAJ, 1991, pdg. 16.
7 EBGUIGUREN PRAELL Francisco. Op. cit., pag. 260.
g8 Ibid. o
g C:%RRILLO CALLE, Martin. Bolsa de Trabajo y €l control de Ia constitucio
fundamentales en la pwrisprudencia constitucional. Ensayos a propésito de
Lima, ADEC-ATC y DESCO, 1992, pag. 36.

S

nalidad. En: AAVV. Algunos derech.os
la sentencia sobre la Bolsa de Trabajo.
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inconstitucionalidad) y, en menor medida, por el PJ (accién popular)™.

Ambos modelos transitan por vias paralelas, no se cruzan aunque, como
veremos, en el primer modelo el TC es la méxima instancia en los procesos
constitucionales que provienen del PJ. No ocurre lo mismo en el segundo
modelo, donde TC y PJ carecen de planos de interseccién. Todo ello configura el
modelo“dual o paralelo” de justicia constitucional.

1.- La “judicial review” o control difuso de constitucionalidad de las
normas

El control difuso de constitucionalidad de Ias normas, es decir, la potestad
judicial de inaplicar una norma por considerarla inconstitucional pero con efectos
s6lo para el caso concreto (inter partes), no con alcance general (erga omnes), por
lo que dicha norma no es derogada, aparece en nuestra legislacion hace 70 afios.
El articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936 dispuso en su
oportunidad que:

“Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitucional
y una legal se prefiere la primera”.

Ello fue resultado de una evolucién gestada a partir de una sentencia de
la Corte Suprema del 26 de agosto de 1920 (emitida en un habeas corpus
interpuesto por la sefiora Cecilia Althaus de Pardo)™. Sin embargo, la
pasividad, el formalismo y la sumisién de la mayoria de los jueces ante el
poder politico, impidieron que en la préctica se aplique el control difuso. Se
argument que no existian normas que detallen operativamente cémo
aplicar la judicial review o que, dado que ésta se encontraba en el Caédigo
Civil, s6lo podia ser aplicada en casos civiles y no en procesos penales (como

10 GARCIA BELAUNDE, Domingo. La jurisdiccién constitucional y el modelo dual o paralelo. En: Revista del Instituto
de Ciencias Politicas y Derecho Constitucional. Huancayo, Falestra Editores, 1998, pag. 144. Sin embargo, algunos
autores nacionales discrepan con tal andlisis, considerando que en nuestro pals existe un sisterna mixto en el sentido
que coexisten simultdneamente ambos sistemas y no uno solo. Cfr. QUIROGA LEON, Anibal. Una aproximacion a
la justicia constitucional. El modelo peruanc. En: Sobre la Jurisdiccifn Constifucional. Lima, Fondo Editorial PUCE
1990, pdgs. 147-187. Para Garcia Belaunde serfa mixto si se produjera una mezcla de los elementos cldsicos de los
sistemas difuso y concentrado, de modo que den lugar a un tercer modelo (GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op. dit,,
pag. 2).

11 BUSTAMANTEY CISNEROS, Ricardo. Independencia y Reforma del Poder Judicial. Lima, Revista del Foro, energ-
abril 1959, pégs. 23-30.
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ocurri6 en el célebre habeas corpus del ex Presidente José Luis Bustamante

y Rivero)™. . ) ‘ o
La Constitucion Politica de 1933 no incluyé el control difuso en su texto, pese

aquesi consagré el control concentrado via la accién popular (art. 133), tema} q-ue
desarrollaremos més adelante. Décadas después, el articulo 8 de la Ley Organica
del Poder Judicial de 1963 (Decreto Ley N* 14605) precisé lo siguiente:

#Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer de cualquiera clase de
juicios, encuentren que hay incompatibilidad entre una norma

constitucional y una legal, preferiran la primera...”.

Como puede verse, dicha norma enfatizé que la judicial review podia ser
aplicada a cualquier tipo de procesos, no s6lo a los civiles. Es recién en la Carta
Magna de 1979 que se recogi6 a nivel constitucional el control difuso, en el

articulo 236:

“¥n caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una
legal ordinaria, el Juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la
norma legal sobre toda otra norma subalterna”.

El articulo 138 de la actual Constitucién Polftica indica textualmente lo
siguiente:

# a facultad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo a lla
Constitucién y a las leyes. En todo proceso de existir
incompatibilidad entre una norma constituciona_l y una norma lega;i
los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma leg;
sobre toda otra norma de rango inferior”.

De esta norma se desprenden dos pautas de interés para el presente analisis.
En primer lugar, que el ejercicio de la funcién jurisdiccional debe desarrollarse de

- . . 1a
i iones dicial v el Tribunal Constitucional en ef Peril:
12 EGUIGUREN PRAELIL Francisco. Relaciones entre el Pt:ti;:ireiltlo héonztimcional e Revista de la

0 | modelo v los nuevos problemas. En: Pens: _ : Fme Ay
izzé:;;inege[);echo cgn toencién en Derecho Constitucional de la PUCP Lima, Fondo Bditorial PUCE, 1998, pag.

118.
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acuerdo a la Constitucién. Esto supone que el Poder Judicial estd subordinado al
Tribunal Constitucional, tema sobre el que volveremos posteriormente.

En segundo lugar, que los jueces tienen la potestad de la judicial review
en todo tipo de proceso judicial respecto de cualquier norma inconstitucional.
Pero, debe distinguirse el control difuso del control de la jerarquia de las
normas. Para el TC, el control difuso sélo es de constitucionalidad de las
normas, mientras que el control de la jerarquia de las normas supone no sélo
lo primero sino también la legalidad de las normas y la compatibilidad de las
normas de inferior jerarquia que los reglamentos con éstos. Hay, pues, una

relacién de género a especie entre éste y el primero. Asi, el TC dice lo
siguiente:

“...El control difuso de la constitucionalidad de las normas
constituye un poder-deber del Juez al que el articulo 138 de la
Constitucion habilita en cuanto mecanismo para preservar el
principio de supremacfa constitucional ... el control difuso... su
ejercicio no es un acto simple, requiriéndose para que sea valido la
verificacién en cada caso de los siguientes presupuestos:

Que en el proceso constitucional, el objetc de impugnacién sea un
acto que constituya la aplicacién de una norma considerada
inconstitucional... Que la norma a inaplicarse tenga una relacién
directa, principal e indisoluble con la resolucién del caso, es decir,
que ella sea relevante en la resolucién de la controversia. . Que l1a
norma resulte evidentemente incompatible con la Constitucién, aun

luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con la
Constitucién...”.

Por su parte, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional precisa que:

“Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y
otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre
que elflo sea relevante para resolver la controversia y no sea posible
obtener una interpretacién conforme a la Constitucién...”.

13 BExpediente N° 1124-2001-AA/TC, fundamento juridico 13.
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Esto tltimo reitera lo que el TC ya venia exigiendo: debehri agotarse‘los
esfuerzos para encontrar a la norma en cuestién una inter_preta-m.o,n cohmpauble
con la Constitucién. Asi también lo plantea la Segunda DlsPosmon }‘11n'a.1-de la
Ley Orgénica del TC {Ley N° 28301). Ello en observancl1:a del ’pnni1p10 de
presuncién de la constitucionalidad de las leyes o conservacién de éstas™.

Pero, la judicial review no puede ser ejercida por los jueces de manera
totalmente auténoma, pues el articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ), luego de reiterar la norma antes resefiada, establece que:

«, las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fuera-n
impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda msta’naa
en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas
no quepa recurso de casacién®... cuando se trata de norma,s,; de
menor jerarqufa. .. no requiriéndose la elevacién en consulta...”.

De esta norma se desprenden varias pautas relevantes. En p‘rimer lugar,
circunscribe el control difuso a las normas con rango de ley, contrariamente a lo
que establece la Carta Magna, el Cédigo Procesal Constitucional y el TC. De este
modo, consideramos que la elevacién en consulta debe ser res.pectf; de toda
norma que se inaplique por control difuso, no sélo las de .mv.el' primario.

En segundo lugar, los jueces que pretendan aplicar la judicial review pueden
hacerlo pero, las sentencias asf emitidas y no apeladas, deben ser ele\{:;}das ala
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema para la confirmacion de la
inaplicacién de la norma respectiva por inconstituciona_i. ‘

En tercer lugar, las resoluciones de segunda instancia que apliquen el ‘control
difuso, también deben ser revisadas por el colegiado supremo antes mencmna.do,
atin no siendo viable el recurso de casacién. Es decir, pese a no haber sido

14 A partir de una interpretacién conforme a la Constitucion (i;'fr. SerEt’encia del TC ermtlda‘fil dee ;Egic; ttii; CZI(Z,(:? a]ejgae;
Exp. N° 010-2002-A1/TC). Este principio tiene una intima vmculafnon con el de _declaramo.n e o e
comeo tltitna ratio y el in dubio pro legisiatore. Ei primerono consiste en presumir la constitacional t;b}e delar Ca[ta,
sino precisamente teconocerla mientras haj:l 1,1c1;\.adinte1-I£J)rets1mon]nr::.:i tluadg?;r;gagugesil :orrlrc\)g; oo preforicd In

ne que, en caso de duda sobre la co ] o it |
gﬁﬁfﬁinﬁﬂ:id;n:;p:ue 51? inconstitucionalidad, RUBIO CORREA,/ Mardal, La interpretacién de la Constitucion
segin el Tribunal Constitucional. Lima, Fondo Editorial PUCE, 2005, pags.l1’26 v ss. . Lu Prisnera Sala de Ia

15 Hlarticulo § de la LOP] de 1963 tenia una norma similar, stlo que Ia elevacion en cons tita era a‘a e e .
Corte Suprema, en el caso de las sentencias emitidas en segunda instancia sélo si ri\gf se mﬁel;g;}rii el
No se preveia la negativa expresa a la elevacién en consulta respecto de normas de inferior jerarq
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materia de alglin recurso impugnativo o habiendo sido interpuesto resulta
manifiestamente improcedente, tales resoluciones sern validadas por el superior
jerarquico.

En cuarto lugar, tratindose de normas de nivel secundario (reglamentos) o
inferior, no es necesaria tal consulta. Es decir, el juez o el colegiado superior s6lo
tienen total autonomia para aplicar el control difuso cuando se trate de normas
infralegales. Por tltimo, todo magistrado puede aplicar el principio de jerarquia
de las normas que no involucre la judicial review con total libertad, sin que sea
obligatoria la validacién por el colegiado supremo.

La finalidad perseguida con la elevacién en consulta a la Corte Suprema es
uniformizar la jurisprudencia en un tema tan importante como la inaplicacién de
una norma con rango legal por incompatibilidad con la Constitucién. Esto genera
predictibilidad y seguridad juridica. Pero, resulta contradictorio que tal objetivo
no sea perseguido cuando se trata de la inconstitucionalidad de una norma
infralegal. De este modo, los jueces o colegiados superiores pueden tener
criterios hasta opuestos respecto de la constitucionalidad de una norma
infralegal, afectando el derecho a la igualdad de todo justiciable.

Ademas, en un sistema como el nuestro en el cual el TC es el intérprete
supremo de constitucionalidad de las normas (LOTC, art. 1°), la consulta antes
referida deberia hacerse directamente con el TC en lo que en el sistema espariol
se denomina la“cuestién de inconstitucionalidad”™. Sobre este tema volveremos
mas adelante.

Ahora bien, en un proceso ordinario el control difuso sélo se desarrolla al
intertor del PJ, pudiendo ser en algunos casos la Corte Suprema la que emita el
tltimo pronunciamiento. Pero, en materia de procesos constitucionales, es el TC
el que puede tener la dltima palabra. No siempre fue asi del todo. En la Carta
Magna de 1979, el articulo 298.2 sefialaba que el TGC era competente para:

“...conocer en casacién las resoluciones denegatorias de la accién
de habeas corpus y la accién de amparo, agotada la via judicial”.

Bsto suponda que, Ja Corte Suprema era la dltima instancia en materia de
acciones de garantia. Sélo si el justiciable obtenfa una resolucién desestimatoria,

16 GRUPO DE INVESTIGACION DE LA REVISTA CATHEDRA, Relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder

Judicial. Entrevista al doctor Francisco Eguiguren Praeli. Bn: Revista Citedra Espitita del Derecho, AoV, N° 10, Litna,
UNMSM, 2003, pag. 298.
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podia acudir en casacion al TGC mediante recurso e)ftr:t:lordinalio. Ta.lmbién se }Iefaba
a él por iniciativa del Ministerio Pablico, quien podia interponer d.’lCh(i Tecurso”.

Conocer en casacién implicaba, por un lado, que el TGC debia limitarse a
determinar si la sentencia habia respetado en el fondo_ y en la forma la
Constitucién, sin entrar a consideraciones de hecho o emitir nuevo fallo y, por
otro lado, que si casaba o anulaba la sentencia, debia ordenar a 12’1 Cort'e Suprema
que emitiera nuevo fallo®, lo que se conocia comt? “reenvio”, .czertamente
siguiendo las pautas del TGC. La intencion de esta ﬁgura fue evitar mayores
confrontaciones entre el P]y el TGC en el ejercicio del primero del control -chfuso
en acciones de garantfa. Pero, cuando el TGC casaba ex;zresaba. determinadas
razones que constitufan pautas que la Corte Suprema debia seguir, pero que no
siempre observé. Entonces, a veces se plasmaba una realidad contraria a la
buscada, de fricciones entre el P] y el TGC”. .

Con la Constitucién Politica de 1993 el TC se convirtié en ltima instancia an
los procesos constitucionales, pudiendo evaluar pI.ege}mente el material
probatorio y los supuestos de hecho y, emitir un fallo definitivo sobre el fondo de
la controversia®, conforme lo sefialado en su articulo 202.2:

“Corresponde al Tribunal Constitucional... conocer, en dltima y
definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, habeas data y accién de camplimiento”.

Sélo que, segiin el articulo 18 del Cédigo Procesal Constitucional, el TC es
iiltima instancia en caso la Sala Superior declare improcedente o infundada .la
demanda, no cuando el perdedor sea el demandado, via recurso de agravio
constitucional. Ello inclusive tratdndose de una accién de amparo contra
resolucién judicial, en cuyo caso podria revisarse una decision de la Fjorte
Suprema?®. Ademds, cabe todavia el “reenvio” en un supuesto excepcional,
previsto en el articulo 20 del Cédigo Procesal Constitucional:

i i, ituc ° 42
7 Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales (N° 23385), a.rt._ z . B o
'is Aiz V\ir’.gFraﬂcisco EGUIGUREN PRAELI {coordinador). Gobiemo y adm_mls_tracwn del Poder} Judidal, organizacion
de la funcién jurisdiccional y sistema de carrera judicial. Lima, Fondo Editorial PUCE, 2002, pag. 201
19 EGUIGUREN PRAEL], Francisco. Op. cit., pag. 122.

20 AAVV. Ibid. ] 3 o
21 No sélo porque el fallo en cuestidn sea uno emitido por la Corte Suprema, sino también porque la tramitacién del

i6n judici inici Tvi i decisién es apelable ante la Corte

tra resohucidn judicial se inicia en una Sala Civil Superior, cuya decisién
gﬁﬁf%&éﬁgﬁ Procesall Constitucional, art. 51). Bl amparo contra resclucién ]u_dlcnal procede Fu_ando se ha
\nﬂierado la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso (Codigo Procesal

Constitucional, art. 4}.

531



RICARDO HERRERA VASQUEZ

“... Si el Tribunal considera que la resolucién impugnada ha sido
expedida incurriéndose en un vicio del proceso que ha afectado el
sentido de la decisién, la anulara y ordenar se reponga el tramite al
estado inmediato anterior a la ocurrencia del vicio. Sin embargo, si
el vicio incurrido sélo alcanza a la resolucién impugnada, el Tribunal
la revoca y procede a pronundiarse sobre el fondo” 2

La razén para que el TC sélo conozea las sentencias denegatorias de las
acciones de garantia, es de celeridad y descarga procesal®, lo que no
precisamente se cumple por los miles de expedientes que llegan a dicha
instancia. Adicionalmente, el hecho que el TC tenga la dltima palabra en
materia constitucional revela la finalidad que el intérprete supremo de la Carta
Magna uniformice los criterios de juzgamiento en materia de derechos
fundamentales.

Sin embargo, si el proceso constitucional concluye con sentencia estimatoria
en segunda instancia, no se lograrfa el propdsito de la uniformidad de criterios,
pues cada Sala Superior podria tener su propia forma de evaluar la
constitucionalidad de determinada norma, a veces hasta opuesta a la de otro
colegiado equivalente*. Asf, una misma norma podria ser considerada
constitucional por una Sala Superior e inconstitucional por ofra. Pese a la
existencia del precedente vinculante de las resoluciones del TC, en algunas
ocasiones el P ha resuelto sin observarlo, como veremos posteriormente,

2.- El control “kelseniano” o concentrado de constitucionalidad de las
normas

Hl control concentrado de la constitucionalidad de las normas o modelo
kelseniano es aquel por el cual se encomienda a un organo especializado, en la
gran mayoria de los pafses el TC, el andlisis de la constitucionalidad de las
normas mediante un proceso cuyo objeto principal es el andlisis frontal de éstas®.
La decisién sobre el particular es vinculante (erga omnes) y, de ser considerada

22 La aplicacién de esta norma puede verse en la sentencia emitida en el Expediente N° 0160-2005-HC/TC,
fundamentos furidicos 1y 2,

23 AAVV.Tbid.

24 EGUIGUREN PRAELL Francisco. Op. cit,, pdg. 133.

25 CASTANEDA OTSU, Susana, Bl Proceso de Accién Popular: Un andlisis preliminar. En: AAVV. Introduccidn a los
Procesos Constitucionales. Comentarios al Cédigo Procesal Constitticional. Serie: Temas de Derecho Procesal
Constitucional N© 1. Lima, Jurista Editores, 2005, Pégs. 241-242.
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nstitucional la norma bajo andlisis, ésta es derogada. En nuestro pais, s.(ei (fia
i O e » » .

glfravés de la accién popular, a cargo del PJ, y la accién de inconstitucionalidad,
a

ia del TC. o N
Comgjtgf;erﬁ surgi6 primero la accién popular. En la Constitucién Politica de

1920 se indicaba al respecto que (art. 157):

«Producen accién popular contra magistrados y ’}'ueces la
prevaricacién, el cohecho, la abreviacién o suspensién de l’as
formalidades judiciales, el procedimiento ilegal contr;a le:s garantias
individuales y la prolongacién de los procesos sumarios”.

Bs decir, aparece la accién popular en nuestro sistema jun’c?i}co :lor;c;) ilér(;
proceso de responsabilidad contra los magistrados por vulm?racxon e1 o
proceso © hasta la comisién de delitos, no como un mecanismo procesa
control concentrado de constitucionalidad de las normas.

Posteriormente, en la Carta Magna de 1933 se dispuso lo siguiente (art. 231):

“Hay accién popular para denunciar los delitos contra 1(.)5. deberes1
de funcién que cometen los miembros del Poder ].udlmal eﬁ e
ejercicio de sus funciones. También hay para denunciar los de ;os
contra la ejecucién de resoluciones judiciales que cometan los

funcionarios del Poder Ejecutivo”.

En esta norma se restringe la accion popular como pro.c’es; 1de
responsabilidad contra los magistrados Ginicamente a los delitos, extendiéndo al%
los funcionarios del Poder Fjecutivo. Pero, en la misma Norma Suprema se regulo

también que (art. 133):

“Hay accién popular ante el Poder Judicial contra los reglamer}tos,
contra las resoluciones y decretos gubemamentalc?s de .celxr.acter
general y que infrinjan la Constitucion o las Leyes, sin petjuicio dt—;
la responsabilidad politica de los Ministros. La ley establecerd e
procedimiento judicial correspondiente”.

i6 i6 o un
Fs recién con esta disposicién que se consagra la accién popular comer0 "
mecanismo de control concentrado de constitucionalidad de las normas, p
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cargo no del TC, como ocurre en la mayoria de sistemas que practican este
modelo, sino del PJ y s6lo para normas infralegales™.

Esta norma surgi6 al comprobarse en el Congreso Constituyente de 1931 que
el Poder Ejecutivo habfa emitido diversos reglamentos cuya constitucionalidad o
legalidad eran muy discutibles, por lo que era aconsejable establecer limitaciones
para evitar tales excesos?.

Lamentablemente, durante 30 afios no fue ejercida la accién populat, pues no
se emiti6 la norma que dispona el procedimiento a seguir, sino hasta la LOPJ de
1963, en cuyo articulo 7 se establecié que debia interponerse en la via ordinaria
como proceso de puro derecho, con la intervencién del Procurador General de la
Republica en representacién del Estado.

Luego, la Constitucién Politica de 1979 ampli6 el abanico de normas
infralegales que podfan ser impugnadas mediante la accién popular (art. 295):

“...Hay accién popular ante el Poder Judicial, por infraccién de la
Constitucion o la ley, contra los reglamentos y normas
administrativas y contra las resoluciones y decretos de caricter
general que expiden el Poder Ejecutivo, los gobiernos regionales y
locales y demés personas de derecho publico”.

Actualmente, el articulo 200.5 de la Carta Magna de 1993 reitera casi con el
mismo fraseo la norma antes mencionada. El articulo 76 del Cédigo Procesal
Constitucional afiade que también procede la accién popular contra normas
infralegales que no hayan sido expedidas o publicadas en la forma prescrita por
la Constitucién o la ley.

De otro lado, la accién de inconstitucionalidad aparece en nuestro
ordenamiento jurfdico recién con la Constitucién Politica de 1979 (art. 298.1):

“EHl Tribunal de Garantias tiene jurisdiccién en todo el territorio de la
Republica. Es competente para... declarar, a peticién de parte, la
inconstitucionalidad parcial o total de las leyes, decretos legislativos,
normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales

26 En el Derecho Comparado surge como instrumento de control de constifucionalidad de las normas en la
Constitucitn venezolana de 1858 ¥ en la reforma constitucional de Colombia de 1901, CASTANEDA OTSU, Susana.

Op. cit,, pag. 244,
27 BLUME FORTINI, Emesto. Bl Contral deia Cc_mstitucionaiidad en el Peni (antecedentes, desarrollo ¥ perspectivas).

En; Derecho Procesal Constitucional, CASTANEDA OTSU, Susana (Coordinadora). Lima, Jurista Editores, tomo I,
2004, pég. 236.
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que contravienen la Constitucién por la forma o por el fondo...”.

Posteriormente, la actual Carta Magna reiteré dicha norma p'reci‘sandf) las
normas con rango de ley impugnables por la a?cién de mconstltumonahdzdi
leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, regla?rljlex'itosE fa
Congreso, normas regionales de caracter generfal y ordenanzas Htlg.uap; es. sa11
disposicién ha sido reiterada por el articulo 77 -del ~Co igo roc;s’
Constitucional. El articulo 75 del mismo cuerpo normahvo afiade que tambien
puede ser cuestionada por la accion de inconstituciona?dad toda ley que no haya
sido aprobada como orgénica pero que regula materia reservada :1 ésta 0, que
implique la modificacién o derogacién de una ley aprobada como tal.

El TC conceptualiza la accién de inconstitucionalidad en los siguientes

términos:

“...se trata, pues, de un juicio abstracto de consttucionalidad de la
norma, en el cual, debido a su propia naturaleza, no se fac?ﬂt.a al
Tribunal Constitucional a evaluar las afectaciones sub]e-:uvas
derivadas de la supuesta aplicacién de la norma in}constitucn-ona.L
sino (nica y exclusivamente, a cumplir la fur-lcion de efxcalc’1a
integradora de la unidad constitucional, sea mediante la ex/pulsmn
de la norma inconstitucional del sistema juridjco/ 0 a través dfzaia
interpretacién de conformidad constitucional, segin sea el caso™.

Aunque después el TC precis6 lo siguiente:

“El proceso de inconstitucionalidad si bien es de r}at'uraleza
abstracta tiene una doble dimensién: objetiva y subjetiva. En
reconocimiento de la dimensién objetiva se debe ejercer un co‘nt.rol
de constitucionalidad acorde con los valores y principios
consagrados por la Constitucién Politica; es decir, que no se reduce
inicamente a un mero examen de la ley, sino que se onen’teii a hacer
respetar la unidad o nfcleo constituciopal... En mérito a la
dimensién subjetiva, el Tribunal Constitucional puede valorar la
constitucionalidad de los actos concretos realizados al amparo de la

28  Expediente N° 003-2004-AI/TC, fundamerto juridico 1.
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norma legal impugnada, lo cual definitivamente no supone la
resolucién del problema en un caso concreto, sino otorgarle un
canon valorativo constitucional-funcién de valoracién para la
resoluci6n del presente proceso de inconstitucionalidad”®.

En cuanto a las infracciones constitucionales por la forma o el fondo, el TC ha
establecido las siguientes pautas:

“Una norma incurre en una infraccién constitucional de forma,
fundamentalmente en 3 supuestos: a) cuando se produce el
quebrantamiento del procedimiento legislativo previsto en la
Constitucién para su aprobacién... b) cuando se ha ocupado de una
materia que la Constitucién directamente ha reservado a otra especifica
fuente formal del derecho... ¢) cuando es expedida por un érgano que
constitucionalmente resulta incompetente para hacerlo...Las
infracciones constitucionales de fondo tienen lugar cuando la materia
regulada por la norma con rango de ley, resulta contraria a algunos de
los derechos, principios y/o valores constitucionales. ..”™,

El TC conoce en instancia tinica la accién de inconstitucionalidad, segin el
articulo 202.1 de la Constitucién Politica, por lo que sus decisiones no pueden ser
revisadas en sede nacional. Si el TC declara fundada una accién de
inconstitucionalidad, la norma de rango legal en cuestién queda sin efecto al dfa
siguiente de la publicacién de la sentencia respectiva en “El Peruano”, sin que ésta
tenga efecto retroactivo, de acuerdo al articulo 204 de la Carta Magna. Cuando se
declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por violacién del principio de
legalidad, el TC puede darle caricter retroactivo a sus sentencias, de conformidad con
el articulo 81 del Cédigo Procesal Constitucional. Inclusive, es posible reabrir procesos
concluidos en los que se aplicaron las normas inconstitucionales, sélo cuando se trate
de materia tributaria que vulnera el principio de legalidad o materia penal en caso que
se favorezca al reo, de acuerdo al articulo 83 del Cédigo Procesal Constitucional.

Ademas, la sentencia que declare inconstitucional una norma, declarara
igualmente la de aquella otra a la que debe extenderse por conexién o
consecuencia, segiin el articulo 78 del Cédigo Procesal Constitucional.

29 Bxpediente N° §02-2005-PE/T C, fundamento juridico 2.
30 Expedientes N°s 020/021-2005-PI/TC, fundamentos jurtdicos 21 a 29.
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La supremacia del Tribunal Constitucional sobre el Poder Judicial

ELTC es un primus inter pares, un poder rr}oderador 0 armonizzilcjlrtjcr ;ntr: IZi
deres del Estado en relacién a la Constitucion. Pero, ocurre que e C _endpl
B e controlar y limitar los excesos legislativos del poder en perjuicio de la
fg;lrilaonMagila y los ciudadanos y, los excesos judiciales que puedan ;rul'ner:;: lgz
derechos fundamentales™. Si bien existe entre el TCy el P] relacione de
inacién e interdependencia, también se da una relacion de jerarquia

CO'Ordmaaobre el segundo pues aquél es instancia final de fallo en los procesos
p::;ti::icsionales de la libertad ante resoluciones denegatorias del PJ?, en el
Icnarco del control difuso de constitucionalidad de las norma.s. i de s

Ademds, en materia de control Concen.trado. de constitucionalida te las
normas, el TC puede declarar la inconstitucionalidad de una no?r{)ai Cfnlll o fe
legal y derogarla en instancia tnica, 10_ ’cual no puede .hac<lar e I.anéHSiS dé
cuando el PJ tiene entre manos una accién popular que invo ucre eilc1 alsh de
una ley, a su vez materia de una demanda de mconstltuaor.ltal aso,hldén
suspender la tramitacion del primer proceso hasta que el‘TC‘errzl a ;gemés )
definitiva, segin el articulo 80 del Codigo P.rocesal Consh’fuuox; . ﬁbﬁc,os
sentencia del TC no sélo vinculara al P] sino a todos los poderes pu ; Cor,l
conforme al articulo 82 del mismo cuerpo normativo. Esto tan‘}lfxen ocui*m: o
una sentencia emitida por el PJ declara}ndo fundad:;lrl}gxa accién popular, p

infralegales y no son vinculantes para el 1i..

Pari(n;): 1232 1zlfrTC,gde aZuerdo al articulo 291 de la ac’cual.Ca’rta l\f[Ia,grwm,l’;:rs;1 (e)l
érgano de control de la misma, siendo adicionalmente su intérprete sup; ,

i {culo 1° de la LOTC.
5981;;: 1 :;t;flﬂlos jueces no pueden dejar de aplicar' una .nor'maa]icdua};
constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso .de'@consnmtnl:;zni Onale;
ni interpretar las leyes al margen de los precePtos y principios clo:Ist ; ULlco onales
interpretados por el TC a través de sus resolumox}es, conform-e e ;Dc Ve
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional y la Pnr.nera | 1spJc co
Final de Ia LOTC. En tal sentido, las sentencias del TC que adqmer’ex; aau rc;rsle <
de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exp

i jtuci 1991,
31 MC ILWAIN, Charles. Constitucionalismo antiguo y modermo. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
A’ NDA A QIR i ho Procesal
i i ituci Poder Judicial: una perspectiva desde el Derech
ésar. Tribunal Comnstitucional y Pode esd e el
* C ﬁiciona?g3e§::§3resentada al Primer Bncuentro de Docentes de Derech(ln ﬁonigtgzl?;af;:orgd oy }E;’lg, .
Cgﬁism de Esﬁdios Constitucionales det Tribunal Constitucional, levado a cabo el 11y
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sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo, de acuerdo al articulo
VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

Pero, ya hemos visto que existen algunos escenarios en los que el FJ decide
auténomamente sobre la constitucionalidad de las normas: ) cuando el PJ
declara fundada una accién de amparo o cumplimiento, habeas corpus o data, no
pudiendo el demandado recurrir al TG 1) cuando se produce la“cuestién de
inconstitucionalidad” o elevacién en consulta a la Corte Suprema, no al TC, de la
decisi6n judicial que aplica el control difuso, |por cierto tinicamente sobre leyes,
por lo que ni siquiera se da dicha validacién respecto de normas infralegales; iii)
la accién popular que llega en segunda y definitiva instancia sélo a la Corte
Suprema, no al TC.

De manera que, pese al punto de encuentro entre el TC y el PJ en los procesos
constitucionales de la libertad, el control difuso de constitucionalidad de las
normas no asegura que la dltima palabra la tenga el TC, aun siendo el intérprete
supremo de la Carta Magna. Tampoco se da respecto de la “cuestién de
inconstitucionalidad” al no llegar al TC, como sf ocurre en otras realidades como

la espafiola®. Del mismo modo, el control concentrado puede permitir que el P] .

via accién popular se pronuncie sobre la constitucionalidad de normas
infralegales a partir de una interpretacién de las leyes que no ha sido analizada
ni validada por el TC, el que a futuro podria tener criterios divergentes sobre el
particular.

La interpretacién constitucional no se reduce a fijar el sentido de los
preceptos de la Carta Magna, sino también el sentido constitucional del resto del
ordenamiento juridico, en tanto y en cuanto éste encuentra su fundamento en
aquélla®. Por eso, es que al ser el TC el intérprete supremo de la Constitucién, es
también el supremo intérprete constitucional®. Como la unidad ltima del
ordenamiento encuentra su base en la Carfa Magna, la unidad ltima de la
jurisprudencia debe partir de la necesaria interpretacién uniforme de la
Constitucion®, siendo su intérprete supremo el TC. De lo contrario, se genera
inseguridad juridica ante una justicia constitucional u ordinaria imprevisible por
tener criterios discordantes para situaciones idénticas o similares, atentando
contra el derecho de igualdad de todo ciudadano.

33 PEREZ TREMPS, Pablo. Op. cit,, pdg. 266. Inclusive, en el sistema espafiol, todo juez que desee cambiar la
interpretacién del TC sobre una ley, debe acudir a dicho recurso.

34 Ibid, pag. 243.

35 RUBIO FE. y M. ARAGON. La jurisdiccidn constifucional en la Constitucién espafiola de 1978. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1680, pég. 815,

36 PEREZ TREMPS, Fablo, Op. dit., pag. 272.
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Por lo expuesto, el modelo dual o paralelo de justicia constitucional es
(o i

erfecto, agudiza los problemas entre el PJ y el TC¥ al no reconducir todo

4lisis de control de constitucionalidad en direccidén al TC, atin manteniendo el
an

control difuso a cargo del PJ.

[IL. CONSECUENCIAS DE LOS DESAJUSTES DEL MODELO DE
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Precisamente por ello, ha sido posible que se produzcan alguno‘s so;xac}cos
asos en los que el PJ ha desacatado abiertamente los precedentes vinculantes
C

del TC, en claros episodios de la“guerra de las Cortes”.

1. El caso de la Bolsa de Trabajo Sindical

Tl primero de ellos fue el de la Bolsa de Trabajo S@dical en (éo?sc’icruccu;:
Civil. La Ley N° 25202 (23/2/90) cred la Bolsa de Trabajo de los trabajadores de
construccidn civil, obligando a los empresarios del senctor a contratar a s
inscritos en dicha Bolsa para cubrir por lo menos el 25% de.las plalzaquueeJEO
requerian en cada obra (art. 1°). Segin el Reglamento de dicha Le‘y é etcr o
Supremo N° 022-90-TR del 27/4/90), dicha Bolsz? estaba a cargo del Sin 1(;5; c; N
Trabajadores de la jurisdiccién donde se iba a ejecutar la 0‘.bra correzsg)on Z no;
no siendo exigible su observancia en las obras que Tequieran a 0 ﬁxlr; e
trabajadores (art. 1°). La cobertura de los puestos de trabajo debia ser en cion
al sistema de “turno obligatorio”, es decir, en6§3ase al orden en que se inscri

i Bolsa en mencién (art. 6). 5
o t;lzlib;]()ad;;esr;ar;ia de 1990, el Fiscal de la Nacién interpusc acc1§n 1de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 25202, alegarvldo‘ que @era da 109
derechos fundamentales de libre asociacién, libertad smd'lcal 111d1v1dl;Lall1I ebac?z
trabajadores y frente a las organizacionzs de empleadores, igualdad en el trabaj
| principio de jerarquia de normas. .

’ am]l;l3 ;.le:jggeosﬁo dep1990, ]el TGC emiti6 sentencia declarando mfur;ldadgslz
demanda y constitucional la Ley N° 25202 por la 'forma v ell fon o.trado
constituy6 un precedente vinculante del TGC en maicena de contro con;:;n

de constitucionalidad de las normas, por lo que debfa ser acatado por el PJ.

jtuci jci : Revista Actualidad
37 CARPIO MARCOS, Edgar, Relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. En: Revista

Juridica, Tomo 148. Lima, Gaceta Juridica, marzo 2006, pag. 154.
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Previamente a la demanda de inconstitucionalidad, el 16 de marzo de 1990 la
Camara Peruana de la Construccién (CAPECO), 15 empresas constructoras yuna
persona natural interpusieron contra el Estado una accién de amparo ante el 12°
Juzgado Civil de Lima, para que se abstenga de aplicar la Ley N° 25202, por
vulneracion a los derechos de igualdad ante la ley, libre contratacién, libertad
sindical y el principio de legalidad (pensando en el Reglamento, atin no emitido
a la fecha de interposicién de la demanda). El 7 de mayo de 1990, el Juzgado
declaré fundada la demanda. El Estado apel6 y, el 11 de marzo de 1991 la Tercera
Sala Civil de la Corte Superior de Lima confirmé (en discordia) la sentencia.

A ese momento, ya el TGC habia declarado constitucional la Ley N° 25202.
Ante ello, la Sala Civil argument6 lo siguiente:

“...1a Constitucién ha instituido dos mecanismos independientes de
control constitucional, con funciones totalmente diferentes y
especificas; uno, creado para verificar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes, con eficacia general y abstracta a
cargo del Tribunal de Garantfas Constitucionales; y, otro, a través del
Poder Judicial, encargado de administrar justicia, con la obligacién
de preferir [a norma constitucional en caso de incompatibilidad con
una norma legal ordinaria, en cuyo supuesto el 6rgano jurisdiccional
debe apreciar la inaplicacion de la norma que resulte
incompatible... que de acuerdo a la analizada sistemética
constitucional, el juzgado no debe abstenerse obviamente de
administrar justicia ni resignar su potestad jurisdiccional con
relacién a la Accién de Amparo sometida a su competencia, por
haber declarado el Tribunal de Garantias Constitucionales Ia
exequibilidad de la norma impugnada... declérese la inaplicacién
del articulo 39 de la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias
Constitucionales®, pues deviene incompatible con los articulos 232
y 233* de Ia Constitucién...no obstante el Tribunal de Garantfas
Constitucionales ha fallado por la constitucionalidad de la Ley N°
25202, corresponde al Poder Judicial pronunciarse sobre las

38 Esta norma sefialaba que los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya inconstitucionalidad haya sido
desestimada por el Tribunal,

3% Elartfoulo 232 de Ia Carta Magna anterior regulaba la facultad del control difiso de constitucionalidad de las normas
¥el 233 las garantias de la administracién de justicia, entre las cuales estaba la independencia del juez {(numeral 2).
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violaciones constitucionales que a su criterio se estan cometiendo
en perjuicio de los accionantes...”.

Como puede apreciarse, en base a la facultadf de_l c}ontroi difusq ,de
constitucionalidad de las normas otorgada al juez ordinario, éste desconoci6 12
supremacia del TGC en materia de interpretacién de las Ieyes‘, pese a que el TG ;

2 habia declarado constitucional la Ley N° 25202, en ’e}erc:lc%o del cc'mtr‘o
concentrado de constitucionalidad de las normas. Es mds, el juez ordmanlo
inaplico también para el caso concreto el articulo 39 c.1e 15.1 LOTGC, q;l; no de
permitia inaplicar la Ley N° 25202, cuya validez constl‘fucmnal‘ﬁle confirma ei
por el TGC. Segtn el juez ordinario, éste no puede dejar de ejercer el contro
difuso con criterios propios, al margen de la opini6n del TGC,' pues los moslelos
de control de constitucionalidad de las normas son mdependlentes::ntre.m. ‘.Es:.a
fue la forma particular de entender el modelo “dual o paralelo” de justicia

itucional.®’
Consﬁtzzcsentencia fue claramente politica, en tanto los magistrados quebraron el
principio del debido proceso y el de supremacia del TC sobre el I?}, consagrado ai

partir de la obligatoriedad de los fallos vinculantes del primero sobre e

41

Segl’lﬂ?cll’(; desintegré la unidad interpretativa del ordena{niento cor}s’timcionallfi
]a ley debia aplicarse de acuerdo con la Constitucién, la mterp.retac%on de aquélla
debia ser la hecha por el TC. El conrol difuso debi6 asumir la mtfarpretaaoF
consﬁtuéional que se hizo sobre la base del control abstracto. Asi, no podia
resolverse en contra de la ratio decidendi de la sentencia del TC, precedente
vinculante para el PJ y todos los poderes piblicos.

2. El caso de la Ley de Reeleccién Presidencial

De otro lado, el segundo caso fue el de la Ley de Reeleccién Presidencial. La
Ley N° 26657 interpreté “auténticamente” el articulo 112 de-: la actual Carta
Magna, para permitir la re-reeleccién del Presidente Fujimori. Concretamente

. P "
40 Luego, el propio Poder Ejecutivo desacatd el mandato del TGC. Bl 12 de n(?‘:nembre dz I}z?a‘;siyﬂzlig ;gl:zi%‘;‘redc;
islati iG i la Construccidn, que ex ck
lativo N° 727, Ley de Fomento a la Inversién Privada en < L . e
E:ii:rif‘; la Bolsal de yTraba}'o a aquellos constructores que dEEl'Eél ocupacllton'a} uai??:;f:nizpzszgﬁzza galgi;a ;)) '
i ion
rificados por el SENCICO o por cualquier otro centro de capaciac : ‘
)I:"i:aelme;te el 12:[," de julio de 1992 se promulgd el Decreto Ley N° 2558.8, que derogd l.a Leyét!“ 25'2095 —
41 LAN'DAAR'ROYO César. Tribunal Constitucional y Estado Democrético. Lima, Palestra Editores, 2° edicdn, ,
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establecio que la reeleccién estd referida y condicionada a los mandato
presidenciales iniciados con posterioridad a la fecha de promulgacién de la
Constitucién de 1993.

El 23 de setiembre de 1996, el Colegio de Abogados de Lima interpuso una
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N° 26657, alegando que el
Congreso no puede realizar una interpretacion auténtica, la que estaria reservada
solo para una Asamblea Constituyente; que realmente se modificé y no
interpret6 el articulo 112 de la Constitucion Politica, para aplicarlo
retroactivamente y permitir la re-reeleccién del Presidente Fujimori, con lo cual
se legislé para una sola persona.

El 3 de enero de 1997, sélo con el voto de 3 magistrados del TC se declard
inaplicable la Ley N® 26657, lo cual es, por decir lo menos, polémico en el marco
de un proceso de control concentrado de constitucionalidad de normas. El TC
esimé que, si bien es cierto el Congreso puede emitir leyes de interpretacién
auténtica, la Ley en cuestién sélo se promulgd con el propésito de favorecer a
una persona concreta, desplegando efectos retroactivos no permitidos por el
articulo 103 de la Carta Magna. No se tuvo en cuenta la relacién existente entre
el articulo 112 de la actual Norma Fundamental, que permite la reeleccidn
inmediata pero exige el interregno de un periodo para volver a postular, y el 205
de la Constitucién de 1979, que prohibia la reeleccién presidencial inmediata.
Desde la entrada en vigencia de la actual Carta Magna, el primer periodo del
Presidente Fujimori fue del 31 de diciembre de 1993 hasta el 27 de julio de 1995
y, el segundo desde el 28 de julioc de 1995. Pero, ya arrastraba un periodo
presidencial previo iniciado el 28 de julio de 1990, conforme Ley Constitucional
del 6 de enero de 1993 emitida por el CCD.

Pese a ello, en febrero de 1997 la entonces congresista Martha Chévez
interpuso una insélita accién de amparo contra la sentencia del TC,
argumentando que existia la amenaza de violacién de su derecho de reelegir al
Presidente Fujimori en las elecciones del 2000, asf como la amenaza que los 3
votos conformes de los magistrados del TC que declararon la inaplicacién de la
Ley N° 26657 constituyesen una sentencia valida contra dicha norma, dado que
no se habia resuelto sobre el fondo del asunto en la accién de
inconstitucionalidad antes mencionada.

El 24 de marzo de 1997, la Sala de Derecho Pdblico de la Corte Superior de
Lima declaré improcedente la demanda considerando, entre otros argumentos,
que el PJ carece de competencia para dejar sin efecto via una accién de amparo
una sentencia del TC que tiene cardcter de cosa juzgada. La entonces Fiscal de la
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Nacién apeldé dicho fallo y denuncidé por prevaricato a los vocales que
valientemente emitieron la sentencia.

Finalmente, el 30 de diciembre de 1997, la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema (con tres nuevos integrantes sintométicamente designados antes
de emitir pronunciamiento} declaré fundada la accién de amparo en base a los
siguientes considerandos: i) la sentencia del TC no es tal, pues carece de los 6
votos conformes exigidos por la LOTC para emitir pronunciamiento en una
accién de inconstitucionalidad; ii) el TC sélo puede hacer uso del control difuso
cuando actda como dltima instancia en los procesos constitucionales de la
libertad; , iif) los 3 magistrados del TC que declararon inaplicable la Ley N° 26657
han incurrido en una irregularidad y cometido una incongruencia extrapetita.

Esta sentencia fue emitida dnicamente en base a consideraciones legales,
pero no constitucionales. La interpretacién de la ley corresponde al juez, pero ha
de llevarse a cabo con arreglo a la Constitucién, que es interpretada por el TC. De
manera que, el criterio de éste irradia sus efectos sobre todo el ordenamiento
juridico y vincula a todos los jueces y tribunales”. EI TC goza de la“competencia
de la competencia”. E1 P no tiene la potestad de discutirle sus atribuciones, sobre
todo si el TC resuelve las contiendas de competencia entre distintos poderes
estatales, incluido el PJ, y organismos constitucionales®. Por ello, el PJ se
extralimitd en este caso, como en el anterior.

3. Elincidente entre la Oficina de Control de la Magistratura y el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial

En funcién al tiempo transcurrido desde que ocurrieron ambos incidentes, el
tiltimo hace casi diez afios, padriamos pensar que la“conciencia constitucional”
de los magistrados se ha ido consolidando progresivamente y que la“guerra de
las Cortes” es parte de la historia judicial. Sin embargo, lamentablemente atin no
alcanzamos los niveles de desarrollo esperados sobre el particular.

El 4 de abril de 2006 fue publicada en“El Peruano”la Resolucion de Jefatura
N° 021-2006-]-OCMA/P] que dispuso que todos los jueces a nivel nacional, bajo
responsabilidad funcional, den cumplimiento a los precedentes vinculantes
sefialados por el TC en las sentencias emitidas en los expedientes N°s 0206-

42 TOMAS Y VALIENTE, Francisco. Escritos sobre y desde el Tribunal Constitecional. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pag. 99.
43 LANDA ARROYOQ, César. Op. cit,, pdg. 754.
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2005-PA/TC y 4227-2005-PA/TC, asi como en otras materias. (Cudl fue el origen
de este fuerte llamado de atencién de la Oficina de Control de la Magistratura
(en adelante “OCMA”) a los magistrados del PJ?

La sentencia emitida en el expediente N° 0206-2005-PA/TC es la de la accién
de amparo interpuesta por el sefior César Baylén Flores contra la EPS EMAPA
Huacho el 28 de noviembre de 2005. En este fallo se establecieron diversas
pautas sobre la procedencia del amparo laboral, una vez entrada en vigencia el
Cédigo Procesal Constitucional y establecido el cardcter residual de dicha accion
de garantfa, que no estaban cumpliendo los magistrados del PJ, pese a que se
trataba de un precedente vinculante del TC,

La sentencia emitida en el expediente N° 4227-2005-PA/TC es la de la accién
de amparo interpuesta por la empresa Royal Gaming contra la SUNAT y otros el
2 de febrero de 2006. En este fallo también se establecieron diversas pautas sobre
la procedencia del amparo tributario, en relacién a la constitucionalidad de las
timas normas en materia del impuesto a los juegos de casino y maquinas
tragamoneda, que tampoco estaban cumpliendo los magistrados del PJ, pese a
que se trataba de un precedente vinculante del TC.

Pero, al dfa siguiente, el 5 de abril de 2006, aparecié en los principales
peri6dicos un comunicado del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial (en adelante
“CEPJ”) “puntualizando” que la potestad de administrar justicia se -ejerce
exclusivamente por el PJ sélo conforme a la Constitucién y las leyes, finicas
normas a las que estin sometidos los magistrados, garantizando la Carta Magna
y la LOPJ su independencia jurisdiccional.

Entonces, el CEPJ le “enmend? la plana”a la OCMA indicdndole ticitamente
que no puede “regafiar” a los jueces, amenazarlos ni ordenarles que resuelvan las
causas en base a pauta alguna, pues su independencia lo impide, en tanto sélo estan
sujetos a la Constitucion y las leyes. Esto reveld, una vez més, un claro desacato a
los precedentes vinculantes del TC, esta vez del dérgano de gobierno del PJ.

El articulo 146.1 de la Norma Fundamental obliga al Estado a garantizar a los
magistrados su independencia, estando tinicamente sometidos a 1a Constitucién
y la ley. Genéricamente, la independencia consiste en la ausencia de
subordinacién a otro, el no reconocimiento de un mayor poder o autoridad®. Esto
podria sustentar la posicidn del CEPJ, de t4cito desafio al TC, cuya autoridad no
seria reconocida en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

44 DEOTTO, Ignacio. Estudios sobre el Poder Judicial. Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1989,
pég. 57.
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Pero, como vimos anteriormente, al ser el TC el .int('érprete supremo Qe 13
Constitucién, es también el supremo intérprete constitucional. Comg la liﬁi-da
Gltima del ordenamiento encuentra su base en l_a Qaﬂa Magr}sit, la ufudad ;m;a
de la jurisprudencia debe partir de la necesaria interpretacion ur‘uforme e la
Constitucién, siendo su intérprete méxim_o e% TC. De 1(? co.nh':ano, s.e‘ ];gleneri
inseguridad juridica ante una justicia const1tuc1_ortal}1 ordma.rla ﬂlrnprewtm te pé)o
tener criterios discordantes para s;tuacicénj; idénticas o similares, atentan

o de igualdad de todo ciudadano. -
Com};a;eilijsczue, elg;recedente vinculante del TC constituye UIl'L hrm.te a }z
independencia del magistrado®, debiendo ob'ser?raﬂo conformé 1? emgiecr;} e
Norma Fundamental, el Cédigo Procesal Conshtucmngl y,la LOTd .Lo bEa fiever
y preocupante de este episodio es que ahora es el propio rgano elgo 1ire v
PJ] y no sélo algunos magistrados, el que se/ resiste a acataji g lp;e dente
vinculante del TC, contradiciendo inclusive al érgano _de contro : e h] q ,IOS
este modo, se verfa imposibilitado de sancionar a los jueces que inaphquen

fallos del TC de obligatoria observancia.

IV. PROPUESTAS DE MEJORA DEL SISTEMA DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Ante las imperfecciones del modelo “dual o paralelo”, en el Congres‘.nr yl :Sl
sistema judicial han surgido esperanzadoras propuestas para cc?rr;gclial o°
desajustes del mismo. Lamentablemente, las propue'stas del sstfdr?a glu e no
son compartidas precisamente por el FJ, en una actitud de rebeldia de algu
magistrados frente a la supremacia constitucional del TC.

1. El Proyecto de Reforma Constitucional del 2002, de la CERTAJUS y otras

propuestas

En julio de 2002, la Comisién de Constitucion present6 al 1?1eno del Congre,sio
un proyecto de reforma constitucional, que fue aprobadq pa.rc1almente, pero sélo
en una legislatura. En dicho documento se propone lo siguiente:

a) que la accién popular sea resuelta por el TC (art. 61). Algunos autores opinan
que inclusive el control concentrado de legalidad de las normas debe estar en

N - t Teit 1 C i
- N N - o PR ) ™
'urlspruder wcia vinculante. En: Gacefa del Tribunal Conskitucior al N 2, abril- Juruc 2006. Lima, pag. 24.
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manos del TC*. Otros autores discrepan con esta posicién, distinguiendo entre la
accién popular que se inferponga contra reglamentos inconstitucionales de aquella
que se inicie contra reglamentos ilegales. En este tiltimo caso no estariamos ante un
proceso constitucional, pues no supone necesariamente aplicar el principio de
supremacia constitucional. El primer tipo de accién popular seguirfa siendo
competencia del PJ, mientras que el segundo tipo serfa reemplazado por un proceso
contencioso administrativo de reglamentos ilegales también competencia del PJ¥.

Consideramos que la accién popular debe ser competencia del TC sélo via
certiorari cuando estamos ante reglamentos indistintamente cuestionados por
inconstitucionales o ilegales, pues el andlisis de las leyes en muchas ocasiones
involucra las normas constitucionales con las cuales estan vinculadas, lo que nos
conduce a interpretar la Carta Magna en la Iégica del denominado “bloque de
constitucionalidad”. Nos explicamos.

El articulo 79 del Cédigo Procesal Constitucional indica que, para apreciar la
validez constitucional de las normas el TC considetars, ademés de las normas
constitucionales, las leyes que se hayan dictado para determinar la competencia o
las atribuciones de los drganos del Estado o el ejercicio de los derechos

fundamentales. Esta norma alude al“bloque de constitucionalidad”, entendido por
el TC como:

“...armonizando la Constitucién y el ordenamiento juridico
nacional, se puede entender como bloque de constitucionalidad el
conjunto de disposiciones que deben ser tenidas en cuenta para

apreciar los vicios de constitucionalidad de una ley sujeta a su
control...”.*

De modo que, en no pocas ocasiones, para saber si un reglamento es ilegal,
las leyes pertinentes para el anélisis pueden formar parte del “bloque de
constitucionalidad” de alguna norma de la Carta Magna, por lo que la
interpretacién del reglamento termina siendo una interpretacién constitucional,
materia que debe ser revisada consideramos via certiorari® por el TC. Asi, el P]

46 Ibid, pag. 230.

47 ABADYUPANQUI, Samuel. Derecho Procesal Constitucdonal. Antecedentes, desarrollo y desafios en el Perd. Lima,
Gaceta Juridica, 2004, pigs. 198-199,

48  Expediente N” 0002-2005-AHTC, fundamento juridico 10.

49 Entendemos por certiorari la atribucién de un drgano jurisdiccional para conocer de oficio como instancia o casacién los
procesos que se vienen desarrollando o sentenciando por drganos inferiores jerarquicamente hablando, con el propésito
de establecer lineas jurisprudenciales vinculantes. Cir. CATHEDRA.. Op. cit. Entrevista a Samuel Abad Yapanqui, pég. 292,
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serfa primera y segunda instancia de tramitacion de la accién popular, pud‘ien.do
llegar ésta al TC sélo cuando se desee establecer algunos cnterl(as
jurisprudenciales de obligatorioc cumplimiento. De este modo, no aumentaria
demasiado la carga de trabajo del TC.

b) Que el TC no solo conozca las resoluciones denegatorias en los procesos
de habeas corpus, habeas data, amparo y accién de cumplimiento, sino‘ 'camb1'en
de oficio pueda emitir pronunciamiento respecto de las resoluciones eshmatc?nas
con miras a consolidar una politica de unidad jurisdiccional (art. 20?.2). Asi, en
este segundo supuesto, el TC podria escoger ¢l caso que estime pertinente para
establecer un criterio jurisprudencial, en una suerte de certiorari®. Compartimos

ta propuesta.

” flguilos autores inclusive consideran pertinente que el certiorari del TC se
extienda a los procesos ordinarios o procedimientos administrativ.os en los que se
haya inaplicado alguna norma por considerarla inconstitucional o ilegal™. M:as bien
estimamnos que para estos casos, seria mejor que el TC valide tales fallos medlanté la
“cyestién de inconstitucionalidad”. Esto seria més equilibrado desde la perspectiva
de 1a libertad de movimiento necesaria para el ejercicio del control difuso de
constitucionalidad de las normas por el juez ordinario y, evitarfa la sobr(.ecarga de
trabajo en el TC. Precisamente por ello creemos que €l certlorari- si es pferhnente en
las acciones de garantia con sentencias estimatorias en segunda instancia. -

Posteriormente, el 2 de mayo de 2004 se aprob6 en el Pleno de la Comisidn
Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia (CERIAJUS™),
pero con la oposicién del Presidente de la Corte Suprema®, la propuesjca de
reforma constitucional de uno de sus Grupos Tematicos, el de Reforma Pa?:cml de
la Constitucién, Leyes Orgdnicas y Niveles de Coordinacién, que re1-tera la
introduccién del certiorari como facultad del TC en los procesos constitucionales
de la libertad en los que la demanda obtenga en segunda instancia un fallo
estimatorio. 3

De otro lado, un sector de la doctrina propone que la “cuestién de
inconstitucionalidad”o elevacion en consulta de una sentencia que en un proceso

50 Ibid.
LAND. ésar. Op. cit., pag. 186. . . ]
g;. htegrﬁiﬁ?e\;%:ieidente%el Po%e% Tudicial, quien la presidid, la .Fiscval dela Naugn, el Presidezte c:1:1&1 pogse;lz
Nacional de la Magistratura, un representante del Tribunal Constitudonal, fa Presidenta de. la ga ern?. edEl
Magistratura, el Ministro de Justicia, €l Defensor del Pueblo, dos‘ represgr_ltanteﬁ fie la Comisidén ed]t,{s piﬂa e
Congreso, cinco miembros elegidos por las instituciones de 1a 59c1edad civil participantes en el F(C)iro de 2 Clle; ‘
Nacional, un representante de los Colegios de Abogados del }i'eru yun rePresentante de las Fa.cutlita 1s_-sM e te;etc; ra.
53 Ademds, se opusieron, sintomdaticamente, la Fiscal de la Nacion y la Presidenta de la Academia de la Magistratura,

también vocal supremo.
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ordinario aplicé el control difuso, ya no sea competencia del PJ, sino del TC. De
esta forma, se afianzarfa el papel rector del TC en materia de interpretacién
constitucional y se evitarfan colisiones de criterios entre el P y el TC*. Estarmos
de acuerdo con esta propuesta. Inclusive, se plantea que via la “cuestién de
inconstitucionalidad” el TC pueda revisar los fallos de segunda instancia que
declaran fundadas las demandas en los procesos constitucionales de la libertad®.
Como vimos, en este supuesto preferimos el certiorari. Otro sector de la doctrina
plantea lo que se denomina la “autocuestién de inconstitucionalidad”. Mientras
que en la“cuestién dé inconstitucionalidad” el TC valida la sentencia emitida a
iniciativa del PJ o una de las partes en el proceso, en la “autocuestién de
inconstitucionalidad” es el propio TC el que de oficio dispone la elevacién en
consulta del fallo*. Igualmente, nos quedamos con el certiorari para las acciones
de garantia.

2. La consolidacién del precedente vinculante

Ahora bien, ya hemos visto que pese a que las sentencias del TC en materia
constitucional pueden llegar a ser precedentes vinculantes, no siempre son
observadas por el PJ, inclusive por la justicia laboral. Ello en virtud de las
imperfecciones del modelo “dual o paralelo” de justicia constitucional, respecto
de las cuales acabamos de esbozar algunas propuestas para su mejora. Asi,
lograremos una justicia més uniforme y por ende, predecible, conducida por el
intérprete supremo de la Carta Magna que, a su vez, inspira a todo el
ordenamiento juridico. Todo ello en un contexto de relaciones mds arménicas
entre P] y TC.

Pero, adicionalmente a la implementacién de dichas propuestas y a la
necesaria toma de mayor “conciencia constitucional” por parte de los
magistrados, resulta imprescindible consolidar la institucién del precedente
vinculante en ofros espacios de la justicia que no sean la constitucional ni
aquellos en los que se aplique el control difuso, principalmente en la casacién de
la Corte Suprema.

En nuestro pais, la regla es que la jurisprudencia no es vinculante sino
meramente referencial, mientras que la excepcién es que lo sea. La jurisprudencia

54 EGUIGUREN PRAELY, Francisco. 1998. Op. cit,, pdgs. 129-130.
55 Ibid, pig. 133.
56 PEREZ TREMPS, Pablo. Op. cit,, pag. 255.
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puede entenderse en sentido lato o estricto. En el primero esta constituida por las
resoluciones judiciales que los magistrados emiten en ejercicio de la funcién
jurisdiccional, cualquiera sea la instancia o nivel al que pertenecen. En el segundo
se circunscribe a las resoluciones emanadas del méaximo tribunal en cada sistema
judicial, en el nuestro la Corte Suprema®. Pero, precisando atin mds este sentido
estricto, podriamos decir que la jurisprudencia es la serie de decisiones judiciales
emitidas por el méxdimo tribunal que resuelven de forma idéntica o andloga
continuos supuestos de hecho andlogos o idénticos™.

La fuerza vinculante de la jurisprudencia supone que los poderes publicos y
los ciudadanos en general observen los criterios, orientaciones y principios

.establecidos por los maximos tribunales de justicia (doctrina jurisprudencial) ,

especificamente que, ante casos iguales, aquéllos se encuentren obligados a
respetar sus decisiones anteriores o inobservarlas motivadamente (precedente
vinculante horizontal o stare decisis®) y, que los jueces y tribunales inferiores
también observen tales decisiones (precedente vinculante vertical)®.

El precedente vinculante no es aplicable cuando existen diferencias entre el
caso que permitié la emisién del precedente y el caso por resolver (distinguish).
El stare decisis no impide que los méaximos tribunales de justicia cambien sus
propios precedentes, motivando debidamente las razones que los llevaron a tal
decisién (overruling). Para comenzar, el TC tiene esta facultad, conforme al
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional®.

Lamentablemente, la propia Corte Suprema a veces no sigue sus propios
precedentes, cambiando de criterio repentinamente sin mayor motivacion. El
derecho de igualdad es vulnerado cuando se da un tratamiento desigual a los
que son iguales o, un tratamiento igual a los que son desiguales™ El derecho
a la igualdad ante la ley (Const., art. 2.2) tiene dos manifestaciones reltfvantes:
la igualdad ante la ley propiamente dicha y, la igualdad en la aplicacion de la

57 RUBIO CORREA, Matcial. El sistermna juridico. Introduccién al Derecho. Lima, Fondo Editorial PE:TCP, 1985, p,jig. 153

58 ALONSO OLEA, Manuel. Las Fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo segidn la Constitucion.

59 X;grtl\?ég Véﬁ:;éﬁilg};;gq:? La interpretacién de la Constitucién. Madrid, Cenfro de'Esmdios Cor}sﬁf:ucionalgs,
1984, pdg. 165. El principic del stare decisis supone solamente que los jueces estdn obligados a seguir sus propios
precedentes en la resolucién de casos futuros idéntict?s o anélogos_. o ] . .

60 BERNAL PULIDO), Carlos. La fuerza vinculante de la jurisprudencia en el orden juridico colombiano. En: El Derecho
de los derechos. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, pdgs. 208-209. ) ) ' .

61 El TC ha consagrado inclusive la figura del prospective overruling, por la cual cualc';mer ca:'nblo d;ocazem?
jurisprudencial no se aplica al caso concreto sino a partir de casos futuros (Expediente N° 0090~ - s

62 gﬁ%aén;%?;g dfl?a:s)z-mdro. Lecciones de Derecho Constitucional, tomo I Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, pag. 166.
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ley. La primera vincula al legislador y 1a segunda al juez. En palabras del TC
implica que:

“...se configura como limite al actuar de Srganos piiblicos, tales
como los jurisdiccionales y administrativos. Exige que estos 6rganos,
al momento de aplicar la ley, no deban atribuir una consecuencia
juridica distinta a dos supuestos de hecho que sean sustancialmente
iguales...”®,

No observar el precedente o dejarlo de lado sin motivacién suficiente, atenta
contra la igualdad en la aplicacién de la ley y, por ende, la predictibilidad de los
fallos, pilar de la seguridad juridica®.

A nivel normativo, adicionalmente a las normas antes resefiadas y
comentadas sobre el precedente vinculante en materia constitucional, es
menester sefialar lo que establecen la LOPJ y el Cédigo Procesal Civil (en
adelante”CPC")®.

El articulo 22 de la LOPJ indica que:

“Las Salas Especializadas de la Corte Suprema... ordenan la
publicacién trimestral en... El Peruano de las ejecutorias que fijan
principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio
cumplimiento, en todas las instancias judiciales... en caso que por
excepcion decidan apartarse de dicho criterio, estdn obligados a
motivar adecuadamente su resolucién dejando constancia del
precedente obligatorio que desestiman y de los fundamentos que
invocan... los fallos de la Corte Suprema... pueden
excepcionalmente apartarse en sus resoluciones judiciales de su
propio criterio jurisprudencial, motivando debidamente su
resolucién, lo que debe hacer conocer mediante nuevas

63  Expediente N° 0004-2006-PITC, fundamento juridico 124.

64 ADRIAN CORIPUNA, Javier. Op. cit, pag. 12.

65 Debemos indicar que, de acuerdo al 301.1-A del Cédigo de Procedimientos Penales, infroducido por el Decreto
Legislative N* 959, las Salas Penales de la Corte Suprema pueden establecer también precedentes vinculantes. No

desarrollamos esta facultad, pues no es relevante para la configuracién de precedentes vinculantes en materia
labotal.
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publicaciones también en... El Peruano, en cuyo caso debe hacer
mencién expresa del precedente que deja de ser obligatorio por el
nuevo y de los fundamentos que invocan”.

Si bien la norma en mencién sefiala inicialmente que los fallos supremos
tienen caracter vinculante para los jueces y tribunales inferiores, acto seguido
precisa que éstos excepcionalmente pueden apartarse del precedente de manera
motivada. Entonces, los fallos supremos no llegan a configurar un precedente
vinculante vertical.

Ademés, en la parte final de la norma bajo anélisis se consagra una excepcion
al stare decisis para la propia Corte Suprema: sus Salas Especializadas pueden
cambiar sus criterios jurisprudenciales, motivando debidamente las nuevas

resoluciones.
Por su parte, el articulo 80.3 de la LOP] sefiala que:

“Son atribuciones de la Sala Plena de la Corte Suprema...
sistematizar y difundir la jurisprudencia de las Salas Especializadas
de la Corte Suprema v, disponer la publicacién trimestral de las
ejecutorias que fijen principios jurisprudenciales que han de ser de
obligatorio cumplimiento en todas las instancias judiciales”.

Como puede apreciarse, no se contempla la posibilidad del apartamento del
criterio obligatorio por los jueces y tribunales inferiores. De modo que estos fallos
supremos, as{ elegidos por la Sala Plena de la Corte Suprema, si configuran un
precedente vinculante vertical. S6lo la propia Sala Espedializada Suprema, en
aplicacién del artfeulo 22 LOPJ, podifa modificar su precedente, el que necesitaria de
una nueva Sala Plena de seleccién de jurisprudencia vinculante para tener tal carécter.

Precisamente, mediante Resolucién Administrativa N° 876-CME-P]
(14/4/99), la Comisién Ejecutiva del PJ, su érgano de gobiemno en la dltima
reforma judicial, autorizé la realizacién de la Primera Sala Plena de Seleccién de
jurisprudenciaVinculante de la Corte Suprema del 26 al 28 de abril de 1999, fecha
en que los vocales supremos se declararon en sesi6n permanente.
Lamentablemente, hasta ahora no se ha ejercido esta potestad de configurar
precedentes auténticamente vinculantes. .

Consideramos que el articulo 22 LOPJ deberfa ser modificado para excluir la
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posibilidad del apartamento de los criterios de los fallos supremos emitidos por
las Salas Especializadas, de modo que realmente se de un precedente vinculante
vertical. En tal sentido, serfa innecesario el articulo 80.3 LOP]J, pues ya de por si
tales fallos supremos serfan de acatamiento obligatorio. Ademds, la Sala Plena no
tendria mas criterio técnico que la propia Sala Especializada para determinar qué
jurisprudencia seria vinculante, de modo que su participacién no aportaria valor
agregado y, mds aiin, podria considerarse hasta como una limitacién a la
independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional en la méxima instancia
de la judicatura. Sélo tendria sentido que la Sala Plena mantenga la facultad de
seleccionar jurisprudencia para darle cardcter vinculante, cuando sutjan criterios
discordantes entre las Salas Especializadas, de forma tal que actde como una
instancia dirimente, a menos que se ejercite la facultad prevista en el articulo 400
CPC, que desarrollaremos a continuacion.

De otro lado, el articulo 384 CPC establece que:

“...Bl recurso de casacién tiene por fines esenciales la correcta
aplicaci6n e inferpretacién del derecho objetivo y la unificacién de
la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema...”.

A suvez, el articulo 400 CPC especifica que:

“Doctrina Jurisprudencial. Cuando una de las Salas lo solicite, en
atencion a la naturaleza de la decisidn a tomar en un caso concreto,
se reunirén los vocales en Sala Plena para discutirlo y resolverlo. La
decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno
constituye doctrina jurisprudencial y vincula a los érganos
jurisdiccionales del Estado, hasta que sea modificada por otro pleno
casatorio... El Pleno casatorio serd obligatorio cuando se conozca
que ofra Sala estd interpretando o aplicando una norma en un
sentido determinado. El texto integro de todas las sentencias
casatorias y las resoluciones que declaran improcedente el recurso,
se publican obligatoriamente en el diario oficial, aunque no
establezcan doctrina jurisprudencial...”.

. Segln el articulo 384 CPC, la casacién propugna la uniformizacién de los
criterios de juzgamiento de los tribunales a nivel nacional, a partir de la labor
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revisora que realiza la Corte Suprema (funcién nomofildctica). En esa medida,
contribuye decididamente a consolidar la seguridad juridica. Si bien los jueces
suelen seguir los criterios de las resoluciones casatorias, la norma en mencién no
sefiala expresamente que éstas sin excepcion alguna constituyen precedente
vinculante®. Esta grave omisién no ha sido obsticulo para que un sector de la
doctrina otorgue cardcter vinculante a las resoluciones casatorias pues, de otra
forma, no tendria sentido la existencia de la casacién como instrumento de
unificacién de la jurisprudencia®.

Mas bien, el articulo 400 CPC precisa el tnico tipo de resolucioén casatoria
vinculante: la doctrina jurisprudendial, que se emite cuando se resuelve un caso
concreto en Sala Plena de la Corte Suprema por la trascendencia de la materia
involucrada, a pedido de una Sala Especializada, lo cual ocurrird cuando se
conozea que otra Sala Especializada estd interpretando una norma en un sentido
concreto. Conociendo la debilidad institucional del articulo 384 CPC, la Corte
Suprema de manera indiferente no ha ejercido nunca la potestad de construir
doctrina jurisprudencial.

En diversas dreas de la administracién de justicia, incluyendo la laboral,
lamentablemente no son pocos los casos en los que jueces y vocales superiores
discrepan abiertamente con resoluciones casatorias®, actitud que niega la
finalidad uniformadora de la casacién. Ello pese a que se sabe que tales fallos
serdn revocados en la Corte Suprema cuando lleguen a casacién, a menos que la
cuantia de lo demandado o sentenciado nieguen tal posibilidad, como ocurre en
materia laboral®. Esto genera innecesaria lenidad procesal, discordancia de
criterios, inseguridad juridica y, por ende, vulneracién del Estado de Derecho.

En tal sentido, sugerimos que la Corte Suprema ejerza activamente la facultad
de emitir doctrina jurisprudencial o, en su defecto, se modifique el articulo 384 CPC
para darle expresamente cardcter vinculante a lo resuelto en casacion. Adn asi, el
articulo 400 CPC tendria asidero, pues permitirfa dirimir criterios jurisprudenciales
distintos o hasta opuestos entre Salas Especializadas de la Corte Suprema.

66 HERRERA VASQUEZ, Ricardo. Furwcién Jurisdiccional. Lima, Acadermnia de la Magistratura, 2000, pag. 81.

67 Por todos, cfr. SAN MARTIN CASTRO, César. Jurisdiccién canstitucional y justicia penal. En: Revista Derecho PUC
N?° 57, Lima, Forndo Editorial PUCE, 2005, pag. 418.

68 Uno de los més recientes casos en los que ha ocurrido esto es en la Resolucién de la Sala Laboral de la Corte Superior
del Santa emitida el 4 de setiembre de 2006 (Expediente N° 1735-2003), en abierta contradiccién con la ya uniforme
corriente jurispradencial de a Sala Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema {uno de los Gltimos fallos
fue la Casacién 234-2005 ICA, emitida el 15 de diciembre de 2005), en materia de reintegro de remuneraciones por
participacién de pesca, ef principal conflicto judicial entre empleadores y trabajadores en el sector pesquero.

69 Y que genera una perversa prictica de fraccionar las pretensiones econdmicas para reclamarlas en mds de una
demanda en Cortes Superiores donde se desacata el criterio de la casacién suprema.
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3. (Y quién controla al contralor?

La Constitucién otorga al TC el rol de érgano de control de la
constitucionalidad de las normas, desempefiando tal funcién en la cuspide tanto
del sistema difuso como el concentrado. Dada la fuerza expansiva de la Carta
Magna, todas las materias pueden ser reconducidas a lo constitucional, por lo
que el TC ha emitido numerosos pronunciamientos cuyos considerandos
contienen diversos conceptos que constituyen precedente vinculante (ratio
decidendi) en muchas ramas del Derecho.

Esto ha generado una sensacién de omnipresencia del TC que, por
momentos avasalla e intimida al juez ordinario el que, como vimos, a veces se
resiste a perder mas parcelas de poder en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
El intenso pauteo del TC en ocasiones llega a extralimitarse, afectando la esencia
misma de la labor de administrar justicia, por lo que paraddjicamente sus fallos
pueden ser inconstitucionales,Y en ese escenario, ¢quién controla al contralor de
la constitucionalidad de las normas? Veamos hasta dénde han llegado los excesos
del TC.

En materia de habeas corpus contra resoluciones judiciales, el TC ha ido
progresivamente construyendo una doctrina jurisprudencial sobre el debido
proceso que, ha pasado de su dimensién estrictamente procesal a una
sustantiva™. La primera supone el derecho al libre acceso al 6rgano jurisdiccional,
a probar, a la defensa, al contradictorio, a no ser desviado de la jurisdiccion
predeterminada por ley, a impugnar, a la doble instancia, entre otras pautas del
seguimiento regular de los procesos. La segunda alude al derecho de oponerse a
cualquier arbitrariedad de toda autoridad piiblica™ y, en materia judicial, hasta
cuestionar una resolucién judicial no fundada en Derecho™.

De este modo, el PJ y luego el TC podrian revisar sentencias judiciales
supuestamente emitidas en contravencién a las normas eventualmente
aplicables a los casos resueltos, para reabrirlos ventilando nuevamente el fondo
del asunto incluyendo etapas probatorias. Esto cuestionaria severamente la cosa

70 Tor todos, ver los casos Sandoval (Exp. N" 662-2000-HC/TC), Chumpitaz Campos (Exp. N° 1565-2002-HC/T Q).
Tineo Cabrera (Exp. N° 1230-2002-AA/TC) y Silva Checa (Exp. N*° 1091-2002-HC/TC).

71 ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. Jurisdiccion constitucional, imparticién de justicia y debido proceso. Lima,
ARA Editores, 2003, pdg. 153. De este modo, es posible que el TC revise resoluciones del Comnsejo Nacional de Ta

Magistratura y el Jurado Nacional de Elecciones, pese a la expresa prohibicion de la literalidad de la norma
constitucional (art. 142).

72 Begln el articulo 4 del Codi

go Procesal Constitucional, que engloba ambas dimensiones como tutela procesal
efectiva.
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juzgada, generarfa inseguridad juridica y si.multéneamfente un:; etno,rrrie
expectativa ciudadana que atiborraria de trabajo al TC, asi como 11ec /aﬁa ta
esencia misma de la funcién jurisdiccional. Y ocurrio en un caso que llego hasta
° T%l 20 de julio de 2001, el sefior Luis Bedoya de Vivanco, detetn'%do pfjr hal;ei
sido acusado de complicidad en el delito de peculado al haber rec1b1c~10 dlmiro ale
ex asesor presidencial Vladimiro Montesinos para costear su campafia elector, 1a
la alcaldia de Miraflores, solicité al Primer Juzgado Anncormpmon' se var‘le -a}
medida de detencién que venia padeciendo por la de compaa;‘e'c?naa. Esgrimid
diversos argumentos siendo el relevante para el presente a,nahs1s eldqtllec n; sz
habria presentado supuesto alguno de los exigidos por el a;rn_c’ulo 135 del Co 1ga.
Procesal Penal (en adelante,“CPP”) para dispongr la detenc1or} de ucr;a percslolrllt :
i) la existencia de suficientes elementos probatorios de lzjl comision de un .;e) 11(;
doloso que vinculen al imputado como autor o par’F1c1pe de? n’usimo,4 i 2
prescripcién de una sancién para quien comete_ ese deh.to. superior a oi a o8
de pena privativa de libertad; y, iii) la existenCL.a, de suﬁm'ent.esf eleme?tl;);; P °
concluir que el imputado intenta eludir la accion de la justicia o pe ar
ivi ria™. .
acnv‘éf?izp;;)gzt(;f la Sala Anticorrupcién respectivos denegaron el p-e(;hdo
formulado. Entonces, el sefior Bedoya interpuso un habeas corpus por const5l er;r
que en su proceso penal se vulnero el debido proceso. El Segundo Juzga 0 de
Derecho Ptblico desestimé la demanda, al igual que .1a ?ala S1tlp31’10f
correspondiente, por lo que se llegd al TC via recurso extrrflordmar}’o. Este 1mg.y,res.o
al fondo de la controversia, a evaluar el auto apertorio de 1nst'ruc‘c1.on en el que ie
dicté 1a orden de detencién, analizando si se han dado los requ151t(?s del artlcxll o
135 del CPP. Entonces, indicé que no estaria debidarr'lente acreditado que dclys
fondos recibidos por el sefior Bedoya eran fondos‘ ptiblicos, por lo que nobpo Z
afirmarse que estamos ante la comisién de un delito de Pfeculado. 1.851, er::1 ;ie
debido proceso sustantive, el TC afirma que e% PJ cometio una arblt;azl; a .mo
;Es posible que el TC corrija la calificacion de de.te'rm%nados echos co ©
presunto delito, en el marco de una medida cautelar, rd S}9u1era de una s;:nt'ences
firme? ;Hasta dénde puede llegar el TC en la revision de 1:';15. res];) u-?oc?én
judiciales? Diversos autores indican que, traténdose del TC, la Unica limita "
posible es la autorrestriccién. Consideramos que ello es lo correcto pues, un

73 ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Hloy. Op. cit, pigs. 156 y ss.
74 Tbid.
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limitacion externa al TC podria poner en peligro su rol de intérprete supremo de
la Carta Magna y 6rgano de control de la constitucionalidad de las normas™.,

En ese sentido, los propios TC de ltalia y Espafia han establecido algunas
pautas de aufolimitacién, como no entrar a evaluar la oportunidad o calidad de
las sentencias o actos del poder politico. Lo que hizo el TC fue valorar la calidad
de la medida cautelar de detencién, no cuestionar una flagrante arbitrariedad
inconstitucional™.

He ahi una tarea pendiente del propio TC, como la han desarrollado sus
pares en el Derecho Comparado.
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FL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO
SUSTANTIVO EN EL DESPIDO LABORAL PERUANO

Lus EDUARDO ARELLANO MORI

“L4 VIDA ES UN PROCESQ”
Juan CoromBo CAMPBELL

A través de la formulacion del denominado ”tefft de razonal’nha'lad”,l
criferio de origen europeo implementado por 'el ]jﬂbunul Co;;s'tztm‘:zon:a
Peruano vy tomado de la jurisprudencia constitucional COIOW.I iana; pa
el andlisis de la adopcion de medidas estatales o partlcularles‘ qv:e
vulneran derechos fundamentales, se determina que en el procedlmlzewzi 01
de despido laboral deberd respetarse el derz'echo ﬁmdan;endta | ”en
trabajador al debido proceso sustanti?o 0 mater‘*t,al, en tant? Z beczfisc; '
adoptada por el empleador de extinguir la. felaczon de tm'ba]o e lem o
justa, idonea, proporcional y necesaria, utzhzami(? para dicha eva u.aado
pardmetros objetivos que permitirin determinar este denomt;al
criterio de “razonabilidad objetiva’ que exige que los actos de pod;r e ;Z
sujetos deberdn ser colectivamente acegtados como una ahecuzno
respuesta a los retos que presenta la realidad frente al act}uar i&m "
juridicamente relevante y que dichos actos fie poder deberdn sostener
en argumentos de razonamiento objetivo, valores y principios

socialmente aceptados.

Sumario ‘
Introduccién: en busca del Contenido Esencial. 1. Tomando nuevos

rumbos: la variante sustantiva del Derecho Fundamenltal al Debido
Proceso. IL. El Tribunal Constitucional Peruano, el Debido Proceso y
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