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Los limites del legislador
ante el juez constitucional”

S PEDRO PLANAS Sirva™

“Cuando una ley del Parlamento va en contra
del derecho comun y la razon, o les es hostil,
o es imposible de cumplir, el derecho comun
la controlard y juzgara que dicha ley es nula”.

(Juez Edward Coke, 1610, Bonham’s Case)

I.  LAFALSA TESIS DE LA SOBERANIA DEL LEGISLADOR

La tesis de la soberania del legislador —comun al siglo XIX por influen-
cia francesa— ya no existe en ninguna parte del mundo. Ni siquiera existe en
Inglaterra, donde se decia que el Parlamento podia hacer cualquier cosa, menos

* El presente texto doctrinal formo parte del expediente de la causa sobre la inconstitucionalidad del
sistema de seis votos (sistema previsto en el articulo 4 de la ley organica del Tribunal Constitu-
cional), a solicitud de los congresistas demandantes. Este trabajo fue originalmente publicado en
Planas Silva, P. (1997). Los limites del legislador ante el juez constitucional. Jus Et Praxis, 27(027),
57-78. https://doi.org/10.26439/iusetpraxis1997.1027.3562. En ese sentido, la Revista Peruana de
Derecho Constitucional cumple con reconocer los créditos y agradece a la Revista lus et Praxis 'y
a su Director por su plena disposicion para que el trabajo sea publicado en el presente ntimero. El
texto del articulo se ha reproducido como aparece en la obra original.

**  Especialista en derecho constitucional, periodista y profesor de Derecho Constitucional en la Uni-
versidad de Lima.

Revista Peruana de Derecho Constitucional N° 15, 2023, enero-junio, pp. 397-425.
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convertir a un hombre en mujer. La verdad es que el Parlamento britanico, si bien
no tenia una Constitucion escrita encima de ¢€l, como norma supralegal, tenia
sobre ¢l un conjunto de convenciones que debia respetar. Estas convenciones,
que no eran justiciables, permitian a los principales estudiosos del derecho cons-
titucional britanico (Dicey, Jennings, Wade, Phillips) indicar si una ley o deter-
minada atribucidn (no prevista en las convenciones) era o no constitucional. Lo
que no debe olvidarse respecto al Parlamento britanico —ahi radica su profunda
diferencia con la tradicion parlamentaria francesa— es su respetuoso acatamien-
to de esas convenciones, al grado que, sin estar escritas, eran escrupulosamente
aceptadas y asumidas por legisladores y gobernantes por igual, fuesen mayorias
o minorias. Por esa razon la soberania parlamentaria inglesa fue siempre una
soberania autolimitada. En consecuencia, mal puede escogerse como simil del
Pert, méxime para un Parlamento que apela a la “dictadura de la mayoria” como
método. Pero los tiempos cambian y, en virtud de la Union Europea, ya existe
una jurisdiccion que va mas alla de la soberania ejercida por el Parlamento bri-
tanico y los tribunales del reino, que han tenido que aceptar la competencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea como mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos britanicos. Asi lo confirma una sen-
tencia reciente dictada en una causa resuelta por simple mayoria (diez votos a
nueve). Algo similar ha sucedido con la legislacién alemana, con la sentencia de
su propio Tribunal Constitucional Federal en el célebre caso “Solange”, resuelto
en octubre de 1993'. En suma, la Europa que inici6 el siglo XIX con el concepto
sacrosanto de la soberania de la ley, no existe mas.

La tesis de la “soberania del legislador” fue un dogma inaceptable, derivado
del “contrato social” de Rousseau, para quien la ley, como fruto de la “voluntad
general”, resulta infalible. Habia una presunta transferencia de “verdad” en virtud
del endiosamiento de la representacion ciudadana y, por método, en razén al ca-
racter plural del Parlamento y de las luces que saldrian de una sincera deliberacion
de los pros y contras de un proyecto de ley. Asi, se creyo en esa época que el legis-
lador era el unico que decidia, definia o interpretaba —mediante ley— el sentido de
una Constitucion. Y para interpretar una norma, segun la ya superada Escuela de

1 Cfr. WEBBER, Albrecht. El control del Tratado de Maastricht por la jurisdiccidon constitucional
desde una perspectiva comparada. En Revista Espafiola de Derecho Constitucional 45. Madrid.
Centro de Estudios Constitucionales, setiembre-diciembre 1995, pp. 51-59. Respecto a la cesion
de soberania realizada por los tribunales constitucionales de Alemania e Italia, pese a sus inicia-
les resistencias, consultar el estupendo estudio de PETROVICH, Aleksandar, La proteccion de los
derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El protagonismo de los
tribunales constitucionales aleman e italiano. En: E/ Derecho. Buenos Aires. Universidad Catolica
Argentina, viernes 1 de diciembre de 1995, N° 8889, pp. 1-12.
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la Exégesis, bastaba con conocer la “suprema voluntad del legislador”. Todo ello
quedo atras. El Estado legal de Derecho, tipico del siglo XIX, ha sido definitiva-
mente desplazado por el Estado constitucional de Derecho, que establece limites al
legislador en funcion del resguardo de la Constitucion. Y, contra la ingenia tesis del
autocontrol, estos limites exigen un sistema especial de control de las leyes deno-
minado jurisdiccion constitucional. En esa linea, el juez Benjamin Cardozo, quien
fue presidente la Suprema Corte de los Estados Unidos, al justificar la intervencion
del juez en la politica legislativa, no solo se respald6 en la falibilidad del legislador
y en la supremacia de la Constitucion. Cardozo citd-incluso-una frase muy severa
del profesor Jetro Brown, quien afirmaba que una ley no es ley “hasta no ser inter-
pretada” y que, en funcion de su indispensable conformidad con la Constitucion, la
verdadera ley “no se encuentra mas que en las sentencias de un tribunal™

Hoy es comun reconocer que hay limites expresos y limites tacitos a la ac-
tividad del legislador que se derivan —ambos— de la Constitucion. Por esa razon,
al verificar la conformidad de una ley con la Constitucion el juez no se limita a
realizar una confrontacion literal entre la redaccion gramatical de la Constitu-
cion y la redaccion gramatical de la ley en cuestion. La Constitucion no puede
reducirse a la suma de sus palabras, frases o articulos. Ella expresa un telos,
un espiritu y una finalidad. Y estd compuesta de principios y valores, que son
los que el magistrado debe extraer para averiguar si la ley los confirma o si los
niega o restringe. Un principio basico, por ejemplo, es la divisién de poderes, y
su necesario corolario: la delimitacion de competencias entre los 6rganos consti-
tucionales. En la interpretacion constitucional una pauta a seguir es la “maxima
funcionalidad del régimen politico”. Rodolfo Vigo la resume de esta manera: “En
las sociedades politicas democraticas, el dato medular lo representa la distribu-
cion y el equilibrio del poder asignado a diferentes 6rganos de gobierno, a los que
se les reconocen ciertas atribuciones que deben ejercerse conforme a precisos
limites de procedimiento y ajustandose a determinados limites. La directiva bajo
estudio sefiala que la interpretacion constitucional debe orientarse a conservary a
fortalecer aquella unidad del régimen politico que la sociedad ha establecido en la
ley fundamental’™ Y esa funcionalidad —agrega— se vincula al “equilibrio de sus
poderes”, en forma tal de evitar el bloqueo o “la expansién de uno en perjuicio
del otro™.*

2 CARDOZO, Benjamin Nathan. La funcion judicial. México: Pereznieto Editores, 1996, p. 64.
VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion constitucional. Buenos Aires. Abeledo-Pemot, 1993, p. 135.

4 Ibid. pp. 155-159. Concretamente, en el caso peruano con una vocacion hipercalificada el Congreso
—o0 la mayoria parlamentaria de ese Congreso— emitida la atribucion constitucional del Tribunal
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Asi como hay principios constitucionales tacitos, el propio magistrado
constitucional podra determinar en una sentencia la defensa indirecta, frente a
una ley, del ejercicio de algunos derechos ciudadanos, no muy perceptibles a pri-
mera vista y que cree menester priorizar y resguardar. Asi por ejemplo, tanto una
ley estadual de Texas, como, luego, una ley federal de los Estados Unidos, que
prohibia quemar la bandera estadounidense y establecia sanciones para quienes
lo hicieran, fueron declaradas contrarias a la Constitucion por la Suprema Corte.
(Acaso la Constitucion de los Estados Unidos contiene una expresa prohibicion
a la quema de los simbolos patrios? Por cierto que no. Tras descartar el método
exegetico o literal, la Suprema corte indaga por los posibles principios o valores
que pueden quedar afectados por la ley. Y su conclusion, en ambas sentencias
(Texas vs. Johnson y US vs Eichaman), fue que estas leyes eran contrarias a la
Constitucion porque limitaban el derecho a la libre expresion de los ciudadanos.

Incluso, estos principios constitucionales pueden estar en juego a través
del estudio proporcional de cifras y numeros: “El numero de presos puede ser
un criterio de oportunidad, pero también es un principio juridico: el de paz y
seguridad ciudadana. La cuantia econdmica de una prestacion también puede
hacer que esté en juego un principio constitucional, cual es el de la viabilidad
econdmica de un sistema de seguros colectivos o el del control parlamentario
del gasto ptblico.” Asimismo, en Alemania una sentencia del Tribunal Cons-
titucional delimitd que la publicacion de toda donacidn electoral superior a
40.000 marcos-como sefialaba una ley-era excesiva y que debia reducirse a
20.000. En la Suprema Corte de los Estados Unidos hay un ejemplo de gran
importancia: la sentencia del caso Baker vs. Carr (1962). En ella la Corte re-
voco su propia doctrina, de no inmiscuirse en la determinacion legislativa de
los distritos electorales (considerados hasta entonces como “no justiciable”),
a fin de preservar el principio de igualdad ciudadana y de igualdad de voto en
la determinacion legislativa de los distritos para elegir representantes al Con-
greso. El principio defendido por la Corte fue nitido: “un hombre, un voto™.

Ahora bien, al realizar esta firme defensa de valores y principios constitucio-
nales, jinvade el juez o el magistrado constitucional la competencia legislativa o la

Constitucional para declarar inconstitucionales las leyes en beneficio propio con el fin de hacer pre-
valecer las leyes inconstitucionales que va a dictar.

5 ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacion de la Constitucion. Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales, 1994, p. 535.

6 WITT, Elder. La Suprema Cortes de Justicia y los Derechos Individuales. Mexico, Ediciones Ger-
nika, 1995, pp. 174-181.
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decision politica, que son atribuciones de otros 6rganos? Claro que no. Descarta-
da, como esta, la soberania del legislador, se eleva, en su lugar, el principio rector
—para todos los 6rganos— de la supremacia de la Constitucion y, por ende, de los
organos encargados de realizar la proteccion y el control correspondientes. Bidart
Campos recuerda que un juez, al descubrir que una ley es lesiva a la Constitucion,
“no esta penetrando en el ambito de otro poder para violar la division (de poderes),
sino todo lo contrario, controlando la supremacia constitucional para volver a su
cauce la actividad que se evadio de él en detrimento de la Constitucion™’. Desde
esa perspectiva, el Congreso, como ‘poder legislativo’, ‘no puede invocar la divi-
sion de poderes ni escudarse en ella para violar la Constituciéon. No hay compe-
tencia para infringir la Constitucion. Es una regla elemental del poder constituido,
que esta por debajo del poder constituyente. Y es a los jueces a quienes incumbe
poner en sus carriles al 6rgano descarrilado; con ello se da a la division de poderes
un sentido auténtico ...”.

En cuanto al Tribunal Constitucional, debido a sus funciones basicas no
se le puede considerar irreductiblemente amarrado a ninguna ley, sino sélo a la
Constitucion. Si el Tribunal considera inconstitucional una ley, tiene el indudable
deber de hacer a un lado poniéndose por encima de ella. Asi, Javier Pérez Royo
sefiala expresamente, respecto al Tribunal Constitucional: “No esta vinculado a
la ley que se somete a su consideracion, sino que es juez de la misma.”® Esta
posicion suprema respecto a la ley lleva consigo una inevitable subordinacion de
los alcances del legislador, tal como lo advierte el propio Pérez Royo al senalar
que: “el legislador no puede decir cual es la voluntad del constituyente conte-
nida en ése o aquel precepto, porque ello es competencia exclusiva del Tribu-
nal Constitucional y, por ello, las sentencias del Tribunal Constitucional y, por
ello, las sentencias del Tribunal Constitucional tienen supremacia en la jerarquia
normativa.”

II. LA DESFASADA TESIS DE LAMBERT SOBRE EL “GOBIERNO DE
LOS JUECES”

La tnica tesis que hoy podria intentar resucitarse contra la funcion de
control de las leyes que ejerce el Tribunal Constitucional es la del “gobierno de
los jueces”, tesis francesa totalmente desfasada que s6lo puede ser repetida hoy

7 BIDART CAMPOS, German. El derecho constitucional del poder. EDIAR. 1967

8 PEREZ HOYO, Javier. Las fuentes del derecho, 1981, p. 181. Citado por Sonia Chirinos Rivera por
CHIRINOS SOTO, Enrique. Constitucion de 1993.

9 PEREZ ROYO, Javier Las fuentes... op. cit. pp. 49. La referencia figura en ibid.
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ante la falta de actualizacion respecto a la moderna jurisdiccidon constitucional.
Aquella critica frase, acunada en 1921, casi en solitario, por el profesor fran-
cés Edouard Lambert, se hizo célebre por el titulo de su obra, le governement
des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis. Veamosla con
mayor detenimiento. Tras analizar la jurisprudencia de la Suprema Corte esta-
dounidense, Lambert supuso que actuaba como una “tercera Camara”, aludiendo
expresamente a la posicion conservadora asumida por los jueces de la Suprema
Corte, que hasta anulo la ley sobre trabajo infantil considerandola contraria a la
Constitucion porque invadia un ambito que era competencia de las legislaturas
estaduales. Esa misma corte habia declarado contrarias a la Constitucion hasta tes
leyes federales que procuraron liberar a los esclavos.

Sucede que aquella posicion compacta de la Corte —que habia indignado a
Lambert, al grado que la volcod en la segunda parte del titulo de su libro (...la
lutte contre la législation sociales aux Etats-Unis)— cambi6 totalmente unos afios
después. Especialmente a partir de 1937 la propia Suprema Corte revocd su ante-
rior doctrina poniendo en marcha una importante linea de activismo judicial, muy
superior a la timida posicion anterior) que le negd vigencia a muchas leyes del
Congreso). Esta nueva linea consagro la pertinencia y constitucionalidad de lu-
chas leyes reformistas del Congreso y readecué —mediante la cldusula de poderes
implicitos— las atribuciones en materia laboral y comercial que si podria asumir (y
hasta hoy asume, gracias a la Suprema Corte) el Congreso Federal norteamericano.
Entro otros aspectos muy saltantes, la corte presidida por Earl Warren llegé a revo-
car toda a cuestionada doctrina de la Suprema Corte, que hasta habia convalidado
la segregacion racial en los colegios. Asi, en 1957 se restringid el amplio poder de
las comisiones investigadoras del Congreso; en 1962 (Baer vs. Carr) la Suprema
Corte declar6 inconstitucional la desigualdad entre los distritos electorales; en 1967
(Chapman vs. California) consider6 que la confesion adquirida bajo coercion era
un grave error procedimental, capaz de invalidar todo el proceso; en 1971 (Swann
vs. Charlotte-Mecklenburg) ordend concluir la segregacion en los buses escolares;
en 1971 (Pentagon Papers Case) permitio la publicacion de documentos secretos
del Pentagono sobre la guerra de Vietnam en 1972 (Furman vs Georgia) reconocio
la inconstitucionalidad de las leyes vigentes sobre la pena de muerte, y en 1973
(White vs. Regester) expuso los criterios que sirven a la minoria racial para de-
nunciar segregacion o violacion de derechos al momento de sufragar, que fueron
adoptados por la ley de Derechos Civiles de 1982. Al conmemorarse el bicentenario
de la Declaracién de Independencia (1776-1976), la casi bisecular Constitucion
Federal exhibia un novedoso vigor derivado del proceso interpretativo realizado
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principalmente por la Suprema Corte'® en las décadas anteriores. Y estas inter-
pretaciones ampliaron el contenido de la Carta norteamericana, razon de mas para
explicar su vigorosa permanencia y su permanente actualizacion.

Precisamente, este activismo judicial —con el cual la Suprema Corte asumi6
un papel como creador de nuevos y mas amplios contenidos de la Constitucion
de 1787—, si bien reforzaba la tesis del “gobierno de los jueces”, desmintid, en
cambio, el argumento de fondo que preocup6 a Lambert el status ultraconserva-
dor de una Corte que se resistia a aceptar las leyes que implicasen progreso social.
Cuando publicé su libro, en 1921, apenas se habian creado dos tribunales cons-
titucionales (Checoslovaquia y Austria) en sendas Constituciones de 1920, pero
todavia no entraban en funciones ni se conocia doctrinalmente su importancia
como “legisladores negativos”. Recuérdese que el famoso ensayo de Hans Kel-
sen inspirador de estos tribunales y magistrado del Tribunal Constitucional aus-
triaco- explicandole al mundo el significado de la “jurisdiccion constitucional”,
fue publicado so6lo en 1928, siete afios después del libro de Lambert. Su primera
version aparecio en francés, en la Revue du droit public et de la science politi-
que’, acaso con la intencion de ampliar la perspectiva a aquellos franceses que,
desde la ciencia politica, cuestionaban el supuesto “gobierno de los jueces”. Y
tampoco habia salido el libro de su discipulo Eisenmann, sobre el funcionamiento
del Tribunal Constitucional austriaco, que también apareci6 en 1928.

Ademas, aunque los tribunales constitucionales surgieron durante el perio-
do de entreguerras (Checoslovaquia y Austria, en 1920, y Espaiia, en 1931), su
mayor difusion institucional y sus experiencias exitosas corresponden, mas bien,
al periodo de la posguerra (desde 1945). Asi surgieron, en las respectivas Consti-
tuciones los tribunales constitucionales de Italia (1948) y Alemania (1949), luego
el Consejo Constitucional de Francia (1958), los tribunales de Portugal (1976) y
de Espana (1978), Y ultimamente en paises de la Europa oriental, como Hungria,
Rusia, Rumania y Bulgaria. Lo mismo sucede en nuestra América latina, aun antes

10 Otras sentencias de igual relevancia fueron la de la clausura de una carcel por considerarla inade-
cuada para sus internos (Ruiz vs Estelle, 1980), la de la prohibicion de apelar a argumentos consti-
tucionales en procesos penales frente al Jurado (Booth vs Maryland, 1987) y la que determina que
no es delito —sino expresion de la libertad personal— la quema de la bandera de Estados Unidos
(Texas vs Johnson, 1989)

11 Cft. KELSEN, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional)
Reproducido en: Ius et Veritas 9, revista publicada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Lima, pp. 17-43. Traduccion de Rolando Tamayo.

12 En Francia, regia la III Republica, que tenia una Constitucion dispersa y flexible, compuesta por
tres leyes constitucionales aprobadas en 1875 y vigentes hasta 1945. Sin supremacia constitucional
era imposible proyectar en Francia, en esa época, un 6rgano de jurisdiccion constitucional.
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de la experiencia peruana de 1979. Antes que Espafia y Portugal, Guatemala habia
creado, en 1966, su propia Corte de Constitucionalidad; y también Chile, que creod
un Tribunal Constitucional tras una reforma constitucional introducida en 1970 a
la vigente Constitucion de 1925. Luego aparecen tribunales de Garantias Constitu-
cionales en las Constituciones de Ecuador (1978) y de Pert (1979), mientras que
Chile y Guatemala retomaron Y reforzaron sus respectivos tribunales en sus nuevas
Constituciones (de 1980 y de 1995, respectivamente), y Gltimamente se han inte-
grado a ese proceso.

Colombia (Constitucion de 1991) y Bolivia (reforma constitucional de
1990). Y no son los Unicos casos a considerar en América latina. Aunque carecen
de un Tribunal Constitucional formal, algunas cortes supremas, como las de Costa
Rica, Uruguay, El Salvador, Venezuela y Brasil, ejercen el control constitucional
de las leyes en forma directa, por via de accion o de una demanda y con efectos
generales (erga omnes) y abrogatorios respecto a la ley cuya constitucionalidad
se discute. En algunos casos el control Lo ejerce una sala especializada (Sala
constitucional) al interior del 6rgano judicial, en otras, con cierta familiaridad
al modelo estadounidense (aunque con alcances y efectos distintos), los propios
magistrados supremos resuelven las demandas de inconstitucionalidad.

Esta proliferacion de o6rganos de control constitucional dejé en absurda
situacion la vieja preocupacion de Lambert y de sus seguidores. La propia Fran-
cia, en su Carta de 1958 (con casi cuarenta afios de vigencia), incorpord un
tribunal con control preventivo sobre las leyes, antes de su promulgacion, con-
sagrando un sistema de control automadtico sobre la obra del legislador, que si
podria suponerse “tercera camara” porque impide que la ley entre en vigor si el
Consejo Constitucional no la encuentra conforme a la Constitucion. El articulo
46 de la Carta de 1958 establece el control constitucional obligatorio para todas
las leyes orgénicas: “Las leyes organicas no pueden ser promulgadas hasta que
el Consejo Constitucional declare que son conformes a la Constitucion”. Lo
reitera el articulo 61, incluso para los reglamentos de las camaras, con lo cual
el 6rgano de control constitucional es obligado juez de la conformidad consti-
tucional de las normas internas de ambas camaras. Ademas, el propio articulo
61 faculta al presidente de la Republica, al primer ministro o a cualquiera de
las dos camaras para que remitan las leyes simples al Consejo Constitucional,
también “antes de su promulgaciéon”. Si el Consejo no resuelve indicando la
conformidad de la ley con la Constitucion, entonces ella no podré ser promul-
gada, tal como lo indica el primer parrafo del articulo 62: “Una disposicion
declarada inconstitucional no puede ser promulgada ni puesta en vigor.” Asi
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de sencillo. Este control previo de la constitucionalidad de las leyes existe,
también, en Alemania, Austria, Italia, Espafia y Portugal. Y en la mayoria de
tribunales constitucionales de América latina, como los de Guatemala (version
de 1985), Chile (versiones de 1970 y 1980), Colombia (1991) y Bolivia (1994).
Dicho sea de paso, el Tribunal Constitucional peruano, que a algunos asusta por
sus minimas atribuciones en defensa de la integridad constitucional no tiene
este control preventivo.

Es, por tanto, la propia Francia, en su nuevo régimen constitucional, la que
desoye las tesis anacréonicas del “gobierno de los jueces”. Se ha convertido de-
liberadamente al Consejo Constitucional en una “tercera camara”, que actia en
forma automatica. Y tiene mas poder que los jueces norteamericanos (que s6lo
inaplican la ley inconstitucional), aunque es un organo débil si lo comparamos
con otros tribunales constitucionales, precisamente por su control previo de las
leyes organicas y a pedido de las partes legitimadas, de cualquier otra ley. Lo
de *tercera Camara*, sin embargo, es metodologicamente inexacto porque no
discute el contenido especifico de la ley, sino que solo verifica su conformidad
constitucional, aun cuando las minorias parlamentarias estén legitimadas (en por-
centaje representativo, como el tercio de la Camara) para recurrir al Tribunal an-
tes de promulgarse la ley. El propio Kelsen reconocia esta importante atribucion:
“Las minorias parlamentarias o autoridades del Estado le someten casos a priori
o a posteriori los tribunales aseguran ese tipo de control preconizado desde el
comienzo por Kelsen, y que consiste de hecho en un control en interés del orden
constitucional."

III. EL PARLAMENTO, PRESUNTO ENEMIGO O VIOLADOR DE LA
CONSTITUCION

Esta extension de los tribunales constitucionales por el mundo, comprueba
lo desfasado de la tesis de Lambert, acaso explicable en 1921, pero que nadie
honestamente puede asumir o repetir en 1996 sin riesgo de ser considerado como
desconocedor de temas constitucionales. las jueces, esta claro, no gobiernan. Pero
si protegen a la Constitucion (y a los ciudadanos y a las minorias parlamentarias)
de los abusos de los gobiernos y de las mayorias parlamentarias. La finalidad de
una Constitucion escrita no es otra que garantizar la seguridad juridica de los
ciudadanos preservando un ambiente de garantias y de reglas de juego para los
operadores del derecho y para todo ciudadano en general.

13 FAVOREU, Louis. Los tribunales constitucionales. Barcelona: Ariel, 1994, p. 36.
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Esta seguridad juridica exige, en primer lugar, garantizar la supralegalidad
de la norma constitucional evitando su modificacion por vias irregulares o su vio-
lacion sistematica por obra del legislador o del gobernante. Por tanto, rompiendo
el esquema tradicional de los tres poderes, como bien advierte Cappeletti', los
organos de control constitucional que se han extendido por todo el planeta en las
ultimas décadas, parten de la premisa o de la presuncion de que, al legislador,
a través de su eventual mayoria, pueda ser el principal enemigo o el primer
violador de la constitucion. Y en eso reside la tarea central del magistrado cons-
titucional: en recordarle, a las eventuales mayorias, que las leyes deben aplicarse
en funcion de los principios esenciales de una Cita y que no pueden ni deben
distorsionar la Constitucion.

Es decir, contra la absurda tesis decimononica de la “soberania del legis-
lador” ha aparecido el moderno principio de la soberania o supremacia de la
Constitucion.

Y, sobre todo, la opinidon comin de que se necesita un 6rgano especial que
sea distinto al Parlamento para que emprenda, en forma permanente. La defensa de
la Constitucion. Asi lo ratifican estos argumentos esgrimidos por Louis Favoreu,
uno de los principales especialistas en materias sobre Tribunal Constitucional —y es
francés, por si acaso, pero de los anos 90—

a)  “Ante todo, las terribles lecciones de las experiencias nazi y fascista, que se
hallan en la fuente misma de la creacion de los tribunales constitucionales
en Alemania y en Italia, y en el restablecimiento del Tribunal austriaco. La
voluntad de establecer una verdadera democracia tras los periodos de dic-
tadura, explica igualmente, sin duda, la creacion de los tribunales espafol y
portugués”??,

b)  “Se siente la necesidad de controlar los Parlamentos porque su legislacion,
movida por las pasiones electorales, se ha convertido en una peligrosa ame-
naza para las libertades™'®.

14 CAPPELLETTI, Mauro. “;Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la justicia
constitucional” En: Revista Espariola de Derecho Constitucional 17. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales mayo-agosto 1986, pp, 11-13

15  FAVOREU, Louis. Los tribunales..., op. cit. p. 22

16 ~ HAURIOU, André. Précis..(2* vol.) p. 636. Citado por FAVOREU, Louis. Los tribunales..., op.
cit.,, p.25
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c) ‘“Ademas, ya no se experimenta el temor de atentar contra la soberania del
legislador, pues éste ha fracasado en su mision, el legislador ha mostrado
que podia ser opresor suscitando con ello la necesidad de defenderse de
e,

d)  “No se puede contar, pues, con el propio Parlamento para realizar su subor-
dinacion a la Constitucion. Se trata de un 6rgano diferente de ¢l, indepen-
diente de €l y, en consecuencia, también de cualquier otra autoridad estatal a
quien le compete la anulacion de los actos Inconstitucionales; es decir, una
jurisdiccion o Tribunal Constitucional”!®.

e) “Esa necesidad se ha vuelto imperiosa citando los regimenes parlamenta-
rios o semiparlamentarios han evolucionado hacia un sistema en el que se
gjerce sin limites un poder mayoritario compuesto por la mayoria parla-
mentaria, soldada a un Gobierno estable y monolitico (...) Frente al bloque
mayoritario, la oposicion debe ser protegida y la propia mayoria precisa de
a contrapeso” .

La creacion de un organo especial para el control jurisdiccional de la Cons-
titucion era, por lo demads, el inico camino institucional que garantizaba cierta
eficacia en la revision de la constitucionalidad de las leyes. El propio Cappeletti
ha sefialado una importante diferencia entre el magistrado de la Suprema Corte
de los Estados Unidos y los vocales supremos de la justicia ordinaria de Europa
(y también de América latina). Como éstos son de carrera y resuelven casos muy
diversos, estan acostumbrados a actuar como “fieles servidores de las leyes”, y no
estan dispuestos, en funcion de esa costumbre, a ejercer el control constitucional
de las leyes”?. De ahi que fuese indispensable crear un tribunal especial, con ma-
gistrados especiales, dispuestos a asumir, como funcidn exclusiva y excluyente,
y sin ninguna cortapisa, la defensa de la jurisdiccion constitucional.

Toda esta construccion resulto ficticia. El legislador no existia como tal, en
forma abstracta, sino que dependia del juego dialéctico entre mayorias y minorias
Y las mayorias resultaron, muchas veces, abusivas y erraticas, cuando no antoja-
dizas respecto al auténtico sentido de una Constitucion. Es bueno incidir, por ello,
en que en el moderno derecho constitucional la tesis de la soberania del legislador

17 FAVOREU, Louis. Los tribunales..., op. Cit. p 33.
18  Citado im ibid.
19 1Ibid, p. 25.

20  CAPELLETTI, Mauricio. Cortes constitucionales, p. 465. Citado por FAVOREU, Louis. Los tribu-
nales..., op. cit. p 39.
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esta totalmente desacreditada. La ley no solo no es infalible, sino que, recogiendo
modelo britanico de la autolimitacion, se debe fundamentar en la razonabilidad.

Esta razonabilidad es una condicion tacita de la conformidad constitucional
de una norma, que puede —y debe— verificarse en toda ley al momento de juzgar
sus objetivos y de contrastarlos con los métodos 0. mecanismos que propugna
para ello. Es decir, la razonabilidad del articulo 4 de la ley orgadnica del Tribunal
estd en cuestion cuando se exige un sistema de votacion nada razonable (seis vo-
tos conformes, de siete magistrados) para resolver favorablemente las demandas
de inconstitucionalidad que se presentan ante el Tribunal®'.

Veamoslo por analogia. ;Seria razonable una disposicion legal o reglamen-
taria que obligue a los miembros del Congreso a aprobar leyes con una votacion
calificada de 6/7 del total de sus miembros? Esta norma les exigiria reunir —como
en el caso del Tribunal Constitucional peruano— el voto favorable del 85% de los
congresistas para aprobar una ley, es decir, la aprobacion expresa de 102 congre-
sistas. Sin duda, resultaria materialmente dificil —para los congresistas— realizar su
funcidn ordinaria de aprobar leyes con un nimero tan exagerado. Y ello sin men-
cionar los inconvenientes que surgirian al colocarles —al mismo tiempo— un quérum
para funcionar, no del 50% mas uno (61 congresistas), como es hoy, sino también
de 6/7 (102 congresistas). Esta analogia deja en claro cobmo una votacion de 6/7
afecta el normal funcionamiento de un organo de jerarquia constitucional como
el Congreso. Claro que si la votacion de 6/7 estuviese prevista en la Constitucion,
entonces aunque fuese arbitraria seria constitucional. Pero, a partir de una ley -o de
su propio reglamento-no puede establecerse una disposicion asi, que paraliza el
Sfuncionamiento regular del ente legislativo afectando su autonomia como institu-
cion y vulnerando la logica de poderes inscrita en el ordenamiento constitucional.
El mismo criterio resulta valido respecto a los 6/7 exigidos al Tribunal Constitucio-
nal, 6rgano que también tiene jerarquia constitucional y cuya principal funcion ha
sido mediatizada por la votacion exigida en el articulo 4 de su ley organica. Dicha

21  Si estudiamos la explicacién expuesta por los autores de esta votacion, la ldégica juridica
—si la hay— resulta endeble y muy extrafia que unos congresistas plantearon reunir siete votos y
otros cinco votos., entonces la mayoria opto por calificar seis. Es facil revisar el debate y comprobar
que no hubo el presunto consenso, ni esa fue una “férmula intermedia”. Solo un congresista, de
ciento veinte —el Uinico que se opuso a crear el Tribunal Constitucional (lo que explica su inten-
cidén)—, planted exigir siete votos, que es la unanimidad. Y si bien el principal ponente del grupo de
mayoria, Carlos Ferrero, planted cinco votos, las diversas minorias (que suman muchos mas con-
gresistas que el solitario que propuso siete votos) planteaban cuatro votos y mayoria simple, como
en todos los tribunales constitucionales del mundo. Esos grupos parlamentarios, /no cuentan para la
légica de la “media aritmética™? Es facil verificar que la “media”, como presunto consenso entre los
grupos parlamentarios, no era de seis votos.
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votacion hipercalificada vulnera no sdlo su autonomia institucional, sino el equi-
librio entre poderes y el esquema de proteccion constitucional respecto a las leyes
disertado en la vigente Constitucion.

Ahora bien, lo interesante del principio de razonabilidad en el derecho mo-
derno es que no sdlo debe modelar los actos del legislador y las resoluciones del
juez. Lo contemporaneo es discutir las esencias de la ley, y esa discusion —esa
blisqueda de la razonabilidad— queda a cargo del juez ordinario, pero muy espe-
cialmente del juez constitucional, cuya sentencia debe también atenerse a estas
caracteristicas. En consecuencia, contra la reconocida infalibilidad del legislador
se ha elevado —como garantia constitucional— la instancia jurisdiccional, que pue-
de derivar en la derogacion, anulacion o en la simple inaplicacion. En suma, si
una ley niega el principio de razonabilidad en alguno de sus articulos o preceptos,
constituye un deber irrenunciable del magistrado constitucional suplir esa razo-
nabilidad mediante una sentencia que adecue los mecanismos y métodos de la ley
—como el sistema de votacion— a los objetivos esenciales de los érganos previstos
por la Constitucion. Pero si el organismo encargado de ejercer el control consti-
tucional no lo hace por alguna traba legal o reglamentaria, estard exponiendo a
la sociedad a vivir en permanente inestabilidad, al acecho de leyes que vulneren
sistematicamente la Constitucion, en una suerte de “golpe de Estado permanente”
protagonizado por la superpuesta e Incontrolada voluntad del legislador.

IV. EL ABUSO LEGISLATIVO Y LA FUNCION IRRENUNCIABLE DEL
JUEZ CONSTITUCIONAL

Antes nos habiamos referido a la razonabilidad de la ley y al escudrina-
miento de esa razonabilidad como una facultad implicita (e irrenunciable) del ma-
gistrado constitucional. Leibholz y Morati se han referido al “exceso de poder
legislativo” y Piero Calamandrei a la “desviacion de poder” del legislador, que
configura un indudable caso de “ilegitimidad constitucional”. Esta desviacion,
este abuso de poder, se percibe no so6lo en la contradiccion literal que pueda existir
entre el texto de la Constitucion y el texto de una ley, sino principalmente por la
negacion de los principios y valores inherentes a los derechos y a las insituciones
que reconoce y consagra el texto constitucional. Hay. por tanto, necesariamente
una doble labor interpretativa que el magistrado constitucional habra de realizar
respecto a los fines y medios que la Constitucion proclama, y respecto a los fines
y medios constitucionales que la ley dice procurar o alcanzar. Ahi el magistrado
debe indagar si hay plena conformidad entre ambas o si el legislador ha abusado
de su potestad desviando los principios minimos que la Carta exige garantizar. Y
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eso es lo que sucede con el sistema de votacion que proclama la ley orgénica al
exigir la conformidad de seis de siete magistrados.

Respecto a las motivaciones de una ley, si bien esos criterios pertenecen a
una drbita no juridica, es evidente que la finalidad de los mecanismos adoptados
por una ley revela ciertas motivaciones expresas del legislador. Calamandrei es
muy explicito respecto a la posibilidad de determinar esas motivaciones a través
de la linea directriz de la norma aprobada: “Es tan facil darse cuenta de que este
es un razonamiento que lleva demasiado lejos; en efecto; si no se podra llegar
hasta el punto de examinar bajo el perfil de la “desviacion del poder” cuales ha-
yan sido los motivos psicoldgicos internos que hayan inducido a los componentes
de los 6rganos legislativos a aprobar una ley (...), se podra en todo caso controlar
bajo este perfil si el legislador, al legislar, se ha inspirado en aquellas normas
directivas de caracter politico, mas que juridico, que la Constitucion ha dictado
para que sirvan como motivos inspiradores de la legislacion ordinaria™.

Descartada la soberania del legislador, queda en manos de la justicia cons-
titucional determinar —segiin Pablo Lucas Verdi— la autoconciencia que la Cons-
titucion posee de su propia eficacia y dinamismo™?.

En este caso, la ‘eficiencia” y el “dinamismo” previstos por los preceptos
constitucionales no pueden ni deben ser negados al ser mediatizados por la ley
llamada a desarrollar los 6rganos constitucionales. Es el evidente caso del sistema
de seis votos.

Y esa autoconciencia de la Constitucion radica en el propio magistrado
constitucional, quien actia como intérprete supremo. Desde esa perspectiva, le
corresponde hacer explicitos, en su sentencia, los objetivos y medios indispen-
sables de colocar en la ley para alcanzar la eficiencia y dinamismo requeridos
para el funcionamiento regular del 6érgano de control de la constitucionalidad.
Contrario sensu, al juez constitucional le corresponde salvaguardar esa eficien-
cia reconociendo como inconstitucional —y expulsandolo, en consecuencia, del
ordenamiento juridico— a aquel mecanismo que contrarie o impida la eficiencia y
dinamismo de la Constitucion, precisa mente en un capitulo tan importante como
el referido al propio control constitucional.

22 CALAMANDRE]I, Piero. Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires. Ediciones Juridicas, 1985,
p- 52. Ver también RODRIGUEZ ZAPATA, J. “Desviacion de poder y discrecionalidad del legisla-
dor”. En: Revista de Administracion Publica 100, 1943, p. 339.

23 LUCAS VERDU, Pablo. Curso de derecho publico. Madrid: Tecnos, 1974, p. 443.
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Para Hans Kelsen —creador del Tribunal Constitucional—, la garantia juris-
diccional “‘es un elemento del sistema de medios técnicos que tienen por objeto
asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales”**, Con mayor razon, esta
garantia jurisdiccional debera centrar su preocupacion en el Funcionamiento re-
gular de su 6rgano principal, cual es el Tribunal Constitucional. Y ;qué significa,
segun Kelsen, la “garantia de la Constitucion™? Significa nada menos que ga-
rantizar “la regularidad de las normas inmediatamente subordinadas a la Consti-
tucion, es decir, esencialmente garantias de la constitucionalidad de las leyes®.
Y esa garantia debera aplicarse, en primer término al verificar la conformidad
constitucional de la propia ley organica del Tribunal Constitucional.

Finalmente, para el prestigioso profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad de Godingen y exmagistrado del Tribunal Constitucional Federal
aleman, Gerand Leibholz, si al revisar alguna reglamentacion el magistrado cons-
titucional llega a la conclusion “de que el legislador ha cometido un abuso de
poder y la norma es objetivamente improcedente y puede calificarse de arbitraria,
entonces, y solo entonces, el juez constitucional puede dejar de aplicarla y decla-
rarla anticonstitucional”?.

Sumando todas estas lustradas opiniones podemos concluir que, cuando se
trata de facultades implicitas, inherentes a la defensa de la integridad de la Cons-
titucion y que ademas afectan la esencia del funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional, la actitud de los magistrados no puede ser dubitativa porque implicaria
negarse a si mismos. Y negar, de paso, la propia funcion de ejercer jurisdiccion
constitucional:

a)  “Cuando, en contrapartida, el Tribunal no tiene otro remedio que devolver
la ley al Parlamento sin poder anularla por si mismo, cabe dudar de que

haya verdadera jurisdiccion”,

b)  “No hay justicia constitucional y, por tanto, no hay Tribunal Constitucional
sin la atribucidn central que es el control de constitucionalidad de las leyes,
es decir, la sumision de la voluntad del Parlamento al respeto de la regia de
derecho, ya se trate de una regla formal o de fondo.?®

24 KELSEN, Hans. La garantia jurisdiccional... op. cit. P 34.

25  Ibid, p. 39.

26  LEIBHOLZ, Gerhard. Problemas fundamentales de la democracia moderna. Madrid. Instituto de
Estudios Publicos, 1971, p. 185.

27  FAVOREU, Louis. Los tribunales... op. cit, p. 34.

28  Ibid, p. 55.
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V. LA INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION Y FA-
CULTADES IMPLICITAS

Como precisa Garcia de Enterria, apelando a la clasica distincion entre
derecho y ley, el juez debe, inexorablemente, “construir derecho en todos y cada
uno de los preceptos legales antes de proceder a su aplicacion”, con el fin, pre-
cisamente, de “ser fieles al mandato constitucional de establecer un Estado de
Derecho y no un simple Estado de legalidad””, Para ello, como la Constitucion
encarna un conjunto de valores se requiere tener cierta pocioén del consenso de
valores que corresponde al legislador resguardar y que el magistrado constitucio-
nal podra recordar y consignar al fundamentar su sentencia. Para el efecto, hay
fuentes muy utiles para el magistrado constitucional “Las tendencias legislativas,
la historia del derecho, o el derecho comparado, en cuanto expresion este tltimo
de valores universales y no solo nacionales, tienen precisamente esa funcion de
expresar el consensus de valores que el propio derecho ordinario puede llevar a
cabo...”,

El Tribunal Constitucional, segtn la célebre frase que el magistrado Wilson
acufio para la Suprema Corte de los Estados Unidos, es una especie de “poder
constituyente en funcidon permanente”. Por ello, los magistrados constitucionales
entendidos como “la voz de la Constitucion”- pueden también, a través de sus
sentencias, recordar al legislador los mandatos —expresos o tacitos— de la Cons-
titucion y, en caso de laguna o presunto vacio normativo llenar ese espacio con
cierto desarrollo de valores y de contenidos, estableciendo pautas interpretativas
en los fundamentos de la propia sentencia. En tal caso. las facultades implicitas
del Tribunal antes vistas —se pueden ejercer a través de sentencias ordinarias o,
también, en la fundamentacion de la sentencia, o en forma de sentencias especia-
les— que actian como pautas de interpretacion que son insertas en las sentencias
que Cappeletti denomina “manipulatorias™, “aditivas” o “sustitutorias” porque
entrafian pautas que son mandatos expresos al legislador para el caso concreto
que ha sido legislado y, luego demandado ante el Tribunal.

Como lo sefialaba Gerard Leibholz, esta técnica interpretativa se aplica en
el “caso en que los organos legislativos hagan uso de su discrecionalidad en un
sentido claramente injusto hasta tal punto que sea patente un abuso de poder y
que el acto concreto sometido a la cognicion judicial pueda ser caracterizado

29  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dere-
cho. Madrid: Civitas. 1984, pp. 102-204.

30  ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacion... op. cit, p. 314.
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como objetivamente arbitrario”. En tal caso —agrega— “puede el Tribunal Cons-
titucional actuar dentro de sus competencias de una manera correctora, resta-
bleciendo la situacion constitucional’”!. Asi, puede fijar el modo de interpretar
constitucionalmente una ley reputada de inconstitucional y puede, a la vez que
establece la inconstitucionalidad de una norma, ampliar —en la fundamentacion
de la sentencia— los contenidos interpretativos que se derivarian de la Constitu-
cion, entregandole al legislador una pauta sustitutiva a fin de no aguardar que otra
demanda alargue el proceso de definicion constitucional. Esta técnica se vuelve
indispensable cuando hay algunas cifras o cantidades que requieren interpretar la
frontera de lo constitucional y lo no constitucional.

En Alemania, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal expide desde
1955, aun sin necesidad de anular la ley, un fallo interpretativo denominado “de
interpretacion conforme”, con directrices para los legisladores respecto a su apli-
cacion constitucional. Un caso interesante sucedido respecto a la ley de Partidos
de 1967, que exigia que toda donacion que excediera los 40:000 marcos debia
hacerse publica, pero el Tribunal Constitucional —en sentencia del 9 de abril de
1992— considerd excesiva esa cantidad, y agrego, en forma interpretativa y como
pauta sustitutiva (de la cantidad considerada inconstitucional, por ser excesiva),
que para asegurar una mayor transparencia de las campafias el legislador debia
ampliar la obligacion de publicacion a las donaciones —de toda empresa— cuyos
montos sobrepasasen los 20.000 marcos. Y asi sucedio: el legislador, en 1993, asu-
mio esta cantidad, que coloco el Tribunal en su sentencia, considerandola dptima.

En Francia, el Consejo Constitucional, en una importante decision en de-
fensa del derecho de libre asociacion estipulada el 16 de julio de 1971, ha creado
derecho positivo al reconocerle al predmbulo de la Carta de 1958 un caracter ju-
ridicamente vinculante respecto al legislador’%, con lo cual enlaza al texto cons-
titucional de 1958 todas las disposiciones del preambulo de 1946 (aludidas en
el preambulo de 1958), incluyendo aquellas como el derecho a la educacién, al
trabajo y a la salud, o los derechos a la cogestion y a la huelga, nitida expresion
del constitucionalismo social expuesto en la Carta de 1946. Como labor com-
plementaria, el Consejo Constitucional ha fijado los principios enunciados en la
Constitucion (preambulo y articulado) y ha ampliado y desarrollado sus conteni-
dos. Del preambulo de 1946, por ejemplo, el Consejo ha reconocido categoria

31 LEIBHOLZ, Gerhard. Problemas..., op. cit. P. 167
32 Cfr. La coincidencia de esta decision y su repercusion en la proteccion de los derechos en

LUCHAIRE, Francois. La protection constitutionnelle des droits et des libertés. Paris. Economica,
1987.
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condicional a varios derechos no previstos en el feto original de 1958, como el
derecho a mejores condiciones de vida (decision constitucional del 28 de enero
de 1987), el derecho de huelga (decisiones de 1979, 1986 y 1987), el derecho
del trabajador a participar en la gestion de la empresa (1977) o el derecho de asi-
lo (1986). Igualmente, ha reconocido valor constitucional a principios extraidos
de los articulos de la vigente Carta, tales como libertad individual, igualdad del
sufragio, libertad de formar partidos y grupos politicos, libre administracion de
las colectividades territoriales. riales, funcionamiento regular de los poderes pu-
blicos, independencia de la autoridad judicial, inamovilidad de los magistrados,
indivisibilidad de la republica, independencia nacional, entre otros. En fin, desde
entonces —por la via creadora de la interpretacion extensiva— muchas otras deci-
siones del Consejo Constitucional han considerado inconstitucionales varias leyes
con tan solo incidir en el valor constitucional” del preambulo de 1946. Incluso,
una decision del Consejo vinculada a aspectos tributarios sefiald, en diciembre de
1973, que la norma en discusion era contraria a la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano (de 1789), “solemnemente reafirmada por el preambulo
de la Constitucion™.

En Estados Unidos también la Suprema Corte ha asumido funciones de
interpretacion constitucional y hasta ha dictado interpretacion constitucional y
hasta ha dictado mandatos implicitos. Como dice Baum: “La revision judicial no
es la inica base de politicas: la Corte puede entrar en conflicto con las politicas
de los demas poderes a través de su interpretacion de los estatutos. Pero la Corte
Interviene en el proceso de trazado de politicas en forma mas directa y mas clara
a través de su uso de la revision judicial™**. El famoso caso Nixon —que derivo en
la renuncia del presidente de los Estados Unidos— fue ocasionado directamente
por la decision de la Suprema Corte de considerar que no era potestad constitu-
cional del presidente de la Reptblica mantener en reserva cintas grabadas (del
caso Watergate, en concreto), lo cual llevo consigo un mandato al presidente para
poner a disposicion del juez de distrito las grabaciones. Por cierto, que a nadie se
le ocurrird buscar en la Constitucion de los Estados Unidos (capitulo de atribu-
ciones del presidente de la Republica) si ella menciona algo sobre cintas graba-
das. Pero, desde Marshall, la Suprema Corte decide y define -por extension- qué
es constitucional y qué no lo es Incluso algunos jueces supremos han aceptado
que ejercen cierta funcion legislativa. Asi lo fundamento el justice chief Benja-
min Cardono, nominado por el presidente conservador Hoover y considerado un

33 Cfr. Trente ans de jurisprudence du Conseil constitutionnel 1959-1988. Paris. 1989, pp. 305- 390.
34 BAUM, Lawrence. La suprema corte. Grupo Editor Iberoamericano, 1966. p. 225.
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verdadero maestro en técnica judicial. El explicé los “puntos de contacto con el
legislador que tenia el juez supremo, corta el conocimiento de la norma a través
de la experiencia, el estudio y la reflexion y la eleccion de métodos do que hoy
denominamos “razonabilidad”) y de principios (como el “énfasis en el bienestar
social™), si bien la Corte no legisla en abstracta, sino en funcion de los problemas
concretos generadas por la ley*.

Y en Colombia la Corte Constitucional, sin necesidad de declarar inconsti-
tucional una ley, puede también dictar “sentencias interpretativas” para fijar —en
forma vinculante— una interpretacion a la que los 6rganos constitucionales deben
adecuarse.

Incluso la Constitucion habilita a la Corte a comunicarse con el presidente
de la Republica o con el Congreso para incrementar su informacion y justificar
sus argumentos y sus lineas interpretativas de la Constitucion. Asi, en 1992, a raiz
de la revision de una tutela (el amparo colombiano) presentada por un ciudadano
de la tercera edad contra la Caja de Prevision Nacional de la Salud, el pleno de
la Corte —por unanimidad— expidi6 una sentencia derivando del articulo 1 de la
Constitucion —que consagra a Colombia como un Estado social de Derecho— los
siguientes mandatos para el legislador colombiano. Citamos: “el Estado social de
Derecho exige del legislador y del gobierno atencion preferencial para la satis-
faccion de las demandas de la poblacion enderezadas a hacer efectivos este tipo
de derechos. Los planes de desarrollo y el presupuesto deben contemplar la per-
manente amplificacion de las oportunidades reales para que un mayor nimero de
personas puedan gozar y ejercer los derechos que la Constitucion proclama...”.

Las facultades de la prestigiosa y muy eficiente Corte Constitucional de Co-
lombia*®, derivadas de su labor como guardian de la integridad de la Constitucion,
incluyen la posibilidad de dictar no solo pautas interpretativas al legislador, sino
hasta de dictar 6rdenes expresas en resguardo del cumplimiento de la Constitucion

35  Cfr. CARDOZO, Benjamin. La funcion... op. cit, pp. 57-58, 63 y 74. El dict6 una serie de confe-
rencias sobre la funcion judicial en la Universidad de Yale, precisamente en 1921, cuando Lambert
publicé su libro. La tercera conferencia se tituld “Metodo sociologico. El juez como legislador”.
Para ¢l, la Suprema Corte “legisla solo donde exista lagunas. Cubre los espacios vacios de la ley”.
Y también como la historia judicial lo demuestra “cuando se ha manifestado un claro abuso, el cual
despierta finalmente a la opinién publica por su mismo exceso”. Schwartz ha elogiado a Cardozo
por advertir el “derecho creativo del poder judicial” y porque fue consciente “de la extension en la
cual los jueces debian legislar”. Cfr. SCHWARTZ, Bernard. Algunos artifices del derecho nortea-
mericano. Buenos Aires. Abeledo-Perrot, 1989, p. 151.

36  En su primer afo (marzo de 1992 - febrero de 1993), la Corte Constitucional de Colombia emitid
323 sentencias, casi una diaria. De ellas, 158 fueron de control constitucional, 77 demandas, 12
tratados, 38 demandas de corrupcion y 1 observacion presidencial.
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a organos politicos y administrativos que no estan bajo su dependencia, pero si
bajo el mandato y el imperio de la Constitucion. El balance de su primer afio de
funciones fue glosado asi, en funcion del recurso constante a sus facultades impli-
citas la Corte Constitucional ha emitido diferentes tipos de érdenes: “de realizar
una determinada accion o abstenerse de hacerlo, de interpretar la ley de acuerdo
con las pautas constitucionales que ella senale, de dar cumplimiento inmediato a
una instruccion, y de ejecutar una actividad especifica dentro de un determinado
plazo™’. Por ejemplo: al revisar la tutela presentada por un ciudadano perseguido
por las fuerzas de seguridad, la Corte resolvio, entre otros puntos:

“TERCERO Ordenar al Director General del Departamento Administrativo
de Seguridad (D. A. S.) proceda a asumir la proteccion inmediata del sefior
Humberto Rolén Maldonado, de manera que se asegure su pacifico retorno
e incorporacion a su hogar y lugar de trabajo y el pleno ejercicio de sus
derechos fundamentales.

CUARTO: Solicitar al Defensor del Puebla que, dentro de la d6rbita de su
competenciay para los fines indicados en el articulo 282 de la Constitucion,
elabore, en el término de tres (3) meses un informe con destino al Congreso
Nacional, al Gobierno y al Procurador General de la Nacion, sobre el esta-
do en que se encuentran las investigaciones penales y disciplinarias que se
adelantan como consecuencia de las muertes de miembros del partido poli-
tico Union Patridtica (...) asi como promover ante las autoridades judiciales
competentes las acciones necesarias para el definitivo y tos esclarecimiento
de estos hechos.

QUINTO; Ordenar al Ministerio de Defensa se sirva remitir copia de la
presente providencia a todas las guarniciones, cuarteles e instalaciones mi-
litares del pais con miras a que la doctrina constitucional en ella contenida
sea divulgada y estudiada por las miembros de las Fuerzas Militares”.

Convertirse en auténtico custodio de la Constitucion es tarea que habra de

comenzar enderezando la norma que impide el libre y auténomo funcionamiento
del Tribunal Constitucional, y s6lo la pueden realizar los magistrados del Tribunal,

37

CEPEDA, Manuel José. “El derecho a la Constitucion en Colombia” En: CALDERON, Camilo.
Simposio internacional sobre derecho del Estado. Homenaje a Carlos Restrepo Priedrahita. Uni-
versidad Externado de Colombia, 1995, v. II, P. 189. Ademas, exhortd a un juez laboral que tenia
pendiente un fallo durante diez afios que produjera sentencia en cuarenta y ocho horas y, por negli-
gencia administrativa, condeno al Estado a pagar por perjuicios que sufrid un empresario por la
demora de la aduana en la entrega de una maquina.
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a fin de adquirir ese prestigio que ya tiene su vecina, la Corte Constitucional de
Colombia. Gracias a ella, la Carta de 1991 “ha empezado a penetrar en todas las
facetas de la vida de los colombianos: sexo y violencia en television, vendedores
ambulantes en las calles urbanas, locales comerciales en zonas residenciales, uso
del pelo largo y de maquillaje en los colegios cobro de deudas morosas mediante
“chepitos”, supresion de nombres en bancos de datos financieros, construccion
de alcantarillados, suspension de obras que destruyen el medio ambiente, pago
rapido de pensiones, prohibicion de construir un edificio més en el casco urbano
de Cartagena, rutas de buses de trasporte a barrios marginados, enfermos de sida,
castigo disciplinario de los colegios, cuidado de los nifios, violencia del mari-
do contra la esposa, vida universitaria, comunidades indigenas; la lista podria
continuar indefinidamente (...) Las autoridades publicas y los particulares han
comenzado a ajustar sus actos a las disposiciones de la Constitucion™?®. Sin duda,
el exitoso debut institucional de la Corte Constitucional de Colombia, y su actual
prestigio, son una muy util inspiracion para otros tribunales constitucionales de
América latina.

VI. EN DEFENSA DE LA PROPIA AUTONOMIA

En América latina los tribunales constitucionales son expuestos como los
organos de control constitucional. Asi, la Carta de Bolivia (art. 121) indica que a
través del Tribunal Constitucional se ejerce el “control de la constitucionalidad
y la interpretacion judicial de la Constitucion”. La de Colombia (art. 241) confia
a la Corte Constitucional la guarda de la integridad y supremacia de la Consti-
tucion’. La de Guatemala (art. 268) considera a la Corte de Constitucionalidad
como “tribunal permanente de jurisdiccidn privativa, cuya funcidn esencial es la
defensa del orden constitucional”. Y la del Pert (art. 201) lo denomina “6rgano
de control de la Constitucion”. Asimismo, los textos constitucionales remarcan
la independencia y autonomia del Tribunal. Asi, segtn la Constitucion de Bolivia
(art. 121) el Tribunal Constitucional es “independiente de los demas 6rganos del
Estado y estd sometido solo a la Constitucion’. La Constitucion de Guatemala
(art. 268) senala que la Corte “actiia como tribunal colegiado con independencia
de los demas organismos del Estado”, que es respaldada por una “independencia
economica’” que “serd garantizada con un porcentaje de los ingresos que corres-
pondan al organismo judicial”. Y la Carta peruana de 1993 hasta parece reitera-
tiva el remarcar que el Tribunal Constitucional es “autonomo e independiente”

38 Ibid, pp. 379-440.
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(art. 201). Se trata, entonces, de un principio constitucional que el legislador
debe reconocer y respetar al momento de discutir y aprobar la respectiva ley
organica.

(Vulnera o no la autonomia del Tribunal un sistema de seis votos de sie-
te magistrados como requisito para cumplir su funcién esencial? Para Massimo
Boclandi, la “autonomia” de la magistratura, como la de cualquier otra “estruc-
tura politica”, se refiere a su grado de diferenciacion respecto a otras estructuras,
encamada en ‘su capacidad de desarrollar recursos propios de legitimidad y, por
tanto, de monopolizar con éxito el desarrollo de Funciones politicas, en cuanto
consigue desalentar la competencia de estructuras politicas alternativas™’. Desde
esa perspectiva, hay que preguntarse si la votacion exigida le impide al Tribu-
nal Constitucional “desarrollar recursos propios” o si le impide “monopolizar
con ¢éxito’ su funcion de declarar la inconstitucionalidad de las leyes. Aun mas:
hay que prepararse si ello refuerza o favorece a estructuras politicas alternativas,
como lo seria el Congreso.

No puede surgir duda alguna al respecto. Su funcién principal, que es decla-
rar inconstitucional las leyes, se encuentra inutilizada, méxime porque la propia
ley orgéanica dispone que si no alcanza los seis votos (un cinco contra dos, su-
pongamos). entonces se considera que la ley si es conforme a la Constitucion. El
sistema de votacidn, en su conjunto, vulnera directamente el ejercicio autbnomo
de su funcion. Y lo vulnera en beneficio, precisamente, de una estructura politica
alternativa, como el Congreso, cuyas disposiciones corresponde controlar al Tri-
bunal Constitucional. De por si, hay aqui un visible abuso del Poder Legislativo
en provecho propio, a fin de hacer dificil —o imposible— el control constitucional
de las leyes expedidas por el Congreso.

El axioma es muy simple: al mediatizar el sistema de votacion, se media-
tiza la funcion principal del Tribunal y por tanto, al propio Tribunal. Esta claro,
ademas, que todos los tribunales constitucionales del mundo deciden por mayoria
simple (o absoluta, cuando mas), incluso considerando solo a los magistrados
presentes. Mas bien no parece casual que quienes defienden el sistema de los seis
votos sean los mismos que se ufanan de no creer en el Tribunal Constitucional y
desean que no funcione cabalmente. Por tanto, la demanda de inconstitucionali-
dad puede ser resuelta considerando que el sistema de seis votos —que “amarra”
la decision y coacta la voluntad del Tribunal como cuerpo colegiado— vulnera la

39  BORLANDI, M. “Magistratura” En: FARNETI, P. de Politica e sociedad. Firenze, La Italia, 1979,
p- 355.
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autonomia del Tribunal consagrada por el articulo 201 de la Constitucién como
principio elemental para el ejercicio de sus funciones.

Pero, ademas, de la propia autonomia se deriva la potestad de ejercerla y
defenderla, asi como la de autonomarse, maxime cuando se trata de un 6rgano
que expresa mente debe resguardar el control de la autonomia —mezclado con
su funcion esencial de ejercer la jurisdiccion constitucional en toma dindmica y
eficiente— se ha derivado la flexibilidad organizativa de los tribunales respecto
a los limites y mandatos de su propia ley orgdnica. Asi por ejemplo, el Tribunal
Constitucional de Austria tiene catorce magistrados y, segun su ley organica,
su quorum para sesionar —como pleno— es de ocho jueces. Pero en la practica
seguida por el Tribunal Constitucional austriaco algunos fallos han sido desarro-
llados con un quérum de cuatro jueces, practica iniciada por el propio Tribunal
en Funcion de su autonomia y que ha sido denominada como sentencias del
“pequeno Senado. Seglin resalta Louis Favoreu, esta practica del sesionar y sen-
tenciar a través de una subcomision (Senado) no esta prevista en los textos —en
la ley orgénica del Tribunal— y es, sin embargo, cada vez mas importante en su
uso”. Algo similar sucedio6 con las subcomisiones de Colombia y de Alemania,
o con la propia Figura del amparo constitucional en Alemania, ejercida desde
1951, aunque solo inserta en la Constitucion via reforma en 1969, adaptando asi
al texto constitucional una practica importante que se desviaba de la defensa de
los derechos ciudadanos.

Una figura importante en el ejercicio de la autonomia es el denominado
acuerdo Interno del Pleno del Tribunal, que es esencialmente autonormativo y
puede definir mecanismos internos, maxime. si se pone en discusion su confor-
midad con la Constitucion. El propio articulo 4 de la ley organica del Tribunal
Constitucional seiala, en su primera parte, lo siguiente: “El Tribunal resuelve
y adopta acuerdos por mayoria simple de votos emitidos salvo para resolver la
inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o para dictar sentencia...”
Bastaria, en consecuencia, un acuerdo por mayoria simple de votos para resolver
el sistema interno de votacion, adecuandolo al dinamismo y eficiencia exigidos
por la Constitucion al Tribunal. El acuerdo es una norma interna usada por todos
los tribunales para autorregularse en funcion de su consagrada autonomia, Asi
por ejemplo, en el caso del Tribunal Constitucional espafiol podemos citar esta
secuencia de acuerdos internos que dictd en sus primeros anos

40  FAVOREU, Louis. Los tribunales... op. cit, p. 48.
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a) Acuerdo del 14 de julio de 1980, que fija la fecha para ejercer sus
competencias.

b)  Acuerdo del 15 de enero de 1981, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Personal.

c)  Acuerdodel 15 de junio de 1982, por el que se aprueban las normas que han
de regir el funcionamiento del Tribunal durante el periodo de vacaciones.

d)  Acuerdo del 20 de diciembre de 1982, por el que se aprueban normas acerca
de la defensa por pobreza en los procesos constitucionales.

e) Acuerdo del 11 de marzo de 1986, que dispone la division y composicion
de las salas y secciones del Tribunal Constitucional

f)  Acuerdo del 2 de abril de 1986, que modifica el horario del Registro Gene-
ral del Tribunal Constitucional.

g)  Acuerdo del 2 de abril de 1986, que modifica determinados preceptos del
Reglamento de Organizacion y Personal.

h)  Acuerdo del 23 de mayo de 1986. por el que se modifican y aprueban nor-
mas sobre tramitacion del recurso de amparo, previstas en la ley organica
del tribunal de 1985

Hay enorme jurisprudencia en defensa de la propia autonomia. Tanto tribu-
nales de Europa como de América latina han llegado a declarar inconstitucional
un articulo o un precepto de su propia ley organica, asumiendo incluso —para no
dejar un vacio— la facultad implicita de crear derecho y de establecer pautas de in-
terpretacion vinculantes para el legislador. Asi, por ejemplo, en la década pasada
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Colombia -que ejercié el control
constitucional hasta la creacion de la Corte Constitucional con la nueva Carta
de 1991 declar6 inconstitucional una norma que le exigia expedir sentencias por
mayoria calificada de dos tercios.

Otro caso de gran interés, y de alcance muy similar, lo produjo reciente-
mente —hace un afio— la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
(que ejerce desde hace poco, en aquel pais, el control constitucional) cuando
declaro inconstitucional un articulo de su ley organica que establecia como edad
limite para los magistrados de esa sala la edad de 65 arios, La sentencia de la
Sala Constitucional se sustento en la ausencia de limites en la Constitucion.

41 Cfr. Tribunal Constitucional. Memoria. 1980-1986. Madrid, 1946, p. 71.
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Pero es indudable que el mejor precedente lo ha dado la prestigiosa Corte
Constitucional de Colombia, en una extensa —y muy bien fundamentada— senten-
cia expedida el 5 de febrero de este afio, respecto a lo que vendria a ser su propia
ley organica. Como ustedes saben, la Corte Constitucional aparece en el titulo de
la Constitucion referido a la “Rama judicial”. Pues bien, el Congreso colombiano
dict6 este afio la ley 270, que es una muy vasta ley estatutaria: —asi denominan a
las leyes orgénicas en Colombia— superior de Administracion de Justicia, uno de
cuyos capitulos est4 destinado a regular el funcionamiento de la Corte Constitu-
cional, Mediante el sistema del control preventivo (previo a la entrada en vigor
de la norma), la Corte Constitucional de Colombia declar6 inconstitucionales
varios preceptos de su ley estatutaria. Asi, por ejemplo, declaro inconstitucional
el articulo que le exigia seleccionar ‘por lo menos el cinco por ciento (5%) de las
decisiones de tutela que mensualmente le remita para su revision’. la sentencia
indicaba que ellos como magistrados del Tribunal son la unica autoridad compe-
tente para fijar un porcentaje relativo a la revision de las decisiones de tutela...”.
Como se aprecia, los magistrados colombianos consideraron que esa prescripcion
de la ley lesionaba su propia autonomia.

Pero, ademas, en materia similar a la que aqui nos preocupa, en esa senten-
cia la Corte colombiana también considerd inconstitucional la vocacion de dos
tercios que le exigia su ley estatutaria para expedir determinadas sentencias:

“Con todo, debe sefialarse que tanto el requisito de ser aprobadas las senten-
cias por las dos terceras partes de los miembros de la Corporacion (Corte),
como el de sefialar que las causales de perdida de investidura seran unica-
mente de las que trata el articulo 183, transgreden las disposiciones y el es-
piritu mismo de la Carta Politica cuanto a la primera situacion, debe decirse
que el Estatuto Superior consagra como principio general que debe inspirar
la labor reguladora del legislador, el que las decisiones de las corporaciones
publicas han sido adoptadas por mayoria simple, salvo que se trate de casos
especiales (...) Pero como si lo anterior no fuese suficiente para la Corte,
la decisioén de eslabonar un quorum especial vulnera la autonomia de que
gaza el Consejo de Estado para determinar la forma, el procedimiento y los
requisitos necesarios para tomar en el seno de sus salas las decisiones de su
competencia”.

Resulta forzoso, en consecuencia, declarar la inaplicabilidad de la ex-
presion las dos terceras partes, contenida en el numeral que se revisa.
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VII. LAVERDADERA TRASCENDENCIA DEL JUEZ MARSHALL

Los enemigos del Tribunal Constitucional suelen afirmar que hubiese sido
preferible, para el Pert, un sistema de revision judicial como el que existe en los
Estados Unidos desde la época del juez Marshall.

No reparan en que ya hace mucho tiempo se descubriéo en Europa y en
América latina que la enorme potestad de la Suprema Corte de los Estados
Unidos, como auténtico contrapeso del Congreso y del Ejecutivo, no es expor-
table. Entre otras razones, hay dos la tradicion del derecho natural que provenia
del Common law y que se aplic6 en los tribunales de las colonias, y el origen
ulterior de la Union y de su Poder Judicial (Federal) como elemento arbitral de
las sociedades politicas pre existentes (las ex colonias, convertidas en estados),
que mantenian su tripode del poder (Legislatura, Gobernador y Corte Suprema
estaduales) pero que teman del excesivo poder que podian abrir los legislado-
res en el Congreso de la Unidn contra los gobiernos estaduales; dos elementos
basicos, que explican el poder de la Suprema Corte estadounidense, y que son
irrepetibles:

Aun asi, la Suprema Corte solo asumio la integridad de sus funciones desde
la sentencia de Marshall en 1803, en el célebre caso Marbury vs. Madison.

En segundo lugar, es interesante recordar —en especial a quienes creen vali-
do contraponer la Suprema Corte de los Estados Unidos a la moderna institucion
del Tribunal Constitucional— que /a atribucion de la Suprema Corte de revisar
a las leyes del Congreso son o no conformes a la Constitucion, y de declararlas
inaplicables, no figuraba entonces —como no figura hoy mismo— en la Constitu-
cion de los Estados Unidos de 1787. Pese a la protesta de los congresistas de la
¢época, el presidente de la Corte, John Marshall, asumi6 la revision judicial de
las leyes como una facultad implicita de la Corte, que es precisamente —como
antes vimos— lo que todo Tribunal Constitucional (incluyendo el peruano) rea-
liza al extender*? el arbitro expresa de sus funciones. Y la asumié como si fuese
de oficio, recogiendo implicitamente las potestades del derecho common law ni
siquiera a peticion de parte. Ademas, la ley que Marshall declaro contrario a la
Constitucion fue, precisamente, su propia ley (la seccion 13 de la ley del Po-
der judicial). Es decir, en términos peruanos, declaro constitucional parte de su

42 Respecto al juez Cooke y la anulacion de leyes en los tribunales ingleses como antecedente deci-
sorio de Marshall por el esclarecedor estudio de CAIRO ROLDAN, Omar. “El mito Marbury vs
Madison”. En: lurisdictio 2, revista de derecho editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de
la Universidad de San Martin de Porres, pp. 75-81.
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propia ley organica, asunto muy similar al que corresponde resolver al Tribunal
Constitucional lo que no se comprende, ciertamente, es como se puede estar en
desacuerdo con que un Tribunal Constitucional declare inconstitucional una ley
y, al mismo tiempo, elogiar —y estar de acuerdo con— el que una Corte Suprema,
como la de Estados Unidos, pueda hacerlo.

En tercer lugar, desde entonces la Suprema Corte —que esta integrada por
solo nueve magistrados— resuelve si una ley es o no contraria a la Constitucion,
por mayoria simple Y su quorum para dictaminar un caso es de seis miembros,
lo que significo que bastaria la presencia de seis vocales supremos para declare
contraria a la Constitucion una ley del Congreso bicameral de los Estados Uni-
dos. Y, no obstante que el Congreso estadounidense no es propenso a aprobar
leyes inconstitucionales, ha habido épocas en que esos nueve magistrados han
acumulado un alto promedio de derogacion de leyes federales. S6lo entre 1932
y 1936 la Suprema Corte derog6 12 leyes Federales, todas muy sustantivas en
la politica legislativa de la época, lo cual significo un promedio de cuatro leyes
anuladas cada afio.

En cuarto lugar, se olvida que Marshall también fue victima de la oposicion
de muchos miembros del Congreso, que increparon contra la revision judicial de
Las leves por cuanto ellos velan que asi la Corte les arrebataba la tltima palabra
en la potestad exclusiva de legislar —que la Constitucion les reconocia—. Nos lo
recuerda Schwartz: “Los puntos de vista de Marshall sobre el poder de revision
de la Suprema Corte, asi como sus principios nacionalistas basicos, suscitaban la
amarga oposicion de la mayoria de los miembros del partido politico dominante,
incluyendo a su jefe, el presidente Jefferson™ Y nos lo reitera Lawrence Baur,
al referirse a las Funciones de La Corte en la era Marshall: “La agresividad de
la Corte llevd a denuncias y amenazas, incluido un esfuerzo por parte del pre-
sidente Jefferson de asegurarse la remocion por lo menos de un miembro a tra-
vés de un juicio politico**” Seguramente no habra faltado algun congresista que
considere que Marshall, con su sentencia, dio un “golpe de Estado” maxime si
la Constitucidn no le reconocia a la Corte esta facultad. Sin embargo, la historia

43  SCHAWRTZ, Bernard. Algunos... op. cit., p.74.

44  BAUM, Lawrence. La Suprema..., op. cit., p. 56. Recientemente, Luis Paulino Mora, presidente de
la Sala Constitucional de Costa Rica, sefialo, respecto a algunas reacciones oficiales a las sentencias
de la Sala Constitucional de Costa Rica. Este es un pais de derecho y cada poder tiene determinadas
facultades. Cada poder no puede hacer mas de lo que la ley le permite (...) Lo que si es cierto es
que nuestros gobernantes no estan acostumbrados a la existencia de un Tribunal Constitucional que
vela por el respeto de las principales normas contenidas en la Carta Magna” En: Revista Parlamen-
taria 5. San Juan de Costa Rica. Asamblea Legislativa, diciembre 1995, volumen 3, p. 387.
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judicial norteamericana, que celebra con orgullo la sentencia de Marshall, no ha
tenido espacio para consignar las amenazas y declaraciones de coyuntura que ¢l
recibio.

Y es que, con el tiempo, como agrega Baum, “los poderes que reclamaba
para la Corte y el papel central de esta en el proceso de trazado de politicas pa-
saron a ser aceptados por los otros poderes gubernamentales y por la ciudadania
en general”™®.

Por lo demas, algo asi ha sucedido hace poco en el Pert con una importante
resolucion del Jurado Nacional de Elecciones (INE), que inaplico —por conside-
rarlas contrarias a la Constitucion— dos leves del Congreso que modificaban el
sistema de recoleccion de planillones para el referéndum* y el propio referén-
dum. La resolucion del JNE, declarando inaplicables las Leyes 26590 y 26670,
fue acatada .pese a las amenazas vertidas. por la propia mayoria parlamentaria.

En quinto y ultimo lugar, el alcance del poder de revision judicial de la
Suprema Corte es ahora muchisimo mayor que el previsto por Marshall. Hoy. la
Suprema Corte no se limita a revisar las leyes federales del Congreso. Como ex-
plica Baum: “La Suprema Corte puede declarar inconstitucional cualquier tipo de
politica o practica gubernamental, no sélo leyes puestas en vigencia por cuerpos
legislativos. En los ultimos afios, la Corte ha derogado practicas tales como las
de alquiler de un gobierno estadual (...) El nimero de practicas no estatutarias
que la Corte ha derogado, probablemente, es mucho mayor que las 1.300 leyes
que revoco™’. Con esta potestad, por ejemplo. La Corte (Train vs US) le recortod
al presidente de la Republica en 1975 la facultad de reducir pastos programados
en el presupuesto federal. Como se aprecia, esta incesante y ampliada practica
judicial (tampoco reconocida expresamente en la Constitucion de 1787) ha supe-
rado con creces las expectativas de Marshall, aun cuando se origine y fundamente
en su célebre decision de 1803. De ahi que la verdadera trascendencia del juez
Marshall fue que, sin referencia constitucional expresa a la facultad de revisar
la constitucionalidad de las leyes y obviando las amenazas y protestas de los

45  BAUM, Lawrence, op. cit., 56.

46  Vale la pena nombrar las consideraciones: a) Porque el segundo parrafo del articulo 138 de a Cons-
titucion obliga a todo organo jurisdiccional a preferir la Constitucion en caso de incompatibilidad
con una norma legal; b) Porque el articulo 31 de la Constitucion vigente reconoce a los ciudada-
nos al derecho al referéndum; ¢) Porque ninguna autoridad puede avocarse causas pendientes ante
el organo jurisdiccional (art. 139 ic. 2 de la Const.), ni interferir en sus resoluciones, cuando han
pasado en autoridad de cosa juzgada, y d) Porque conforme al articulo 102 de la Constitucion, nin-
guna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos.

47  BAUM, Lawrence. La Suprema... op. cit., p. 231.



Los limites del legislador ante el juez constitucional

congresistas coloco, con esa sentencia, los cimientos basicos del derecho consti-
tucional estadounidense, razén principal de su continuidad y estabilidad por mas
de dos siglos.

Schwartz, al resefiar la actitud principista de Marshall, expone palabras
que contienen una valiosa sugerencia para los magistrados de cualquier Tribunal
Constitucional: “La primera preocupacion de Marshall, luego de su designacion
en la Suprema Corte, fue la de afirmar para el departamento judicial los poderes
necesarios para permitirle forjar los vinculos constitucionales de una nacién po-
derosa”®. Recuerda, asimismo, que en funcion de su revolucionaria sentencia de
1803 a Marshall le ha correspondido en la historia estadounidense “el mas grande
lugar ocupado nunca por un juez®, Sin duda, un espacio igual de honroso en
nuestra historia constitucional aguardard también a nuestros magistrados consti-
tucionales si confirman —como lo hizo Marshall- que su primera preocupacion es
la de asegurar los poderes necesarios para el eficaz funcionamiento del Tribunal
Constitucional en el Pert.

48  SCHWARTZ, Bernard. Algunos..., op. cit., p. 37.
49  Ibid, p.73.
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