REVISTA PERUANA
DE DERECHO CONSTITUCIONAL

HISTORIA CONSTITUCIONAL

CENTRO DE EsTup10s CONSTITUCIONALES

TriBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU



Contenido

Ernesto Blume Fortini

Presentacion ......cccooeuiiiiiiiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee e

SECCION ESPECIAL

Daniel Soria Lujdn
Educacion Universitaria y Gobierno en el Perti del Siglo XIX:
La propuesta de Paul Pradier-Fodéré..........................ccccc......

Dante Martin Paiva Goyburu
Repaso normativo de la “Repiiblica Aristocritica” (A un siglo de

SU CUIMINACION) ...

Edgar Carpio Marcos y Oscar Pazo Pineda

Evolucion del Constitucionalismo Peruano .............cccuve.......

Freddy Centurién Gonzales

La critica de Juan Bautista Alberdi a la Constitucion Peruana

José Francisco Gélvez
Las deliberaciones parlamentarias en la Historia Constitucional

(1822-1979) ittt

José Palomino Manchego

Contribuciones del Comendador Silvestre Pinheiro Ferreira
(1769-1846) en el campo del Derecho Constitucional e influjo
de la invasion napolednica a Esparnia y Portugal (Una mirada
comparada de la Historia Constitucional) ..............................

15

27

53

73

113

135

165



Martha Lorente
Quien teme al pouvoir constituant. Historia vs. Voluntad en el

primer constitucionalismo hispanoamericano..........................

Roberto Blanco Valdés
Espana: de la estabilidad politica a la ingobernabilidad..........

MISCELANEA

Berly Lépez Flores
El control de convencionalidad de las excepciones en los procesos

COMSEIBUCTONALES ...

Félix Ramirez Sdnchez
jQue locura enamorarme de til: El reconocimiento del derecho

de amar como derecho fundamental......................................

Javier Ferrer Ortiz
La laicidad del Estado Peruano..............cc.oveveuveeeieeeaaanaan.

Martha Cecilia Paz
Una mirada comparada para un problema ancestral. Sextorsion.

Mas alld de la extorsion sexual...........occcvevveveeeeeiceeeeeeeeaaann.

Alfredo Orlando Curaca Kong
Las Municipalidades y sus Derechos Fundamentales. Breve estudio
sobre la participacion de las Municipalidades como parte accionan-

te en los procesos constitucionales de la libertad ...........................

JURISPRUDENCIA COMENTADA

Edwin Figueroa Gutarra
Twitter y bloqueo. Entre el libre albedrio y la libertad de comu-

TUECACION oottt et e e e

181

203

235

249

297

337

373

433



Guillermo Sevilla Gilvez
La restitucion del derecho a la libertad personal y otros derechos
de una persona con discapacidad. Comentarios a la Sentencia

emitida en el Exp. N° 00194-2014-PHC/TC........................

Juan Manuel Sosa Sacio
El derecho a la alimentacion y los umbrales de cumplimiento

de los derechos sociales. Comentario al Caso Veldsquez Ramirez

STC Exp. N° 1470-2016-PHC/TC..........c.ccoocvvveeiincne.

Luis Sdenz Dévalos
La proteccion especial de los animales y su relacién con los dere-

chos fundamentales. Reflexiones a partir de la sentencia emitida

en el Exp. N° 7392-2013-PHC/TC.........ccooevveieeiace

Maria Candelaria Quispe Ponce
La proteccion constitucional de los derechos de las mujeres ma-
dres en el dmbito laboral. Comentario a la STC 01272-2017-

Paola Ordonez Rosales
Recordemos que un abuelo (a) tiene la sabiduria de un biho y
el corazon de un dngel. A propdsito de lo resuelto por el Tribunal

Constitucional que reconoce a los abuelos como apoderados de
sus nietos ante las APAFAS .............ccccccccovviiivioncnincic,

Susana Tévara Espinoza

El servicio de distribucion de gas natural. El caso del método
del cobro. Comentarios a la STC 04801-2017-PA/TC (19 de
10viembre de 2019)..............ccoveeeeeeeieeeiieeeeieeeeieeeieeeiieein

CLASICOS

Radl Ferrero Rebagliati
El control de la constitucionalidad de las leyes.........................

449

463

483

495

501

513

521



DOCUMENTOS

Forum sobre “Inconstitucionalidad de las leyes™.......................

Augusto Ferrero Costa
Raiil Ferrero Rebagliati: precursor de un Tribunal Constitucional
PATA Ol PFth...cieee

RESENAS BIBLIOGRAFICAS

Luis Sdenz Dévalos
El estado de cosas inconstitucional (Melissa Fiorella Diaz Cabrera)..

Maria Candelaria Quispe Ponce
Derecho de Alimentos (Luz Jarrin de Pefialoza) ......................

Nadia Iriarte Pamo
La Institucion del Jurado (Ella Dunbar Temple).....................

Oscar Diaz Munoz
Estado y Religion. Comentarios a la Ley de Libertad Religiosa
(Carlos R. Santos Loyola. Coordinador)..................................

Piero Nicolas Toyco Sudrez
Los derechos fundamentales en el Estado prestacional
(Peter HGberle) ..........cccoooovveieiiviiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiieiieieeenn

529

561

569

573

579

585

589



DOCUMENTOS

Ratil Ferrero Rebagliati:
precursor de un Tribunal Constitucional
para el Pera*

= Aucusto FERRERO COSTA™*

ueremos iniciar este breve discurso de orden en el Vigésimo
Cuarto Aniversario del Tribunal Constitucional como su
vicepresidente, agradeciendo a nuestra presidenta la doctora
Marianella Ledesma Narvéez el haberme dado este honroso encargo,

siendo el magistrado menos antiguo.

Otra efeméride indisolublemente unida a la que hoy celebramos
estd referida a la conmemoracién de los cuarenta afos del Tribunal

Constitucional en el ordenamiento juridico peruano.

Este 6rgano, introducido en la Constitucién de 1979 bajo el
nombre de Tribunal de Garantias Constitucionales, entré en vigencia

el ano siguiente, al instalarse el Gobierno constitucional.

Es por todos conocido que debemos al distinguido hombre
de leyes y politico Javier Valle-Riestra, miembro de la Asamblea
Constituyente, que aprobé la Constitucién de 1979, la llegada al
Perti de esta corte inspirada en el Tribunal que plante6 Kelsen para
la Constitucién austriaca de 1920. Su implantacién en nuestro pais
tuvo la expectativa de instaurar un sistema mads efectivo de control de

la constitucionalidad.

Antes de esta Constituyente, es posible rastrear el interés de la

academia por un Tribunal Constitucional para el Pert. Al efecto, quiero

* Discurso pronunciado en el Vigésimo Cuarto Aniversario del Tribunal
Constitucional del Pert; Lima 24 de junio de 2020.

** Vicepresidente del Tribunal Constitucional.
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referirme al f6rum sobre “Inconstitucionalidad de las leyes” organizado por
el Colegio de Abogados de Lima el 24 de agosto de 1960, bajo la presiden-
cia de su decano el doctor José Luis Bustamante y Rivero, notable jurista
que fue presidente constitucional de la Republica, con la concurrencia de

los miembros de la directiva del Colegio y numeroso grupo de abogados'.

Alli, el doctor Raul Ferrero Rebagliati, mi padre, sustenté una
ponencia en la que planteé la necesidad de reformar la Constitucién de
1933 entonces vigente, a fin de implantar una corte especializada, que él

denominé Tribunal Constitucional®.

Resefiaba, en primer término, la doctrina norteamericana de revisién
judicial de constitucionalidad de las leyes, construida y fundamentada por
el juez John Marshall, presidente de la Corte Suprema Federal, en el caso
Marbury v. Madison de 1803°.

Agregaba que en América eran numerosos los paises que, influidos
por el ejemplo estadounidense, reconocian al Poder Judicial la atribucién de
revisar la constitucionalidad de las normas*. Sin embargo, advertia que “la
corriente moderna es otra en el ambito del Derecho Constitucional [...],
[pues] las constituciones mds recientes atribuyen la revisién de la consti-
tucionalidad de las leyes a una Alta Corte, integrada por representantes
de los poderes legislativos y ejecutivo, como en Francia, o por delegados

de los tres poderes, como en Italia™.

Llegado el punto de decantarse entre el control constitucional
por el Poder Judicial o por un érgano especial, nuestro egregio profesor

universitario nos dijo que este tltimo parecia mds aconsejable para el Pert,

! Colegio de Abogados de Lima, Frum sobre “Inconstitucionalidad de las leyes”,
en “Revista del Foro” 3 (1960), p. 77.

* Cfr. también: Ferrero Rebagliati, Raul, £/ control de la constitucionalidad de
las leyes, en “Revista Juridica del Perd” 111 (1960), pp. 87-91.

> Cfr. Id., p. 88.
4 Cfr. Id., p. 90;
> Colegio de Abogados de Lima, Férum..., cit., p. 78.



Raiil Ferrero Rebagliati: precursor de un Tribunal Constitucional para el Perd:

pues “si bien los jueces retinen las ventajas de su preparacién juridica es

conveniente mantener su alejamiento de la politica”®.

En efecto, el autor de innumerables ensayos constitucionales compi-
lados en su libro Ciencia Politica, Teoria del Estado y Derecho Constitucional,
consideraba que encargar el control de la constitucionalidad al Poder
Judicial entrafiaba el riesgo de politizarlo, perturbando su noble tarea de
administrar justicia. Decia el preclaro jurista que més tarde fue decano
del Colegio de Abogados de Lima: “Si se atribuyera a la Corte Suprema
la funcién de controlar la constitucionalidad de las leyes en la aplicacién
de una norma al caso subjudice, se estaria forzando al poder puablico, por
gravitacion politica inevitable, a interesarse en el nombramiento de los

magistrados™.

Nuestro connotado constitucionalista concluia su ponencia con una
propuesta de reforma de la Constitucién de 1933, a fin de introducir en
siete articulos el Tribunal Constitucional, con su funcién, composicién y

los efectos de sus decisiones®.

La propuesta senalaba que el Tribunal Constitucional debia
encargarse de cuidar que las leyes no contradigan la Constitucién. El
Tribunal que planteaba nuestro destacado hombre de Derecho —quien
mds adelante fue presidente del Consejo de Ministros, ministro de
Relaciones Exteriores, y de Hacienda y Comercio— se componia de
once jueces designados de la siguiente forma: tres por el Presidente de
la Republica, tres por el Senado, tres por la Corte Suprema entre sus
miembros, uno por los colegios de abogados y uno por las universidades

nacionales; por un periodo de nueve afios.

El ilustre pensador proponia que la “constitucionalidad de una ley
puede ser impugnada por accién popular™, es decir, por cualquier ciuda-

dano, como prevé actualmente la Constitucién colombiana de 1991', a

¢ Ferrero Rebagliati, Raul, E/ control..., cit., p. 91.

7 Colegio de Abogados de Lima, Férum..., cit., p. 78.

8 Cfr. Id., pp. 83-84; Ferrero Rebagliati, Radl, £/ control. .., cit., p. 91.
? Ferrero Rebagliati, Ratl, £/ control..., cit., p. 91.

10 Cfr. Constitucién Politica del Colombia, articulo 241, inciso 4.



Augusto Ferrero Costa

diferencia de nuestra Constitucién en la que solo determinados sujetos

tienen legitimidad para plantear el proceso de inconstitucionalidad'.

Los efectos que da el eminente tratadista a la sentencia del Tribunal
que declara la inconstitucionalidad de una ley, son los propios del modelo
kelseniano: la ley es anulada o abrogada, con efectos generales. Asi, nos
dice que “cuando el Tribunal declara la inconstitucionalidad de una norma
legal, ésta deja de tener eficacia desde el dia siguiente a la publicacién de
la decision™2.

Nuestro emérito ensayista tiene también muy claro el cardcter de
supremo intérprete de la Constitucién que debe ostentar este Tribunal,
cuando en su propuesta sefiala: “no puede admitirse recurso de ninguna
clase contra las decisiones del Tribunal Constitucional”". Como dijo el
juez Robert H. Jackson, refiriéndose al control final de la Corte Suprema
norteamericana, pero que bien puede aplicarse a un Tribunal Constitucional:
“No somos los tltimos por ser infalibles, pero somos infalibles por ser los
tltimos™ .

Finalmente, quisiéramos destacar que nuestro precursor nos alerta
del riesgo de que el juez de la Constitucién caiga en el llamado “activismo
judicial”. Hay unos mérgenes de interpretacion de la Constitucidn, pero
también hay unos limites fijados por ella, que el juez no puede transgredir
decidiendo una cuestién juridica de acuerdo con sus opiniones'. Sin caer
en el formalismo, la magistratura constitucional debe ser garante de la

Constitucién, no su autora.

En tal sentido, nos dird que para que la jurisdiccién constitucional
no represente “una usurpacion de poderes o un instrumento de los intereses

privados [...], se precisa que la estimativa jurisprudencial se cifa [a que]

T Cfr. Constitucién Politica del Pert, articulo 203.
12 Ferrero Rebagliati, Raul, £/ control. .., cit., p. 91.
13 Tbidem.

4 Ta traduccién es nuestra: “We are not final because we are infallible, but
we are infallible only because we are final” (Brown v. Allen, 344 U.S. 443 [1953]).

> Cfr. Atienza, Manuel, Siete tesis sobre el activismo judicial. Disponible en
heeps://dfddip.ua.es/es/documentos/siete-tesis-sobre-el-activismo judicial.pdfz-
noCache=1540204326938 (Consulta: 13-VI-2020).
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la incompatibilidad entre la ley y la norma constitucional sea manifiesta,
en cuanto a la letra y en cuanto al espiritu de la Carta Fundamental. Si la
oposicién no fuera evidente, [la magistratura constitucional] debe respetar
la decisién legislativa, a fin de no incurrir en un exceso de control que [le]
llevaria a [...] a ejercer el gobierno de un modo indirecto™*.

Nuestro citado politélogo recuerda el activismo judicial presente
en las palabras del juez Hughes, quien fue presidente de la Corte Suprema
norteamericana, cuando declaré: “Vivimos bajo una Constitucién; pero

”17 Frente a ello, nos

la Constitucién es lo que los jueces dicen que es
recuerda que el juez Stone ha enunciado la critica con toda sinceridad y
altura, cuando ha dicho: “Mientras que el ejercicio inconstitucional del
poder por las ramas legislativas y ejecutivas del Gobierno estd sujeto a la
revisién judicial, el Gnico freno a nuestro ejercicio del poder es nuestro
propio sentido de autolimitacién”™'®.

Quisiera concluir mi intervencién con palabras de Ferrero Rebagliati
que expresan lo esencial de un Tribunal Constitucional y de sus magistrados,
y que esperamos sirva de leccidn al Congreso que debe elegir préximamente
a seis de sus integrantes: “Se ganarfa enormemente —nos dice— con la inte-
gracion de una Corte de Garantias, pero a condicién de que sus miembros
sean elegidos entre juristas de profunda formacién y de una alta tensién
ética. He ahi la raiz del problema: integrar una verdadera élite, a la que s6lo
se llega por una tradicién de cultura, por un incesante desprendimiento,
por el valor de rehuir lo fécil y adherir a los valores eternos™.

El pensamiento expuesto es el que me llevé a aceptar mi nomi-
nacién a este Tribunal, la misma que obtuvo 100 votos en el Congreso
de la Republica hace dos anos y medio, y que hoy me permite ejercer la
magistratura constitucional. Y mi hermano Radl sigue esta misma linea
en la cdtedra de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos como Profesor Emérito, distin-

cién que también obtuvo quien les habla, a mucha honra, hace 30 afios.

16

Colegio de Abogados de Lima, Fgrum..., cit., p. 80.
'7 Ferrero Rebagliati, Radl, £/ control..., cit., p. 88.
8 1d., p. 89.

Colegio de Abogados de Lima, Férum..., cit., p. 79.
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