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1. PRESENTACION

La doctrina de las political questions se origina en los Estados Unidos
a partir del impulso que la corriente judicial auto-restrictiva o prudente
impuso en las resoluciones de casos dificiles’, al asumir que habfa cuestio-
nes constitucionales que no eran justiciables; sin embargo, también se pue-
de sefialar la existencia de la corriente contraria o del activismo judicial
cldsico, para el cual partiendo del caso Marbury vs. Madison, no habia

* El presente articulo es una versién reformada y actualizada de un acépite del libro del
autor Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico, PUCP, Fondo Editorial-Maestria en De-
recho con mencién en Derecho Constitucional, Lima, 1999, pp. 499-519.

** Profesor y Coordinador de la Maestria en Derecho con mencién en Derecho Consti-
tucional en la Pontificia Universidad Cat6lica del Peni. Actualmente es Profesor Visitante en
Ia Universidad de Leon.

' RONALD DWORKIN, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1997, pp. 146 y ss.; asi-
mismo, MANUEL ATIENZA, «Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre
casos tragicos», en La vinculacién del juez a la ley, anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid 1 (1997), UAM-BOE, Madrid, 1997, pp. 256 y ss.
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disposiciones de la Constitucién que pudieran exceptuarse del control cons-
titucional; pero, como no podia ser de otra manera, pronto aparecié una
tercera corriente judicial denominada funcional que trataba de balancear
ambos extremos, estableciendo razones précticas para la intervencién ju-
dicial

Esta doctrina, en sus diferentes modalidades, no sélo causé impacto en
la jurisprudencia comparada de los tribunales constitucionales europeos,
sobretodo a partir de la lucha contra el formalismo juridico-constitucional 3;
sino que, también ha sido asumida, por vez primera, por la jurisprudencia
constitucional peruana en la sentencia sobre el recurso de amparo de los
ex-magistrados del Tribunal Constitucional®, demandando su reposicién
ante los vestigios del actual Tribunal Constitucional del Peri?®.

No obstante, la judicializacién de las cuestiones politicas estuvo presen-
te antes de manera embrionaria en algunos casos dificiles peruanos. Como
por ejemplo, la decisién judicial que asumié el Tribunal Constitucional, en
materia de la ley de la reeleccién presidencial, que puso en evidencia los
riesgos que tiene para la jurisdiccién constitucional el intentar judicializar
la politica de manera absoluta; sobre todo, en un régimen presidencialista
inclinado a ejercer el poder de manera total, sin otorgar un rol de partici-
pacién real a la oposicién politica y a las minorias sociales, en las decisio-
nes politicas fundamentales. '

Es que, en una democracia minima, las instancias de control sélo son
admitidas por el gobernante, en la medida que le sea funcional a sus pro-
positos . Por eso, el Presidente Fujimori en su légica re-reeleccionista y de
poder absoluto ha dicho que: «en Perii se requiere un simbolo que repre-

2 LAWRENCE H. TRIBE, American Constitutional Law, The Foundation Press, New York,
1988, p. 96. En Inglaterra el proceso fue similar, ver a MICHAEL ZANDER, The Law-Making
Process, Butterworths, London, 1994, pp. 312 ss.

3 PETER HABERLE, Kommentiere Vefassungsrechtsprechung, Konigstein, Athenium,
1979, pp. 433-434 y p. 449, COTTA/BENDA/ SCHAMBECK/MALINVERNI, Richter und Politik.
Giudice e Politica, C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg-Karlsruhe, 1978, pp. 71 y ss;
asimismo, MAURO CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Giuffré editore, Milano, 1934, pp. 19
y ss.; ENRIQUE ALONSO GARCIA, «El Tribunal Burger y la doctrina de las *“political questions”
en los Estados Unidos», en REDC, vol. 1, mim. 1, CEC, 1981, pp. 287-288; asimismo, JO-
NATHAN MILLER, «Control de constitucionalidad; el poder politico del Poder Judicial y sus
limites en una democracia», en El Derecho, tomo 120, Buenos Aires, 1987, pp. 919-929.

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Accidn de Amparo. Expediente N° 340-98-AA/TC, y Ac-
cion de Amparo. Expediente N° 358-98-AA/TC, publicadas en el diario oficial E! Peruano,
Lima, viernes 25 de septiembre de 1998.

5 CESAR LANDA, Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico..., op. cit., pp. 183 ss.;
asimismo, MANUEL AGUIRRE RoCA, «Nacimiento, via crucis y muerte del tribunal constitu-
cional del Peni», en LTC, nim. 13, 1997, pp. 115-145.

¢ JULIAN SANTAMARIA, «La funcionalidad de la libre disidencia», en BICP, nim. 2, Ma-
drid, 1969, pp. 138 y ss.; asimismo, DOMINGO GARCIA BELAUNDE, «La reforma del Estado en
el Peri», en LTC, nim. 12, Lima, 1996, p. 31.
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sente a este sistema, y que sea el motor, el conductor... Yo no voy a estar
al margen de ese proceso, obviamente, porque a mi me interesa que haya
continuidad» .

Pero, cabe recordar que en un régimen democritico son los poderes
piblicos quienes tienen la tarea de establecer y ejecutar la agenda politica
y, no un lider mesiénico; en ese entendido, no es menos cierto que al Tri-
bunal Constitucional le cabe controlar la constitucionalidad de las decisio-
nes politicas hechas ley, a través del método juridico, pero no mediante el
agotado método tradicional®. Pero, en la conduccién gubernamental del
proceso politico falto de consenso, que se expresa en la inconstitucional
tercera eleccién consecutiva de Fujimori, lo cierto es que, el activismo ju-
dicial cldsico utilizado por unos magistrados y la autolimitacién judicial de
los otros, puso de manifiesto en el caso de la sentencia sobre la ley de la
reeleccién presidencial, no sélo la crisis prematura de la propia justicia
constitucional peruana, sino también el profundo desencuentro entre el sis-
tema politico representativo y la opinién piblica, a la cual también estuvo
ajena la mayorfa del Tribunal Constitucional®.

En esa medida, la ley reeleccionista plante$ en el Tribunal Constitucio-
nal una cuestién politica —political questions—, que convulsiond el deli-
cado equilibrio judicial logrado con la eleccién de los magistrados consti-
tucionales, a través: por un lado, de la conflictiva relacién entre el derecho
y la politica'®, y; por otro lado, mediante el debate de la cuestién de las
fuentes o criterios de decisién, ante la insuficiencia del texto constitucio-
nal, para lograr la minimizzazione del potere''.

7 ALBERTO FUJIMORI, «En el Peri se requiere un simbolo que represente a este siste-
ma», en DIEGO ACHARD y MANUEL FLORES (entrevistadores), Gobernabilidad: un reportaje
de América Latina, PNUD-FCE, México, p. 192.

8 KONRAD HESSE, «Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit»,
en JOR, 46, 1998, pp. 8 y ss.; OTTO BACHOF, «El juez constitucional entre derecho y politi-
ca», en Universitas, vol. 1V, nim. 2, Revista Alemana de Letras, Ciencias y Arte, Sttutgart,
1966, p. 139; asimismo, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1994, pp. 178 y ss.

® JOHN HART ELY, Democracy and distrust. A theory of judicial review, Harvard Uni-
versity Press, United States, 1981, pp. 16 y ss.; asimismo, ROBERTO GARGARELLA, La Justi-
cia frente al Gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelo-
na, 1996, pp. 48 y ss.

10 CARL SCHMITT, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, Festgabe der juristischen
Fakultiten zum 50 jdahringen Bestehen des Reichsgerichts, tomo I, Walter der Gruyter & Co.,
Berlin und Leipzig, 1929, pp. 108 y ss.; HANS KELSEN, «La garantie jurisdictionnelle de la
Constitution (L.a Justice constitutionnelle)», RDP, 1928, reedici6én de Topos Verlag, Vaduz,
1982, pp. 250-257; PETER HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en Ver-
fassungsgerichtsbarkeit (Peter Hiberle, editor), Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt,
1976, 1-45; asimismo, PHILIPPA STRUM, The supreme court and «political questions» a study
in judicial evasion, The University of Alabama Press, Alabama, 1974, pp. 1-10.

"' LuiGl FERRAIOLI, Diritto e ragione, Laterza, Roma, 1996, p. 975; RAOUL BERGER,
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Sin embargo, es a partir de interpretar criticamente la cuestién politica
de las causas judiciales dificiles, que se puede perfilar la posicién del Tri-
bunal Constitucional con relacién al Congreso y al gobierno. Para lo cual,
cabe plantearse la pregunta: no qué es una political question, sino cudndo
un tema de la agenda piblica se convierte en una political question; sobre
todo, si se ve que la primera sentencia del Tribunal Constitucional sobre
cuestiones politicas, en relacién al recurso de amparo interpuesto por los
tres magistrados constitucionales destituidos por el Congreso, confirmé la
destitucién de sus ex-colegas, fundamentdndose expresamente en el uso
autorestrictivo discrecional de la political question'.

Al respecto, «la definicién de una cuestién politica puede ser extendida
o restringida en funcién de las circunstancias del momento que redne las
exigencias de su tiempo. Una definicién juridica del término es imposible,
porque la razén que la sustenta es circular: las cuestiones politicas son los
asuntos sin solucién en el proceso judicial; los asuntos sin solucién en el
proceso judicial son cuestiones politicas» 1°.

En consecuencia, para perfilar el alcance de las political questions, se
hace necesario apelar no sélo a la dogmatica, sino también, al quinto mé-
todo de interpretacién del Derecho Constitucional Comparado en su forma
jurisprudencial **. Asi, es importante identificar el intento del Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos en 1962, para establecer criterios que identi-
ficasen las llamadas political questions. En el caso Baker versus Carr 5, el
Tribunal Supremo sentencié que en todos los casos en que se habia formu-
lado la doctrina de las political questions se trataba: «a) de un poder enco-
mendado por la Constitucién a otro 6rgano constitucional; b) de una caren-
cia de standars judiciales, apropiados para su enjuciamiento; c) de una
imposibilidad de que la decisién pudiera basarse en fundamentos de cardc-
ter politico apropiados para un tipo de discreciéon claramente no judicial;

Government by judiciary, Liberty Found, Indianapolis, 1997, pp. 332 y ss.; JOHN HART ELY,
Democracy and Distrust..., op. cit., pp. 11-41; asimismo, EDUARDO GARCIA DE ENTERR{A, La
constitucién como norma y el tribunal constitucional..., op. cit., p. 158.

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Accién de Amparo. Expediente N° 340-98-AA/TC, y Ac-
cion de Amparo. Exp. N° 358-98-AA/TC, publicadas en E! Peruano, Lima, viernes 25 de se-
tiembre de 1998.

3 PHILIPPA STRUM, The supreme court and «political questions» a study in judicial
evasion..., op. cit., p. 1.

4 PETER HABERLE, «Aspekte einer kulturwissenschatlich-rechtvergleichenden Verfass-
ungslehre in “weltbiirgerlich Absicht” -die Mitverantwortung fiir Gesellschaften im Ubergang»,
en JOR, 45 (1997), pp. 561 y ss.; asimismo, del mismo autor, «Grundrechtsgeltung und Grund-
rechtsinterpretation im Verfassungsstaat -Zugleich zur Rechtsvergleichung als “fiinfter” Aus-
legungsmethode», en Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Duncker &
Humblot, Berlin, 1992, pp. 36 y ss.

5369 U.S. 186, 217, 82 S.Ct. 691, 7 L. Ed. 2d 663 (1962), en http://www2.law.cornell.
edu/ cgi-bin/foli...s= [body]/hit _headings/words=4 hits_only?
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d) de una imposibilidad de que la decisién judicial no represente una falta
de respeto hacia otros poderes constitucionales; ¢) de una necesidad poco
corriente de buscar el apoyo judicial a una decisién ya tomada; o, final-
mente, f) de una cuestién que puede producir situaciones embarazosas al
emitirse varios pronunciamientos por los distintos érganos constituciona-
les» . Sin embargo, la jurisprudencia norteamericana no ha sido uniforme,
sobre todo si se considera que este aporte delimitador de las political ques-
tions del liberal Tribunal Warren, fue méds bien una excepcién, como quedé
establecido a partir del Tribunal Burger".

En ese sentido, la calificacién de un proceso constitucional como poli-
tico o no, no tiene una definicién a priori, sino casuistica, en la medida
que lo politico opera con categorias decisionistas ', las que estdn de acuer-
do con el Zeitgeist de cada época y pais, aunque dentro del marco politico
y juridico del régimen democritico y constitucional. Precisamente, es en
esa tensién permanente y universal entre el derecho y la politica democra-
ticos, donde se podrian encontrar algunas reglas de entendimiento y encua-
dramiento de los procesos constitucionales politicos; asi como en las posi-
bilidades y los limites de la interpretacién juridico-constitucional de las
political questions.

2. TENSION ENTRE POLITICA Y DERECHO

Mais alld de las demoledoras interrogantes respecto a los limites de la
justicia y su método para racionalizar la politica planteadas por Schmitt en
polémica con Kelsen!®, es del caso sefialar algunas caracteristicas con-

6 SEGUNDO LINARES QUINTANA, Teoria e historia constitucional, tomo I, editorial Alfa,
Buenos Aires, 1958, pp. 299-315. Para conocer el debate en Argentina, ver RICARDO HARO,
«Las cuestiones politicas: Prudencia o evasién judicial?», en Estudios en Homenaje al Doctor
Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de las ciencias juridicas, tomo 1,
Derecho Constitucional, UNAM, México, 1988, pp 333-362.

7 ENRIQUE ALONSO GARCIA, «E! Tribunal Burger y la doctrina de las “political ques-
tions” en los Estados Unidos...», op. cit., pp. 290 y ss. Los conflictos -entre la judicatura y el
gobierno son universales, ver TORSTEIN ECKHOFF, «The relationship between judicial and po-
litical branches of government», en Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, tomo 1V,
LAWRENCE FRIEDMAN y MANFRED REHBINDER (editores), Zur Soziologie des Gerichtsverfah-
rens (Sociology of the judicial process), Westdeutscher Verlag, 1976, pp. 18-22.

'8 CARL SCHMITT, Der Begriff des Politischen, Duncker & Humblot, Berlin, 1932, pp. 7
y ss.; del mismo autor, Politische Theologie, Duncker & Humblot, Berlin, 1979, pp. 25 y ss.;
asimismo, KOSTAS CHRYSSOGONOS, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, Duncker &
Humblot, Berlin, 1987, pp. 29 y ss.

1 CARL SCHMITT, «Der Hiiter der Verfassung», en AOR, tomo 55 (1931), Verlag D.
Auvermnann, Taunus, 1975, pp. 162-237; asimismo, HANS KELSEN, «Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?», en Die Justiz, Band VI (1930/31), pp. 575-628, en particular 590 y ss.; asi-
mismo, PEDRO DE VEGA, Prélogo, al libro de CARL SCHMITT, La defensa de la constitu-
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tempordneas que han modificado los cldsicos supuestos de la polémica del
control constitucional sobre la actividad legislativa del gobierno; pero, que
mantienen en esencia el problema fundamental de la justicia constitucio-
nal: summun ius summa iniuria, es decir, en el ejercicio del control sobre
el abuso formalista de las leyes del Congreso®, ;acaso no pueden produ-
cirse injusticias que infrinjan el plexo de los principios constitucionales?

En esa l6gica argumental, la respuesta es posible también desde la nor-
malidad constitucional y no sélo desde la normatividad constitucional 2!, en
la medida que, se entiende que la realidad politica y econdémica sobre la
cual actdan y se interrelacionan los poderes y organismos constitucionales
actualmente, requiere de la integracién y cooperacién entre los poderes. Lo
cual, por otro lado, ha producido que sus fronteras competenciales sean
porosas; por ello, no es menos cierto, que aparezcan fundadas criticas so-
bre el rol que los jueces asumen en épocas de profundos y rapidos cam-
bios econémicos, politicos, sociales, culturales y tecnoldgicos. Asi, por un
lado, se critica a la judicatura por su alejamiento de las demandas de la
realidad social, o, de otro lado, por su obsecuencia judicial a los cambios
politicos del gobierno de turno?. Lo cual se ha puesto en evidencia en
momentos de graves crisis nacionales **, cuando la justicia constitucional se
ha convertido en una defensora del status quo constitucional o, cuando ha
asumido el programa politico del poder en sus decisiones judiciales.

En efecto, la experiencia histérica constitucional comparada y nacional
ensefia que frente a las decisiones politicas econémicas en épocas de crisis
politica o econ6émica, el control de la justicia constitucional, por un lado,
ha salido debilitado cuando se ha enfrentado con el poder unas veces ape-
gados al texto literal de la norma suprema —selfrestraint— u otras inter-
pretidndole mas alld de lo previsible —judicial activism—, como, también,
por otro lado, ha sabido adoptar un criterio jurisprudencial funcional frente
a las cuestiones politicas —judicial activism moderated—*.

cién, Tecnos, Madrid, 1983, donde realiza una sustantiva sintesis del debate entre Schmitt y
Kelsen sobre quién debe ser el defensor de la Constitucién, pp. 11-24.

% OTTO BACHOF, «El juez constitucional entre derecho y politica», cit., p. 125; asimis-
mo, GERHARD LEIBHOLZ, Problemas fundamentales de la democracia moderna, IEP, Madrid,
1971, pp. 150-151.

2 HERMANN HELLER, Staatslehre, Sijthoff’s Uitgeversmaatschappij, Leiden, 1934,
pp- 184-198; hay versién castellana, Teoria del estado, FCE, México, 1985, pp. 199-216.

22 JOEL GROSSMAN y RICHAR WELLS (editores), Constitutional law and judicial policy
making, Wily & Sons, New York, 1972, pp. 14 y ss.

» Para conocer el rol del Tribunal Supremo de los Estados Unidos durante la Guerra
Civil de Secesién, revisar STANLEY KUTLER, Judicial power and reconstruction politics, The
University of Chicago Press, Chicago-London, 1968, pp. 7 y ss. y 143 ss.

24 BRUCE ACKERMANN, We the people. Transformations, Harvard University Press, Cam-
bridge-London, 1998, pp. 99-119 y 345-382; asimismo, MARTIN SHAPIRO, Law and politics
and the Supreme Court, Press of Glencoe-MacMillam, London, pp. 1964, pp. 180 vy ss.
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A) Jurisprudencia comparada

En los Estados Unidos, no obstante la tradicién judicial, segiin la cual
las political questions no eran justiciables, hubo decisiones del Tribunal
Supremo, en que por cinco votos contra cuatro, se pronuncié en contra del
programa econdémico del New Deal del Presidente Roosevelt, que buscaba
resolver el gravisimo problema de la gran depresién econdmica de 1929,
mediante un conjunto de leyes de reformas sociales y tuteladas con un fuer-
te liderazgo democratico®.

En ese escenario, de treinta casos de leyes federales el Tribunal Supre-
mo entre 1934 y 1937 anul6 trece, entre ellas las leyes de salario minimo,
de sindicacién, de agricultura, de impuestos, de bancarrota municipal, de
la industria de la construccién, entre otras. Por ello, se llegé a afirmar que,
«después de ese proceso politico y legislativo, se ha afiadido otra y mds
extrema e inflexible oposicidn, en la forma del control judicial de la poli-
tica social, afirmando el starus quo, que hace imposible llevar a cabo las
tareas de orientaci6n liberal» %,

Esta posicidn, ciertamente, motivé que el gobierno de Roosevelt —re-
electo en 1936— respondiera politicamente con el court-packingplan, de-
limitando las competencias del Tribunal, cambiando el nimero de los jue-
ces de nueve a quince magistrados —para nominar a los faltantes, cosa que
finalmente no hizo— y estableciendo la jubilacién forzosa a los setenta
afios . El gobierno asi logré su objetivo, hasta el punto que en 1941 en el
Tribunal Supremo s6lo quedaba un juez de la época anterior a Roosevelt.
De esta manera, se di6 ingreso a una serie de jueces liberales, sensibles a
las reformas econémico-sociales del gobierno y al mandato popular, que
acompafiaron a la hasta entonces prominente minoria liderada por los jue-
ces Brandeis, Cardozo, Stone y Hughes?,

3 GLENDON SCHUBERT, Constitutional politics. The political behavior of Supreme Court
Justices and the constitutional policies that they make, Rinehart and Winston, New York, 1960,
pp. 159 ss.; asimismo, BRUCE ACKERMANN, We the people. Transformations..., op. cit., pp. 255
y ss.

%6 ROBERT JAKSON, The struggle for judicial supremacy. A study of a crisis in american
power politics, Vintage Books, New York, 1941, p. 320; asimismo, DAVID O’OBRIEN, Consti-
tutional law and politics, volumen 1, Struggles for power and governmental accountability,
Norton & Co., New York, 1991, pp. 475-482.

Z  SAMUEL KRISLOV, The supreme court in the political process, MacMillan, New York,
pp.- 85 y ss.; JOHN SCHMIDHAUSER, LARRY BERG, The supreme court and congress. Conflict
and interaction, 1945-1968, The Free Press, New York, 1972, pp. 12 y ss.

3 BENJAMIN CARDOZO, The nature of the judicial process (1921), reeditado en Yale

- University Press, New Haven-London, 1991, pp. 142 y ss.; MAX LERNER, Nine scorpions in a
bottle. Great judges and cases of the supreme court, Arcade Publishing, New York, 1994,
p. 61; MARTIN SHAPIRO, Who guards the guardians? Judicial control of administration, The
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La critica fundamental en torno a la posicién del Tribunal Supremo
frente al New Deal es divergente: para unos, primero, que el Tribunal Su-
premo controlé discrecionalmente y anti-democriticamente las medidas gu-
bernamentales que respondian a una decisién politica, violando la no justi-
ciabilidad de las political questions, autolimitacién judicial que venia desde
antes »; y, para otros, posteriormente, que el Tribunal aplicé un activismo
judicial politico —judicial political activism— perdiendo su independencia
judicial al terminar siendo controlado por el gobierno®. Sin embargo, se
podria sefialar que, el Tribunal Supremo demostré que su rol judicial en
una época de crisis y cambios estuvo mds bien en funcién de la historia
que del gobierno transitorio ', aunque posteriormente en etapas de estabili-
dad no siempre fuese asi, como lo demostraria el Tribunal Burger

Otro caso significativo en el Derecho Constitucional Comparado fue el
papel de control que tuvo el Tribunal Constitucional Federal alemén cuan-
do se plantearon cuestiones politicas, «politischen Fragen», en relacién a
algunas leyes y medidas econémicas dictadas por el Parlamento y el Go-
bierno, durante la etapa de la reconstruccién econdémica, después de la
segunda guerra mundial®. En este proceso, caracterizado por el milagro
econémico alemén y el celoso restablecimiento de las instituciones demo-
critico-constitucionales, se present6 el caso de las «politischen Fragen» en
la demanda constitucional de nulidad del articulo 2° de la Ley de Forma-
cién e Incremento de Precios —Preisgesetz— de 1948, que fue resuelta
diez afios m4s tarde por el Tribunal Constitucional®, en una discutida re-
solucién ¥,

University of Georgia Press, Athen and London, 1988, pp. 73 y ss.; asimismo, EUGENE ROSTOW,
«The democratic character of judicial review», en HLR, volume 66, 1952-1953, pp. 202 y ss.

2  FELIX FRANKFURTER y JAMES LANDIS, The business of the Supreme Court. A study of
federal judicial system, MacMillan, New York, 1928, pp. 310 y ss.; LOREN PETH, Politics the
Constitution and the Supreme Court. An introduction to the study of Constitutional Law, Pe-
terson & Co., New York, 1962, pp. 142 y ss. No obstante, para MERLO PUSEY, The supreme
court crisis, Da Capo Press, New York, 1973, pp. 40 y ss., no existié en ese entonces real-
mente un mayor control judicial al gobierno que en otras épocas.

30 MARTIN SHAPIRO, Law and politics and the Supreme Court, Press of Glencoe-Mac-
Millam, London, pp. 1964, pp. 261 y ss.; asimismo, FRANK STRONG, Judicial function in
constitutional limitation of governmental power, Carolina Academic Press, North Carolina,
1997, pp. 151 y ss.

31 EDWARD CORWIN, Court over Constitution. A study of judicial review as an instrument
of popular government, P. Smith, New York, pp. 1950, pp. 168 ss. y 181 y ss.

32 ENRIQUE ALONSO GARCIA, «El Tribunal Burger y la doctrina de las “political ques-
tions” en los Estados Unidos», en REDC, vol. 1, nim. 1, pp. 287-299.

3 FRIEDRICH KLEIN, Bundesverfassungsgericht und richtliche beurteilung politischen
Fragen, Verlag Aschendorff, Miinster, 1966, pp. 5-36.

3 BVerfGE, 8, 274 (Ley de Precios).

3% WERNER WEBER, «Zur Giiltigkeit des Preisgesetzes», en DOV, 1957, pp. 33 y ss.;
FRITZ GRABER, «Zur Frage der Zustimmungsgesetze», en DOV, 1959, pp. 893 y ss.; asimis-
mo, HELMUT RIDDER, «Preisrecht ohne Boden», en A4R, t. 87, 1962, pp. 311 y ss.
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Lo delicado del caso era que, encontrando inconstitucional dicho arti-
culo de la ley, de conformidad con la Ley Orgéanica del Tribunal Constitu-
cional, a los magistrados les correspondia anularla por inconstitucional, con
efectos ex-tunc?6; pero, que en base a dicha ley, el gobierno habia llevado
a cabo exitosamente parte de su programa de reconstruccién econémica:
controlando los precios, alquileres, arriendos, tasas y remuneraciones, para
asegurar el consumo de bienes y servicios de toda la poblacién; en virtud
de lo cual, se habian celebrado y perfeccionado innumerables actos juridi-
cos contractuales. Es decir que se habia generado una préictica continua y
uniforme de aceptar dicha norma como legitima hasta su impugnacién, que
es cuando se puso en evidencia que era incompatible con la Constitucién,
a juicio de los magistrados constitucionales.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional de Karlsruhe logré hacer armo-
nizar los preceptos constitucionales con la continuidad y seguridad juridi-
cas, gracias a una interpretacién maxima y subjetiva de la norma legal pero
conforme a la Constitucién¥. El fallé expresé que la ley todavia era cons-
titucional, interpretada restrictivamente en un solo sentido y como regula-
cion transitoria en una dificil situacién econémica y politica, en vez de de-
clarar nulo el articulo 2° de la Ley de Precios que hubiera sido la tarea mds
sencilla y quizds lo correcto formalmente. Pero, no fue asi. Por el contra-
rio el Tribunal se abri6 a la doctrina de la interpretacion de las leyes con-
forme a la Constitucién, en virtud de la cual, de diversas posibilidades de
interpretacién de la ley, sélo merecié adoptar aquella que era conciliable
con la Ley Fundamental de Bonn.

En efecto, el Tribunal Constitucional de Karlsruhe sefialé que: cuando
una norma legal da lugar a ser interpretada de varias maneras, una incons-
titucional y otra constitucional, debera preferirse la interpretacién que esté
totalmente acorde con la Constitucién, doctrina jusrisprudencial que desde
entonces subordiné a los fallos de la justicia ordinaria®. En ese sentido, la
ley no debe ser declarada nula si puede ser interpretada conforme a la
Constitucién; en razén a que se parte de la presuncién a favor de la cons-
titucionalidad de la ley en caso de duda. De modo que, una ley serfa nula

% MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTTREU, KLEIN, ULSAMER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
Verlag C.H. Beck. Miinchen, 1995 § 76 y ss.

3  HORST EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en Problem der Verfass-
ungsinterpretation. Dokumentation einer Kontroverse (editores RALF DREIER y FRIEDRICH
SCHWEGMANN), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1976, pp. 182 y ss.; asimismo,
OTTO BACHOF, «El juez constitucional entre derecho y politica...», op. cit., pp. 132 y ss.;
DONALD KOMMERS, Judicial politics in West Germany. A study of the Federal Constitutional
Court, Sage Publications, USA, 1976, pp. 69 y ss.

" 3. NIKLAUS MULLER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Grundsatz der ver-
fassungskonformen Auslegung, Verlag Stimpfli & Cie AG, Berr, 1980, pp. 89 y ss; RAMON
PERALTA, La interpretacion del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del
Estado, Universidad Compluiense de Madrid, Madrid, 1994, pp. 130 y ss.
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s6lo cuando materialmente fuese imposible interpretarla conforme a las nor-
mas constitucionales .

Es del caso sefialar que, esta férmula de interpretar la ley conforme a
la Constitucién estuvo inspirada precisamente en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo durante el New Deal norteamericano, expresada por el juez
Brandeis en su dissenting opinion en el caso Ashwander versus Tennessee
Valley Authority, bajo la férmula de la presuncién de la constitucionalidad
de la leyes, como un principio juridico fundamental que condicionaba la
interpretacién juridica tradicional . Pero, las cuestiones politicas han ido
tomando forma a través de la doctrina de la justicia politica —politische
Justiz— , en la cual se ha visto compulsada para resolver casos politicos,
como: la condena a los actos trroristas de los miembros de la Fraccién del
Ejército Rojo*

En cuanto, a la experiencia jurisdiccional espafiola sobre cuestiones
politicas, ésta nos muestra algunos casos judiciales de alta relevancia po-
litica y social*?, como en la lucha del Estado contra el terrorismo, en los
cuales, se ha presentado el tema de las cuestiones politicas no en la for-
ma de la doctrina norteamericana o alemana, sino en clave de control ma-
terial de la Constitucién. Asi, en la Sentencia 136/1999, de 20 de julio de
1999, el Tribunal Constitucional resolvié un recurso de amparo planteado
por la Mesa Nacional de Herri Batasuna (HB) contra el fallo de la Segun-
da Sala del Tribunal Supremo, que los habia condenado por el delito de
colaboracién con la banda armada de ETA, al difundir durante la campa-
fia a las elecciones generales del 3 de marzo de 1996 propaganda
violentista de ETA. Con ese fallo, los veintitrés integrantes de la Mesa
Nacional de HB obtuvieron su libertad, en la medida que el amparo fue
concedido por el TC en base a que el principio de proporcionalidad de la
pena fue violado por el legislador, en conexién con el derecho a la lega-
lidad penal #.

3 KLAUS SCHLAICH, «El tribunal constitucional federal alemédn», en FAVOREU, LUCHAI-
RE, SCHLAICH, PIZZORUSSO, ERMACORA, GOGUEL, RUPP, ZAGREBELSKY, ELfA, OEHLINGER,
RIDEAU, DuBOIS, CAPPELLETTI y RIVERO, Tribunales constitucionales europeos y derechos
Jundamentales, CEC, Madrid, 1984, pp. 202 y ss.

4297 U.S. 288, 56 S.Ct 466,80 L Ed. 688 (1936), en http://www2.law.cornell.edu/cgi-
bin/fol...brandeis/doc/ [t16795] /pageitems=[body].

4 BverfGE, 4, S. 24 ff., Urteil vom 1. August 1978; asimismo, AXEL GORLITZ (editor),
Politische Justiz, Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-Baden, 1996, pp. 115 y ss.

42 ROBERTO BLANCO VALDES, «La politica y el derecho: Veinte afios de justicia consti-
tucional y democracia en Espafia (apuntes para un balance)», en Teoria y Realidad Constitu-
cional, nim. 4, 2.° semestre, 1999, monogréfico El Tribunal Constitucional, Universidad Na-
cional de Educacién a Distancia, editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2000,
pp. 254 y ss.

4 STC 136/1999 del 20 de julio de 199, el caso de la Mesa Nacional de Herri Batasuna,
en La Ley, nim. 5, 1999, pp. 1548-1560.
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Hay que recordar que el contexto politico de la expedicion de esta sen-
tencia estuvo inscrito en la tregua indefinida que anunci6 la ETA en setiem-
bre de 1998; lo cual ha inducido a pensar que la sentencia del Tribunal fue
politicamente correcta al dejar en libertad a los miembros de la Mesa Na-
cional de HB*, pero que juridicamente y socialmente result6 altamemente
discutible **. En particular, por cuanto si bien los magistrados del TC deja-
ron a salvo la hermeneiitica jurisdiccional del Tribunal Supremo, en tanto
leales intérpretes del mandato legal que ordena condenar por el delito de
colaboracién con una banda armada, sostuvieron la inconstitucionalidad del
fallo del mismo Tribunal Supremo, no por la falta de tipicidad del delito,
sino por la falta de proporcionalidad de la sanci6n penal, dada por el legis-
lador para el mencionado delito*

En efecto, el Tribunal Constltucmnal al resolver el recurso de amparo
realiza un salto cualitativo en su tradicional argumentacién jurispruden-
cial¥, al expedir una sentencia en la que realiza un enjuiciamiento de la
ley en una suerte de advertencia de la inconstitucionalidad *, al descalifi-
car constitucionalmente la técnica legislativa del legislador de haber esta-
blecido una sancién penal desproporcionada con el bien juridico protegido.

En ese entendido, el TC consideré que «la norma que se ha aplicado a
los recurrentes no guarda por su severidad en si y por el efecto que la
misma comporta para el ejercicio de las libertades de expresién y de in-
formacién, una razonable relacién de desvalor que entrafian las conductas
sancionadas... En conclusién, cabe reiterar que se ha producido una vulne-
raci6én del principio de legalidad penal en cuanto comprensivo de la pros-
cripcién constitucional de pena desproporcionada, como directa consecuen-
cia de la aplicacién del Art. 174° bis a) Cédigo Penal 1973. El precepto
resulta, en efecto, inconstitucional dnicamente en la medida en que no in-

4 JUAN MARIA BILBAO UBILLO, «La excarcelacién tenfa un precio: el Tribunal enmien-
da la plana al legislador», en REDC, afio 20, nim. 58, enero-abril 2000, pp. 277-342; asimis-
mo, J. M. PERRIS y P. J. CUESTA, «Comentario a la STC 136/1999, de 20 de julio (Proporcio-
nalidad de los sacrificios en la aplicacién de las penas)», en Revista La Ley, nim. 4970, 14 de
enero de 2000.

4 JAVIER ALVAREZ GARCiA, «Principio de proporcionalidad. Comentario a la sentencia
del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1999, recaida en el recurso de amparo interpues-
to por los componentes de la mesa nacional de Herri Batasuna», en La Ley, nim. 5, 1999,
pp. 2053-2059.

4% STC 136/1999..., op. cit., pp. 1555-1556.

4 En términos generales ver: EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, «Principio de legalidad.
Estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en
la Constitucién», REDC, afio 4, nim. 10, enero-abril, 1984, pp. 34-41.

48 JAVIER JIMENEZ CAMPO, «La declaracién de inconstitucioalidad de la ley», en FRAN-
C1SCO RUBIO LLORENTE y JAVIER JIMENEZ CAMPO, Estudios sobre jurisdiccién constitucional,
McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 144 y ss.; asimismo, FRANCISCO RUBIO LLORENTE, «La ju-
risdiccién constitucional como forma de creacién de derecho», REDC, aiio 8, nim. 22, enero-
abril, 1988, pp. 37-38.
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corpora previsién alguna que hubiera permitido atemperar la sanci6n penal
a la entidad de actos de colaboracién con banda armada que, si bien pue-
den en ocasiones ser de escasa trascendencia en atencion al bien juridico
protegido, no por ello deben quedar impunes» *°.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional de Madrid formul5 un jui-
cio de razonabilidad y proporcionalidad de cardcter sustantivo de la fun-
cién legislativa, en aras de proteger los derechos fundamentales invocados
por los recurrentes, en una suerte de activismo judicial cldsico de la doc-
trina de las political questions. Esta misma corriente jurisprudencial aun-
que mucho més atemperada, se puede apreciar en los fallos del Tribunal
Supremo sobre los secretos de estado, al convertir la desclasificacién de los
papeles del servicio secreto espafiol —CESID-—, en una cuestién de exa-
men de constitucionalidad, aplicando en base a un activismo judicial fun-
cional el test de los «conceptos judicialmente asequibles», entendidos como
los limites previos que sirven para controlar los actos politicos del go-
bierno *°.

B) Jurisprudencia peruana

En cuanto al caso peruano, se puede sefialar que dada la crisis eco-
némica de finales de la década de los ochenta, caracterizada por la hiper-
inflacién, la vertiginosa pérdida de valor de los salarios y el rapaz in-
cremento del costo de vida, el entonces recién electo Presidente Fujimori
inici6 en 1990 un programa de reformas econémicas neoliberales, median-
te un shock econémico, en base a las facultades legislativas derivadas, como
a las competencias legislativas de urgencia del Presidente de la Repiiblica
que le reconocia la Constitucién de 197931,

Es del caso recordar que la Constitucién de 1979 estableci6 en el Capi-
tulo V Del Trabajo del Titulo I Derechos y Deberes Fundamentales de la
Persona, un conjunto de principios y normas constitucionales que consagra-
ron al trabajo como la fuente principal de la riqueza, ademas de considerar
al trabajo como un derecho y un deber®. Asimismo, en el marco propio

4 STC 136/1999..., op. cit., p. 1558.

%0 JOsE JoaQUIN FERNANDEZ ALLES, «Los secretos de Estado en Espaiia; Jurisprudencia
y teoria constitucional (I y II)», en La Ley, afio XX, nmims. 4762 y 4763, jueves 25 y viernes
26 de marzo de 1999, pp. 1-6 y 1-6, respectivamente.

3 ALBERTO BUSTAMANTE, «Peri: ;Buen modelo institucional de trénsito a una econo-
mia de mercado?», en LTC, 12, CAJ-Konrad Adenauer Stiftung, Lima, 1996, pp. 213-215. En
sentido critico, MARION HORMANN, «Neoliberalismus a la Fujimori. Zum Verhiltnis von Wirt-
schafts- und Sozialpolitik in Peru», en Lateinamerika, Analysen Daten Dokumentation,
num. 29, Institut fiir Iberoamerika-Kunde, Hamburg, 1995, pp. 36 y ss.

52 JAVIER NEVES (director), Trabajo y constitucion, editorial Cuzco, Lima, 1989, pp. 56
y ss.
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del Estado social de Derecho, la Constitucion de 1979 definié al Peri como
una Repiblica democritica y social, independiente y soberana, basada en
el trabajo.

En tal sentido, correspondia al Estado promover las condiciones econ6-
micas y sociales para asegurar la eliminacién de la pobreza y la igualdad
de oportunidades en el empleo iitil, asi como tambien proteger al trabaja-
dor contra el desempleo y el subempleo*. M4s ain, la Constitucién prohi-
bia que en toda relacién laboral existiese cualquier condicién que impidie-
se el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores o que
desconociesen o rebajasen su diginidad. El trabajo segin la Constitucién
era objeto de proteccién del Estado, de modo que se consagré la estabili-
dad laboral en el empleo, la remuneracién minima vital, la jornada maéxi-
ma de ocho horas diarias, los derechos de sindicacién, huelga, negociacion
colectiva, entre otros.

No obstante lo establecido en la Constitucién de 1979, en la primera
etapa del gobierno de Fujimori a partir de 1990, se expedieron: el decreto
de urgencia econémica DS N° 057-90-TR, que limit6 el incremento de los
salarios y la mejora de las condiciones de trabajo, para las negociaciones
colectivas de los sindicatos de las empresas publicas; asi tambien, las le-
yes 25334 y 25303 que establecieron restricciones a la negociacién de los
convenios colectivos de los trabajadores y empleados de la administracién
publica.

De otro lado, el Poder Ejecutivo en virtud a la facultad legislativa dele-
gada del Congreso dicté un conjunto de decretos legislativos, como: el De-
creto Legislativo N° 650 que modificé el régimen de pensiones de los tra-
bajadores, permitiendo que el sistema bancario y financiero privado captase
obligatoriamente esos depésitos 3. El Decreto Legislativo N° 651 que trans-
firi6 al Gobierno Central la competencia constitucional de regular el trans-
porte piblico de las municipalidades y liberalizar el precio del transporte
publico urbano e interurbano, entre otros*.

33 MAGDIEL GONZALES, «Los derechos econémicos, sociales y culturales como normas
constitucionales», en La excepcionalidad en la Constitucion, ediciones UNSA, Arequipa, 1988,
pp. 83 y ss.

54 CARLOS BLANCAS BUSTAMANTE, «Comentario sobre la sentencia del TGC relativa al
decreto Legislativo N° 650», en Thenis, nim. 22, Lima, 1980; asimismo, en la misma revista:
PEDRO MORALES, «La compensacién por tiempo de servicios y la sentencia del Tribunal de
Garantias Constitucionales», y ANIBAL QUIROGA, «La sentencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales en el D. Leg. 650».

55 El Decreto Legislativo nim. 674, que limité la actividad empresarial del Estado, en
particular las actividades econémicas de las empresas piblicas. El Decreto Legislativo
nim. 677, que privé de la participacién en la propiedad, utilidad y gestién a los trabajadores
de las empresas piblicas y la restringié en las empresas privadas, dnico decreto contra el cual
cincuenta mil ciudadanos —miembros de las comunidades industriales— interpusieron una ac-
cién de inconstitucionalidad. Asimismo, se dictaron: el Decreto Legislativo nim. 688, que in-
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Por dltimo, el gobierno de Fujimori avanz6 en la llamada flexibilizacién
del mercado de trabajo, eliminando la estabilidad laboral y desprotegiendo
el trabajo, mediante la dacién del Decreto Legislativo N° 727, que pro-
movi6 la inversién privada en la construccién, excluyendo a las empresas
constructoras de las obligaciones laborales sefialadas en la Ley N° 25202,
Ley de la Bolsa de Trabajo Sindical, respecto de la cual el Tribunal de
Garantias Constitucionales habfa desestimado una accién de inconstitucio-
nalidad en 19897,

Con estas leyes, entre otras normas, se conﬁguré el paquete legislativo
dictado por el Poder Ejecutivo’’ que dio lugar a la interposicién de quince
nuevas acciones de inconstitucionalidad. La mayoria fueron planteadas por
la oposicién parlamentaria, siendo resueltas s6lo cinco de ellas hasta antes
de que fuera clausurado el Tribunal, por el autogolpe de Estado de Fujimori
del 5 de Abril de 1992. Una, el decreto de urgencia econémica antes men-
cionado fue declarado inadmisible, porque a pesar de tener fuerza de ley,
no era pasible del control constitucional abstracto al no estar en la relacién
de normas legales contra las que permit{a taxativamente la Constitucién de
1979 interponer una accién de inconstitucionalidad, segin el voto de la

corporé a las empresas de seguros en la consolidacién de los beneficios sociales de los tra-
bajadores a cargo de las empresas. El Decreto Legislativo nim. 718, que creé un sistema pri-
vado de pensiones, complementario del sistema piblico de pensiones, administrado por el
Instituto Peruano de Seguridad Social. El Decreto Legislativo nim. 727, que creé las adminis-
tradoras privadas de fondos de pensiones. El Decreto Legislativo nim. 728, Ley de Fomento
al Empleo, que igualmente asegur6 la reduccién de los costos del trabajador en favor del
empresario. Y finalmente, dentro de ese paquete de decretos legislativos, el gobierno aprove-
ché para dar el Decreto Legislativo nim. 767, Ley Orgénica del Poder Judicial, con articulos
constitucionalmente controversiales contra los cuales se plante6é una accién de inconstitucio-
nalidad.

36 TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES, Sentencia de la demanda de inconsti-
tucionalidad interpuesta por el Fiscal de la Nacion contra la Ley N° 25202, Arequipa, 13-9-
90, fs. 16-17. En efecto, al amparo del principio del Estado social y al sistema de valores que
contiene, la sentencia estipulé que «la ley veinticinco mil doscientos dos debe considerdrsele
como uno de los elementos juridicos del nuevo modelo de Estado que propugna la Constitu-
cién. No se le debe ver con criterios del liberalismo de fines del siglo XIX y cornienzos del
presente; porque, en todo caso, los derechos que se consignan en el Capitulo V del Titulo I de
la Constitucién del 79 se inspiran en el constitucionalismo social que nace con la Constitu-
cién Mejicana de Querétaro, se ensancha con los nuevos aportes constitucionales que apare-
cen después de la Primera Guerra Mundial para consagrarse definitivamente como derechos
sociales elevados a la jerarquia constitucional después de la Segunda Guerra Mundial, por lo
que resulta irreverente apreciar a la norma legal cuestionada con criterios civilistas y pri-
vatistas, como si se tratara de un precepto de derecho civil, cuando en realidad, se trata de
una norma juridica de Derecho Social, donde la voluntariedad civil no tiene la misma trascen-
dencia que la voluntad social».

57 DOMINGO GARCIA BELAUNDE, «La reforma del Estado en el Peri...», op. cit., pp. 24
y ss.; asimismo, JOSE DEL CASTILLO (compllador), Los decretos del nuevo Perd, dos tomos,
ADEX, Lima, 1992.
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mayoria de los magistrados del entonces Tribunal de Garantias Constitucio-
nales; esto, en desmedro de la opini6n de la doctrina nacional y comparada
que habia planteado la necesidad del control constitucional de los decretos
de urgencia mediante la accién de inconstitucionalidad .

Sin perjuicio del caso seiialado, de las quince sentencias sobre acciones
de inconstitucionalidad que expidi6 el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales entre 1982 y 1992, sobresale en el primer periodo (1982 a 1990) el
caso de la Ley de la Bolsa de Trabajo y, en el segundo periodo el caso de
la liberalizacién de las tarifas de transporte piiblico; debido a que en afh-
bos casos, se puso en tensién la politica y el derecho, a través del conflic-
to de dos modelos juridicamente distintos de ordenacién social: uno, del
Tribunal de Garantias Constitucionales caracterizado por priorizar la cues-
tién social y la redistribucién del poder, y; otro, del gobierno basado en la
subordinacién de lo social al capital y, en la concentracién del poder. En
otras palabras en estas sentencias se puede apreciar con claridad, los fun-
damentos juridicos encontrados que sostienen el modelo de Estado social y
el modelo del Estado neoliberal. Cuestiones politicas implicitas que fueron
resueltas en el marco de la Constitucién y de las leyes, por el Tribunal de
Garantias Constitucionales.

Pero, por otro lado, estos casos pusieron de manifiesto en un periodo
de transicién politica, la falta de acuerdo politico entre el gobierno y la
oposicidn, entre otros temas, sobre la Ley de la Bolsa de Trabajo y el De-
creto Legislativo sobre la liberalizacién de las tarifas de transporte piiblico.
Apareciendo el TGC a partir del segundo periodo (1990 a 1992) como la
vélvula de escape a la falta de consenso politico en el seno del poder®.
Asi, ante el abuso del Poder Ejecutivo las minorfas parlamentarias encon-
traron en el TGC una instancia de canalizacién de su oposicién extra-par-
lamentaria llevada en términos juridicos, mediante las acciones de incons-
titucionalidad.

En este ambiente, algunos conflictos politicos irresueltos entre el go-
bierno y la oposicién fueron transferidos al TGC como cuestiones politi-
cas, como ha ocurrido en otras experiencias®, convirtiéndose la tensién
socio-econémica del proceso politico en una tensién constitucional en sede
judicial del TGC, donde los magistrados actuaron unas veces como instru-

% DOMINGO GARCIA BELAUNDE, La Constitucién en el péndulo, UNSA, Arequipa, 1996,
p. 104; asimismo, GERARDO ETO, Breve introduccién al derecho procesal constitucional, edi-
ciones Derecho y Sociedad, Trujillo, 1992, p. 27.

% CESAR LANDA, «La sentencia del tribunal de garantias constitucionales sobre la cons-
titucionalidad de la ley de la bolsa de trabajo y los principios de la igualdad y libertad», en
Derecho, nim. 45, PUCP, Fondo Editorial, Lima, 1991, pp. 433 y ss.; asimismo, revisar CE-
SAR LANDA, Tribunal Constitucional y Estado Democridtico..., op. cit., pp. 111-127.

% Jostk Luis CASCAJO, «Las Cortes Generales y el Tribunal Constitucional», en CON-
GRESO DE LOS DIPUTADOS, II Jornadas de Derecho Parlamentario, Monografias, 4, Madrid,
1986, pp. 14 y ss.
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mentos de control, otras. menos como 6rgano de poder del Estado® e in-
cluso como 6rgano del gobierno; pero, en cualquiera de los casos, se pu-
sieron en evidencia los 4lgidos conflictos de intereses, entre el modelo del
Estado social de la Constitucién de 1979 y el modelo inconstitucional del
Estado neoliberal del gobierno de Fujimori. Esta tensién fue resuelta por el
TGC en favor de la supremacia constitucional del primero y fue motivo de
la confrontacion del Poder Ejecutivo y de sus voceros, primero contra los
magistrados del TGC y su interpretacién constitucional; y, luego, contra la
propia existencia de la justicia constitucional.

Es asi que, el entonces Tribunal de Garantias Constitucionales, como ya
se ha sefialado ejerci6 su rol de defensa constitucional, en particular como
defensor del modelo constitucional del Estado social®?, declarando incons-
titucionales tres decretos legislativos del Presidente: a) La ley de liberali-
zacién del precio del transporte publico, b) La ley de restriccién a la acti-
vidad de las empresas piblicas, y empleados de la administracién publica
y limitacién de las indemnizaciones de los trabajadores, y c) La ley que
también anulaba la negociacion de los convenios colectivos de los trabaja-
dores publicos®,

En este caso, el Tribunal asumi6 la defensa objetiva y material del sta-
tus quo constitucional, sin llegar a matizar sus decisiones a partir de con-
cebir un rol no sélo de 6rgano judicial, sino también de 6rgano constitu-
cional consciente de la incidencia directa de sus sentencias en €l proceso
econémico y por ende politico. En ese entendido, la critica fundamental del
gobierno al Tribunal de Garantias fue que éste al estar integrado por ma-
gistrados apristas controlé discrecionalmente y anti-democriticamente las
medidas econémicas del Presidente que respondian a una decisi6én material
de urgente saneamiento de la economia, poniendo en peligro el proceso de
reformas; y, para otros, que el Tribunal aplic6 un activismo judicial social
—judicial social activism— que el gobierno y sus voceros la asumieron
como una afrenta a su politica neoliberal. Sin embargo, se podria sefialar
que, en una etapa de cambios radicales el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales demostré que su rol judicial estuvo m4s cerca de los postulados
de la Constitucién de 1979, que de la obsecuencia politica al gobierno de
Fujimori.

Es cierto que los magistrados constitucionales adoptaron una postura de
defensa del status quo social que la Constitucién consagraba, pero, aplican-
do, por un lado, estrechos criterios positivistas y, por otro lado, fundamen-

61 JORGE REINALDO VANOSSI, El estado de derecho en el constitucionalismo social, edi-
torial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1982, pp. 292-293.

¢ CESAR LANDA, «El proceso de formacién contempordnea del Estado peruano», en
AA.VV.,, La Constitucién diez afios después, ICS, Lima, 1989, pp. 56 y ss.

6 CESAR LANDA, «Del tribunal de garantias al tribunal constitucional», en Pensamiento
Constitucional, 1995, pp. 80 y ss.
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tdndose en un decisionismo social, sin darle importancia a los argumentos
o métodos juridico-constitucionales. Pero, desde el punto de vista guberna-
mental, lo claro era que el TGC constituia un obstdculo y un freno al desa-
rrollo de las reformas econémicas y laborales de liberalizacién. Ello dio lu-
gar a una respuesta politica de Fujimori, que se plasmaria en la
inconstitucional clasura del TGC, con el autogolpe de Estado de 1992 %,
Clausura del organismo jurisdiccional encargado del control concentra-
do de la Constitucién, que se reproduciria parcialmente en 1996, con moti-
vo de la destitucién de tres magistrados constitucionales, pero esta vez por
cuestionar una decisién politica fundamental del gobierno, la ley de la re-
eleccién presidencial de Fujimori, en tanto que la declararon inconstitucio-
nal %, Por eso, es del caso apuntar que, en esta oportunidad, el accionar del
gobierno en contra de la jurisdiccién constitucional, se debié a causas po-
liticas, antes que econdmicas, sin perjuicio de que el TC declarase incons-
titucionales también algunas leyes econdmicas —inembargabilidad de los
bienes del Estado, restricciones a las pensiones de jubilacién y a la previ-
sién social—*%, lo cual, no fue ébice para que la mayoria parlamentaria
dictase, la Ley N° 26756 que desconoci6 la interpretacion efectuada por el
Tribunal Constitucional, en el caso de los bienes embargables del Estado®.
Por ello, se puede decir que, en esta segunda oportunidad el accionar
del TC, por un lado, agudiz6 su postura teleolégica, pero, por otro lado, lo
hizo bajo una concepcidn positivista de la norma constitucional. En tal sen-
tido, la reflexi6n fundamental para proceder al control constitucional de la
ley de la reeleccién, se justific6 en que: como habia mayoria pero no lle-

% ALBERTO FUJIMORI, «Manifiesto a la Naci6n del 5 de abril de 1992», diario La Repii-
blica, edicién de Lima, 5 de junio de 1992, p. 4; asimismo, AA.VV., La democracia en cues-
tién, Centro Norte Sur, Universidad de Miami, CPES, IEP, Lima, 1993, pp. 26-43; asimismo,
CHARLES KENNEY, «;Por qué el autogolpe?», en FERNANDO TUESTA (editor), Los enigmas del
poder, Fundacién F. Ebert, Lima, 1997, p. 97.

% MANUEL AGUIRRE ROCA, «Nacimiento, via crucis y muerte del tribunal constitucional
del Perd...», op. cit., pp. 115 y ss.; asimismo, CESAR LANDA, Balance del primer afio del
Tribunal Constitucional del Peri, afio IV, nim. 4, PUCP-MDC, Fondo Editorial, Lima, 1997,
pp. 245 y ss.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, «Declaran fundada en parte demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta contra la Ley N° 26599, que modifica el Art. 648° del Cédigo Procesal
Civil», en el diario El Peruano, edicién del viernes 7 de marzo de 1997, pp. 147446 y ss.;
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, «Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad in-
terpuesta contra diversos artfculos y disposiciones transitorias del D. L. N° 25967, que modi-
fic6 el goce de pensiones de jubilacién que administraba el IPSS», en el diario El Peruano,
edicién del sdbado 26 de abril de 1997, pp. 148807 y ss.; y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
«Declaran fundada en parte demandas acumuladas de inconstitucionalidad interpuestas contra
diversos artfculos de la Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado», en el diario El Pe-
ruano, edicién del sdbado 26 de abril de 1997, pp. 148813 y ss.

§7 DEFENSORfA DEL PUEBLO, Resolucién Defensorial N° 62-98/DP, Lima, 26 de octubre
de 1998, pp. 9; publicado en el diario oficial El Peruano, el 27 de octubre de 1998.
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gaban a reunir seis votos conformes de los siete magistrados para declarar
dicha ley inconstitucional, se podia pasar a utilizar otro sistema cde vota-
cién para realizar el control difuso de constitucionalidad, que demandaba
solamente mayoria simple de votos. Poniendo en evidencia que, el quid
fundamental para la resolucién de este caso, se basé en el decisionismo
judicial propio de la interpretacién positivista y/o iusnaturalista, que son las
dos caras de una misma moneda %, en tanto que sustituye a la voluntad del
legislador por la voluntad del juez; aunque, sea para defender la Constitu-
cién, como fue en el presente caso.

Pero, donde el Tribunal establece claramente su jurisprudencia sobre las
political questions es en la sentencia que dicta sobre el recurso de amparo
extraordinario interpuesto por los magistrados Revoredo, Rey y Aguirre
contra la sentencia de la Corte Suprema que denegé la accién de amparo
contra la decisién del Congreso, por haber violado el derecho al debido
proceso, entre otros argumentos %,

Pues bien, el Tribunal Constitucional actuando inconstitucionalmente
con sélo cuatro de sus miembros de los siete que dispone el articulo 201°
de la Constitucién, debido a la expulsién de los tres magistrados mencio-
nados, sefialé en dicha sentencia que: «si bien este Supremo Intérprete de
la Constitucién, entiende que el ejercicio de la potestad de sancién, espe-
cificamente la de destitucion de altos funcionarios, no puede ser abierta-
mente evaluada en sede jurisdiccional, pues constituye un acto privado del
Congreso de la Repiiblica, equivalente a lo que en doctrina se denomina
como «political questions» o cuestiones politicas no justiciables, también
es cierto, que tal potestad no es ilimitada o absolutamente discrecional, sino
que se encuentra sometida a ciertos pardmetros, uno de ellos y quizés el
principal, es el de su ejercicio conforme al principio de razonabilidad, pues
no seria 16gico ni menos justo, que la imposicién de una medida de san-
cifn, se adopte tras una situacién de total incertidumbre o carencia de mo-
tivacién. De alli que cuando existan casos en los que un acto de naturaleza
politica, como el que se cuestiona en la presente via de amparo, denote una
manifiesta trasgresién de dicho principio y por extensién de otros como
el del Estado democritico de derecho o el debido proceso material, es un

% PETER HABERLE, «Verfassungstheorie ohne Naturrecht», en la obra del autor Verfass-
ung als dffentliche Prozef. Materialen zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft,
Duncker & Humblot, Berlin, 1978, pp. 93 y ss.

® CONGRESO DE LA REPUBLICA, «Acusacién del sefior congresista Enrique Chirinos
Soto, presidente de la subcomisién acusadora contra cuatro sefiores magistrados del Tribunal
Constitucional, realizada en sesién plenaria del Congreso efectuada el dia 28 de mayo de
1997», en Pensamiento Constitucional, afio 1V, nim. 4, anuario de la Maestria en Derecho
Constitucional, PUCP-Fondo Editorial, Lima, 1997, pp. 421 y ss.; asimismo, El Comercio,
«Magistrados del Tribunal Constitucional denuncian represalias, por haber declarado inaplica-
ble ley sobre reeleccion presidencial. Rechazan pedido de acusaci6n en su contra», edicién del
7 de mayo de 1997, seccién A, p. 1.
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hecho inobjetable que este Colegiado si puede evaluar su coherencia a la
luz de la Norma Constitucional» °.

Al respecto, es destacable el pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal en un tema altamente sensible, apoydndose en la doctrina y jurispru-
dencia comparada de las political questions. Pero, es constitucional y
democriticamente sospechoso que quienes hayan utilizado la doctrina de
la cuestién politica, sean los mismos magistrados —Acosta, Garcia y
Diaz—, que se han caracterizado por emitir fallos cargados de un positi-
vismo legal y en este caso de un positivismo politico progubernamental,
aunque con nuevos argumentos constitucionales.

De la sentencia es importante remarcar el considerando en el que se
sostiene que: es justiciable en sede constitucional un acto privado del Con-
greso que viole la razonabilidad, el Estado democritico de Derecho, el de-
bido proceso —material—, en la medida que, el fallo establece un pa-
rdmetro incipiente pero importante de control de los actos parlamentarios
particulares. Sin embargo, es igualmente criticable que dicho criterio de
control constitucional no lo hayan aplicado para evaluar precisamente si la
decisién del Congreso de destituir a sus tres colegas se ajusté o no a los
principios de razonabilidad, Estado de Derecho o debido proceso. Por cuan-
to, la linea argumental de la sentencia trasluce una defensa retérica de la
Constitucién, para luego consagrar arteramente la prevalencia de la deci-
sién politica parlamentaria, sin posibilidad real de control constitucional
razonable alguno’'.

En conclusidn, se puede sefialar que la jurisdiccién constitucional com-
parada —alemana, norteamericana y espafiola— han sabido transitar o lo
estan haciendo con mayor creatividad y profundidad jurisprudencial los
grandes desafios del gobierno en épocas de crisis, aunque la tercera de
manera mds accidentada que la primera y la segunda. Pero, el éxito de esas
transiciones judiciales democriticas, entre otras cosas, esta intimamente
vinculada a los criterios juridicos razonables que han construido ante la
insuficiencia normativa de la Constitucién y la necesidad de solventar
jurisprudencialmente situaciones politicas dlgidas’. Este proceso ain no
realizado por el Tribunal Constitucional del Perd, sin embargo, muestra las
posibilidades jurisprudenciales para establecer un test para casos dificiles o
decisiones judiciales limite, cuando se supere su actual funcionamiento in-
constitucional.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Accidn de Amparo. Expediente N° 340-98-AA/TC, y Ac-
cién de Amparo. Exp. N° 358-98-AA/TC, publicadas en El Peruano, Lima, viernes 25 de sep-
tiembre de 1998, pp. 1221 y 1224-1225.

7 ANGEL CARRASCO PERERA, «El “juicio de razonabilidad” en la justicia constitucio-
nal», en REDC, aiio 4, nim. 11, CEC, Madrid, 1984, pp. 39-105.

2 AHARON BARAK, Judicial Discretion, Yale University Press, New Haven and London,
1989, pp. 222-233; asimismo, DONALD KOMMERS, Judicial politics in West Germany. A study
of the Federal Constitutional Court..., op. cit., pp. 207 y ss.
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3. TEST Y LIMITES DEL CONTROL JUDICIAL

En los Estados Unidos desde finales del siglo XIX, los casos judiciales
limite, por sus dificultades de resolucién a base de una simple aplicacién o
interpretacion tradicional de la Constitucién, han dado lugar a la incorpo-
racién de nuevas reglas o test judiciales, que eran propios del Derecho
Penal o del Derecho de Responsabilidad Civil, a fin de otorgar razona-
bilidad a las decisiones judiciales constitucionales limite ”>. No obstante, en
épocas de crisis y cambio social, también se ha escuchado radicales opi-
niones como la del juez Hughes (1907): «nosotros estamos bajo una Cons-
titucién, pero la Constitucién es lo que los jueces dicen que es»; como tam-
bién se ha sostenido la posicién contraria del juez Harlan, quien en 1970
sefialé en su voto concurrente y discrepante que «cuando el Tribunal no
considera la expresa intenci6n y concepcién de los constituyentes, se ha
invadido el campo de la politica que tiene asignado el poder reformador de
la Constitucién y, se ha violado los fundamentos constitucionales que es su
mis alto deber de proteccion» 7.

Estas posiciones extremas que se repiten en otras latitudes, s6lo expre-
san, por un lado, el voluntarismo judicial de muchos jueces, basados fun-
damentalmente en un criterio discrecional de la justicia, que se identifica
usualmente con su adiccién al poder politico, y; por el otro, el positivismo
judicial formalista que fosiliza al Derecho Constitucional alejandclo de la
realidad”. Frente a estas dos formas de mentalidad judicial contrarias en
sus fundamentos, pero convergentes en la instrumentalizacién de la Consti-
tucién, hay que oponer una teoria del control judicial basada en un pensa-
miento constitucional posible ™, que no pretenda poseer la verdad de la jus-
ticia constitucional, ni que considere banal su biisqueda. En ese sentido,

3 JAMES B. THAYER, «The origin and scope of the american doctrine of constitutional
law», en HLR, vol. VII, nim. 3, 1893-1894, pp. 1129-156; asimismo, JONATHAN MILLER,
«Control de constitucionalidad; el poder politico del Poder Judicial y sus limites en una de-
mocracia», en El Derecho, tomo 120, Buenos Aires, 1987, p. 922.

™ 400 U.S. 112, 91 S.Ct 260, 27 L. Ed. 2d 272 (1970), en http://www2.law.cornell.edu/
cgi-bin/fol...s=[body] /hit _headings/words=4 hits_only? (Caso Oregon versus Mitchell); LOCK-
HART, KAMISAR, CHOPER, SHIFFRIN y FALLON, The american constitution, West Publishing,
Minnesotta, 1996, pp. 1398 y ss.; asimismo, ADOLFO PLINER, «;Pueden los jueces argentinos
declarar de oficio la inconstitucionalidad de la leyes?», en Lecciones y Ensayos, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1960, pp. 93 y ss.

7 RONALD DWORKIN, Los derechos en serio..., op. cit., p. 209 y ss.; asimismo, NOR-
BERTO BOBBIO, E! positivismo juridico, Giappichelli Editore, Turin, 1993, pp. 237 y ss.

76 PETER HABERLE, «Demokratischen Verfassungstheorie im Lichte des Mdoglichkeits-
denkens», en AOR, 102 (1977), pp. 29 y ss.; asimismo, GUSTAVO ZAGREBELSKY, El dere-
cho diictil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Comunidad de Madrid, Madrid, 1995,
pp. 16 y ss.
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«no deben olvidarse ni por un momento las consecuencias generales que el
extremismo, de un lado, y la moderacién, de otro, tienen sobre la vida so-
cial... La cuestién, bien entendida, es saber si las ciencias sociales no de-
berian empefiarse en la biisqueda de soluciones sensatas a los problemas
sociales y si la moderacién no serd mds razonable que el extremismo» 7.

Corresponde, pues, recuperar el viejo concepto de la juris prudentia,
frente a la scientia juris. En tanto la primera consagra una racionalidad ma-
terial, orientada a los valores y principios constitucionales; frente a la se-
gunda que encuentra en la racionalidad formal normativista el dnico cami-
no para la comprensién de la Constitucién. Ademds, mientras la scientia
Jjuris pretende llegar a un criterio de verdadero/falso de manera excluyente,
de acuerdo a la 16gica maniquea del entweder - oder o «dentro o fuera»; la
Jjuris prudentia busca mds bien acercarse a la verdad constitucional progre-
sivamente, de lo menos a lo més. Esto dltimo es lo que los antiguos llama-
ban prudencia y que contemporineamente se denomina juicio de razona-
bilidad ™.

Ello se hace imprescindible en el Peri, ante la insuficiencia normativa
del texto constitucional y la responsabilidad de la justicia constitucional de
controlar los actos politicos del legislador o del gobierno, que unas veces
son mds sutiles y otras veces més inescrupolosos en su infraccién constitu-
cional. Por ello, se requiere partir de concebir no sélo el cardcter normati-
vo de la Constitucién, sino también el sistema de valores que dan validez a
la misma”. Esto nos lleva a postular pardmetros constitucionales de inter-
pretacién para la norma legal impugnada, a partir de reconocer el marco
valorativo que fundamenta a la Constitucion, dado el caricter abierto del
texto constitucional, en funcién del cual los magistrados deberfan interpre-
tar la Constitucién, como una norma producto del proceso piiblico y no
como el resultado de la voluntad personal .

" LEO STRAUSS, Naturrecht und Geschichte, Suhrkamp, Frankfurt, 1977 p. 73; asimis-
mo, GUSTAVO ZAGREBELSKY, El derecho dictil..., op. cit., pp. 14-15.

8 KONRAD HESSE, Escritos de derecho constitucional, CEC, Madrid, 1983, p. 49; PETER
HABERLE, La libertad fundamental en el Estado constitucional , PUCP-MDC, Fondo Edito-
rial, Lima, 1997, pp. 108-129; LAWRENCE H. TRIBE, American Constitutional Law..., op. cit.,
pp. 106-107; ENRIQUE ALONSO GARCIA, La interpretacion de la constitucion, CEC, Madrid,
1984, pp. 203 y ss.; asimismo, ANGEL CARRASCO PERERA, «El “juicio de razonabilidad” en la
justicia constitucional», en REDC, aiio 4, nim. 11, CEC, Madrid, 1984, pp. 39 y ss.

7 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, Aproximacion a la ciencia del derecho constitucio-
nal (Su concepto, bidimensionalidad, vertiente valorativa, contenido y método), Ediciones Ju-
ridicas, Lima, 1995, pp. 167 y ss.; CHROSTOPHE GRZEGORCZYK, La théorie générale des va-
leurs et le droit, L.G.D.J., Paris, 1982, pp. 49 y ss.; HELMUT SIMON, «Jurisdiccién
Constitucional», en Manual de Derecho Constitucional, BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HESSE y
HEYDE, Madrid, 1996 pp. 850 y ss.; asimismo, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La constitu-
cién como norma y el tribunal constitucional..., op. cit., pp. 100 y ss.

8  PETER HABERLE, Verfassung als dffentliche Prozef. Materialen zu einer Verfassungs-
theorie der offenen Gesellschaft..., op. cit., pp. 121-152.
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En ese sentido, tanto el texto juridico como el sistema de valores en
que se basa la Constitucién, constituyen la norma suprema en la medida
que representan una manifestacién de los institutos u érdenes concretos que
anidan previamente en la sociedad civil®'; en virtud de lo cual, tiere caric-
ter vinculante para los poderes piblicos, instituciones y ciudadanos y, en
consecuencia, son inmunes a las normas legales y decisiones politicas del
legislador o del Presidente que las infrinjan. Esta supremacia constitucio-
nal, sin embargo, tiene matizaciones y distinciones, dada la amplia textura
normativa del propio texto constitucional, como de sus presupuestos mate-
riales, que se encuentran en el predmbulo, las declaraciones finales, las nor-
mas de principios, derechos, garantias, asi como, en las normas orgénicas
y competenciales 52,

Por ello, si bien el dmbito de control de la justicia constitucional es
sobre toda la Constitucion, éste se concreta en la forma de declaracién de
inconstitucionalidad de una ley. Para lo cual, la argumentacion de la inter-
pretacion constitucional debe obedecer: por un lado, a la ponderacién de la
textura de todos los contenidos constitucionales, que operan desde el
predmbulo, pasando por las normas de contenido, organizacién y procedi-
miento, hasta las declaraciones finales®, y; por otro lado, a criterios y gra-
dos de intensidad del control constitucional mé4s amplios, en funcién de la
naturaleza de la ley —general o singular—, alcances de la ley -—regula-
toria, interpretativa, dispositiva, etc.—, as{ como al grado de confianza o
desconfianza con que cuenta el legislador®.

Sin embargo, esta forma de control constitucional tiene limites funcio-
nales para no traspasar el principio de divisién y balance de poderes, en
tanto que «la vinculacién de los jueces a la ley es un punto angular en el
sistema de divisién de poderes»*. En ese sentido, los jueces cuentan con
pardmetros generales de control jurisdiccional que deben materializar, pro-

8 CARL SCHMITT, Uber die Drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, Hanseti-
scher Verlagsanstalt, Hamburg, 1934, pp. 11-40.

82 OTTO BACHOF, «Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho
y politica», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, aiio XIX, nim. 57,
septiembre-diciembre de 1986, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1986,
pp. 842 s.; EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La constitucién como norma y el tribunal cons-
titucional..., op. cit., pp. 68 y ss.

8  KLAUS STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tomo I, Grundbe-
griffe und Grundlagen des Stastsrechts Strukturprinzipien der Verfassung, Verlag C.H. Beck,
Miinchen, 1977, pp. 61-78; IGNACIO DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de Fuentes,
Ariel Derecho, Barcelona, pp. 28 y ss.

8 KURT EICHENBERGER, «Gesetzgebung im Rechtsstaat», en VVRDS!RL, 40, 1982,
pp- 13 y ss.; asimismo, HELMUT SIMON, «Jurisdiccién Constitucional...», op. cit., pp. 851 s.

8 OTTO BACHOF, Der Richter als Gesetzgeber?, en el compendio de ensayos del mismo
autor Wege zum Rechtsstaat. Ausgewdhlte Studien zum iffentlichen Recht, Athendum, 1979,
p- 344.
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tegiendo y promoviendo las siguientes finalidades y funciones constitucio-
nales de toda Carta Magna: ordenar, estabilizar, judicializar, integrar, limi-
tar y controlar al poder, asi como, establecer los principios organizativos
del Estado y promover los fines materiales del Estado mediante disposicio-
nes juridicas que permitan actuar a los ciudadanos en el marco del Estado;
todo ello, claro esta, para proteger los derechos fundamentales y en par-
ticular las garantias juridicas de la libertad y la autonomia de la persona 3.

En particular, los jueces constitucionales deben cumplir tres funciones
esenciales en su actuacién jurisdiccional constitucional: a) la funcién va-
lorativa, en la medida que enjuician una ley declardndola constitucional o
inconstitucional; b) la funcién pacificadora, en virtud de la cual clausura
un proceso constitucional con calidad de cosa juzgada, y; c) la funcién
ordenadora, en tanto su fallo adquiere plenos efectos frente a todos los po-
deres publicos y particulares®’.

Es sobre la base de estos presupuestos que se pueden plantear los si-
guientes test y limites de las funciones del control constitucional que lle-
van a cabo los jueces:

A) Ponderaci6n judicial

En las democracias estables tanto la autolimitacién judicial —self-
restaint— como el activismo judicial funcional y extraordinariamente el
activismo judicial clasico han constituido la regla para asumir los procesos
constitucionales con un abierto contenido politico®. Pero, este baremo no
debe ser rigido, sino que los matices dependen de la naturaleza del proce-
so concreto; en todo caso, se debe recordar siempre que el Tribunal Cons-
titucional es un organismo no sélo juridiccional, sino también constitu-
cional y politico del Estado® que contribuye con su jurisprudencia al
desarrollo politico, social y econémico de la sociedad. En esta medida la
justicia constitucional juega un rol politico, dado el impacto de sus deci-
siones constitucionales en los procesos politico, econémico y social; por
ello resulta impropio plantear la despolitizacién —Entpolitisierung— de las

% KLAUS STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tomo 1, Grundbe-
griffe und Grundlagen des Stastsrecjts Strukturprinzipien der Verfassung..., op. cit., p. 62,

8 JAVIER JIMENEZ CAMPO, «La declaracién de inconstitucionalidad de la ley», en FRAN-
CISCO RUBIO LLORENTE y JAVIER JIMENEZ CAMPO, Estudios sobre jurisdiccion constitucio-
nal..., op. cit., pp. 114-121.

8 ELISEO AJA (editor), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en
la Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998, pp. 53 ss. y 171 ss.; KONRAD HESSE, «Funktionelle
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en PETER HABERLE y ALEXANDER HOLLERBACH (edi-
tores), Konrad Hesse. Ausgewdhlte Schriften, C. F. Miiller, Tiibingen, 1984, pp. 311-322; asi-
mismo, HANS-PETER SCHNEIDER, «Jurisdiccion constitucional y separacién de poderes», en
REDC, afio 2, mim. 5, CEC, Madrid, 1982, pp. 42-54.
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resoluciones de la justicia constitucional; ya que estas tendridn por si solas
legitimidad cuando hayan adquirido, no sélo autoridad legal —-ius im-
perium—, sino también autoridad juridica —auctoritas— y aprobacién so-
cial —potestas—.

" En este sentido, para resolver idéneamente un conflicto politico expre-
sado en una ley o en un acto de gobierno, no se necesita de una sentencia
igualmente politica, sino juridica, porque en lugar de controlar la vigencia
de la Constitucién, los jueces constitucionales estarfan convirtiéndose en
dueiios de la misma®. Por eso, en principio, cuando no haya disposiciones
constitucionales acerca de los alcances de la facultad discrecional de los
jueces, ni limites de lo justiciable, que previamente establezcan normas
concretas y vinculantes que limiten a la jurisdiccién constitucional, cabe
plantear en casos politicamente dlgidos, la problemaética de los alcances del
control de la jurisdiccién constitucional en un determinado proceso, a par-
tir de la autolimitacién judicial —judicial self-restraint— como regla®',
siempre que el sistema ofrezca otros controles democréticos en sede politi-
ca y administrativa.

Sin embargo, en gobiernos con democracias e instituciones débiles, «las
normas constitucionales no pueden ser interpretadas en muchos casos sin
recurrir a valoraciones politicas; semejantes valoraciones politicas son em-
pero siempre subjetivas hasta cierto grado. Por ello subsiste siempre e ine-
vitablemente una relacién de cierta tensién entre derecho y politica. El juez
constitucional aplica ciertamente derecho. Pero la interpretacién de este
derecho implica necesariamente valoraciones politicas a cargo del juez que
aplica la ley» 2. Lo cual si bien da pdbulo para un activismo judicial cldsi-
co, no hay que olvidar que desde esta perspectiva, en la tensi6n entre la
politica y el derecho, el 6rgano judicial parad6jicamente se estaria debili-
tando si no puede subordinar con legitimidad constitucional al poder poli-
tico, a través de sus sentencias.

En ese entendido, la regla inicial no es fija sino variable, va desde la
autorestriccién judicial hasta el activismo judicial clasico y funcional, de
acuerdo a la naturaleza del caso politico y a las circunstancias politicas,
sociales o econémicas que rodeen al mismo; asi, pues, la experiencia de la
jurisprudencia norteamericana, alemana y espafiola, muestra que la jurisdic-

8 CESAR LANDA, Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico..., op. cit., pp. 127-135
y pp. 222-237.

% OTTO BACHOF, «Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho
y politica...», op. cit., p. 842; asimismo, PEDRO DE VEGA, «Jurisdiccién constitucional y crisis
de la constitucién», en REP, nim. 7, Madrid, 1979, pp. 117 y ss.

91 KONRAD HESSE, «Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit...», op. cit.,
pp. 313 y ss.; asimismo, RAOUL BERGER, «Government by judiciary...», op. cit., pp. 466 y ss.

9 OTTO BACHOF, «Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho
y politica...», op. cit., p. 843; asimismo, RONALD DWORKIN, Law’s Empire. The moral reading
of the American Constitution, Harvard University Press, Cambridge, 1996, pp. 265 y ss.
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cién constitucional en esos paises ha sabido mantener y asegurar su legiti-
midad, gracias al self-retraint®, pero que ha podido avanzar y coadyuvar
al desarrollo politico y social de sus sociedades, gracias al judicial ac-
tivism®*. Por eso, es importante establecer un balance entre ambos sistemas,
tendiente al ejercicio de un activismo judicial funcional, que este de acuer-
do con las etapas por las que atraviesen las democracias minimas, como la
que se ha instalado en el Pert, con la re-reeleccién presidencial de Fujimori
en abril del 2000.

B) Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales constituyen limites materiales que no pue-
den ser sobrepasados por el Tribunal Constitucional en su apreciacién de
las causas politicas, ya sean entendidas como materia justiciable o no jus-
ticiable. En la medida que, son expresién de una estructura valorativa en la
que se funda el pacto constitucional. Este ethos politico democrético, se
basa en los principios de la voluntad popular y del respeto a la libertad,
como elementos constitutivos de la comunidad politica®. En la medida que
estos valores fundamentales se transforman en principios constitucionales,
adquieren contenidos juridicos no menos vinculantes; asi se convierten el
valor libertad en los derechos de la libertad y la voluntad popular en una
forma de gobierno democrdtica, los mismos que irdn asumiendo atributos
normativos, en funcién del desarrollo legislativo del legislador o de los
actos politicos o de Gobierno y del control judical que de ellos haga la
justicia constitucional %,

% ALEXANDER BICKEL, The last dangereous branch the Supreme Court at the bar of
politics, Yale University Press, New Haven and London, 1986, pp. 133-144; asimismo, KURT
HELLER, «Judicial self restraint in der Rechtsprechung des Supreme Court und des Verfass-
ungsgerichtshofes», en OsterrZOffR, 39, 1988, pp. 89-136; asimismo, JAVIER JIMENEZ CAMPO,
«El control de constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol», en FRANCISCO RUBIO
LLORENTE y JAVIER JIMENEZ CAMPO, Estudios sobre jurisdiccion constitucional..., op. cit.,
pp. 72 y ss.

9 STEPHAN WASBY, The Supreme Court in the Federal Judicial System, Nelson-Hall
Publisher, Chicago, 1988, pp. 10 ss. y 299 ss.; ARTHUR GOLDBERG, Equal Justice. The Warren
era of the Supreme Court, Northwestern University Press, Illinois, 1971, pp. 67 y ss.; PHILIP
KURLAND, Politics the constitution and the Warren court, The Univiversity of Chicago,
Chicago and London, 1970 pp. 191 y ss; JOHN SCHMIDHAUSER, LARRY BERG, The supreme
court and congress. Conflict and interaction, 1945-1968, The Free Press, New York, 1972,
pp. 17 y ss.

9 CARL FRIEDRICH, La democracia como forma politica y forma de vida..., op. cit.,
Tecnos, Madrid, 1966, p. 104; asimismo, PEDRO DE VEGA, En torno a la legitimidad constitu-
cional, en UNAM, México, 1988, pp. 807-811; asimismo, LUIGI FERRAIOLI, Diritto e ragione,
Laterza, Roma, 1996, pp. 957 y ss.

% ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, Nomos Verlgasgesellschaft, Baden-Baden,
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Como es de entender, la interpretacién de los derechos fundamentales
como igualdad, dignidad de la persona humana, libre desarrollo de la per-
sonalidad, Estado social, bien comiin, bienestar, economia social de merca-
do, entre otros, son conceptos jurfidicos abiertos, en tanto permiten una es-
cala de interpretacién diferenciada. Lo que no quiere decir que
objetivamente todos sean vilidos a la vez, sino que tienen una validez fun-
cional, en la medida que el juez constitucional debe asumir una interpreta-
cién como valida, entre todas las posibles constitucionalmente, la misma
que podré ir mutando en funcién de su tarea pacificadora de los conflictos
politicos . Claro estd que esa funcién pacificadora sélo se logrard, cuando
sus resoluciones sean acatadas por el legislador, el Gobierno y la opinién
publica acepte sus decisiones. Ello es factible, siempre que el Tribunal
Constitucional ejerza un método juridico de interpretacién constitucional
razonable, previsible y controlable 8.

Es ilustrativo destacar que la justicia constitucional comparada ha desa-
rrollado y también ha establecido limites al control constitucional, median-
te la concretizacién de los valores constitucionales y la creacién de cier-
tas técnicas, para la tutela de los derechos fundamentales —Wertjuris-
prudenz—?2°, 1a preferencia de los derechos personales sobre los derechos
patrimoniales —preferred freedoms—'®, o, la técnica de los conceptos ju-
dicialmente asequibles, entendido como aquellos limites previos que tienen
por finalidad controlar los actos politicos del gobierno'®'. Lo que ha dado
lugar a un gran desarrollo de los derechos fundamentales y, por ende, de la
justicia constitucional, proceso en el cual, se han establecido como re-
glas bésicas: 1a presuncién de constitucionalidad de una ley, evitando de-
clararlas nulas y previniendo las consecuencias de sus fallos, asi como, el
respeto a las valoraciones, pronésticos y fines politicos que establece el le-

1985, pp. 130 y ss.; asimismo, PETER HABERLE, La libertad fundamental en el Estado consti-
tucional..., op. cit., pp. 86 y ss.

%7 KONRAD HESSE, «Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit...», op. cit.,
p. 314.

% KONRAD HESSE, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., p. 37, ERNST-WOLF-
GANG BOCKENFORDE, Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 1993, pp. 30 y ss.; asimismo, ALONSO GARCfA, La interpretacién de la consti-
tucion..., op. cit., pp. 277 ss. y 302 ss.

%  BverfGE 6, 32; BverfGE, 7, 198; BverfGE 27, 1, 6.; BverfGE 35, 79, 114; 34, 269,
280, y; BverfGE 35, 57, 65; 21, 362, 372.

100304 U.S. 144 (1938), nota 4; (United States versus Carolene Products Co.), en http:/
fwww2 . law.corneil.edu/ cgi-bin/foli...s=[body]/hit _headings/words=4 hits_only?; asimismo,
323 U.S. 516 (1945), caso Thomas versus Collins, en LOCKHART, KAMISAR, CHOPER, SHIFFRIN
y FALLON, The american constitution..., op. cit. pp. 828, 851 y 1082.

101 Jost JOAQUIN FERNANDEZ ALLES, «Los secretos de Estado en Espaiia; Jurispruden-
cia y teorfa constitucional (II)», en La Ley, afio XX, nim. 4763, viernes 26 de marzo de 1999,
pp. 2-5.
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gislador en la ley '%%; asi como, también, el principio democritico, en vir-
tud del cual en todo Estado de Derecho esta prohibida la arbitrariedad de
los poderes publicos, poniendo fin a las llamadas «inmunidades del po-
der» '%. En este sentido, los actos del poder y quienes lo ejercen siempre
estdn sujetos a responsabilidad no sélo judicial, sino politica y administra-
tiva ‘%4,

C) Libre configuracién de la ley por el legislador

Que el Tribunal Constitucional asuma una cuota de definicién de los
asuntos de interés piiblico, mediante el control juridico de las decisiones
politicas del poder legislativo o de los actos politicos del gobierno, no sig-
nifica que intervengan en la esfera reservada al gobierno de tomar decisio-
nes politicas o al legislador de hacer de la ley un instrumento de direccién
politica —politische Fiihrungsinstrument—'®, como tampoco, que asuma
una posicién subordinada sin posibilidad de reorientar su actividad legisla-
tiva o gubernamental. En la medida que el principio de la divisién cldsica
de poderes, propio de la época del otrora principio del Parlamento como
primer poder del Estado, ha cedido paso al principio del gobierno mixto %
de control y balance de poderes!®’, ya no cabe pensar en compartimentos

102 HELMUT SIMON, «Jurisdiccién Constitucional...», op. cit., p. 854 y ss.; asimismo,
OTTO BACHOF, «Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho y politi-
ca..», op. cit., pp. 845-849.

03 PETER BADURA, «Verfassung und Verfassungsgesetz», en Festschrift fiir Ulrich
Scheuner, zum 70. Geburtstag (H. EHMKE, J. KAISER, W. KEWENIG, K. MEESEN, W. RUFER,
editores), Duncker & Humblot, Berlin, 1973, pp. 22 y ss.; KLAUS STERN, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, tomo I, Grundbegriffe und Grundlagen des Stastsrechts
Strukturprinzipien der Verfassung..., op. cit., pp. 73-74.

% PIERRE AVRIL, «Pouvoir et responsabilité», en Mélanges offerts & Georges Burdeau.
Le pouvoir, L.G.D.J., Paris, 1977, pp. 9-23; GIORGIO BERI, La responsabilita pubblica
(Costituzione e Amministrazione), CEDAM, 1994, pp. 49 ss. y, 337 ss.; FRANCESC PAU I VALL
(coordinador), Parlamento y control del gobierno, Aranzadi, 1998, pp. 213 y ss; C. ZOETHOUT,
G. VAN DER TANG, P. AKKERMANS (editores), Control in constitutional law, Martinus Nijhof
Publishers, Dordrecht, 1993, pp. 222.

195 THOMAS ELLWEIN, ALEX GORLITZ y ANDREAS SCHRODER, Parlament und Verwaltung,
tomo 1, Gesetzgebung und politische Kontrolle, Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1967, pp. 24 ss.
y 57 ss.; asimismo, FRIEDRICH SCHAFER, Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzgebung und po-
litische Fiihrung, Grote, 1980, pp. 10 y ss.

196 KONRAD HESSE, «Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerischtsbarkeit...», op. cit.,
p. 315; M. J. C. VILE, Constitutionalism and the separation of powers, Clarendon Press, Ox-
ford, 1967, pp. 71 y ss; asimismo, MAURO CAPPELLETTI, «;Renegar de Montesquieu? La ex-
pansién y legitimidad de la justicia constitucional», en REDC, nim. 17, 1986, p. 33.

197 HANS KELSEN, «La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice cons-
titutionnelle)», RDP, 1928, Paris, p. 225; CARL FRIEDRICH, Constitutional guvernment and
politics, Harper & Brothers publishers, London, 1937, pp. 144 y ss; asimismo, HERMAN FINER,
The theory and practice of modern government, Methuen & Co., London, 1961, pp. 94 y ss.
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publicos estancos; porque «tan s6lo en un sistema equilibrado de controles
reciprocos pueden equilibrarse, sin peligro de la libertad, un poder legisla-
tivo fuerte, un poder ejecutivo fuerte, y un poder judicial fuerte» '%.

La determinacién del contenido de la ley es una competencia positiva
que la decide el legislador bajo criterios constitucionales, materia propia de
la reserva de la ley, como instrumento de la formacién de la voluntad po-
litica '%; pero, el control constitucional de dicha ley, es materia de legisla-
cién negativa del juez constitucional, siempre que se hayan vulnerado los
pardmetros constitucionales justiciables '°. Al respecto es del caso, también,
dejar de lado la vieja tesis de los actos justiciables y no justiciables, en la
medida que entre ambas hay un baremos de posibilidades de actuacién ju-
dicial, que son las que otorgan sentido real a la posicién del Tribunal Cons-
titucional frente a su rol de control constitucional de los actos legislativos,
como también de los actos politicos del Gobierno. La Constitucién sigue
siendo una norma juridica suprema que hace justiciable a la ley'"!; mds
ain, en tiempos en que ley no es toda decisién politica que adopta el Par-
lamento, como tampoco, sentencia no es toda resolucién que adopta el Tri-
bunal Constitucional.

Asi, por ejemplo, si la ley del Congreso ya no es —como regla—, una
norma general, abstracta e intemporal, sino, por el contrario, una disposi-
cién particular, concreta y temporal; no es razonable que se excluya a la
justicia constitucional de realizar el control de las mismas, en funcién de
una peregrina concepcién formal de la justicia —justizformig—; por cuan-
to, muchas veces, esas leyes-medida presuponen una decisién especifica ya
adoptada por el legislador, cuando les corresponden a las jurisdicciones
comunes o especializadas decidir judicialmente. Con ello, se plantea el pro-
blema segiin el cual los jueces del Tribunal Constitucional ya no pueden
asumir un rol tradicional de jueces objetivos y dependientes exclusivamen-
te de la ley general, sino, que deben convertirse en magistrados contro-
ladores precisamente de las leyes, en tanto portavoces o intérpretes supre-
mos de la Constituci6n ''2.

198 MAURO CAPPELLETTI, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, en Tri-
bunales constitucionales europeos y derechos fundamentales..., op. cit., p. 613.

19 HANS-PETER SCHNEIDER y WOLFGANG ZEH (editores), Parlamentsrecht und Parla-
mentspraxis, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1989, pp. 993 y ss.; FRIEDRICH SCHAFER,
Verfassungsgerichstbarkeit, Gesetzgebung und politische Fiihrung..., op. cit., pp. 21 y ss.; asi-
mismo, ver SEGUNDO LINARES QUINTANA, Teoria e historia constitucional, tomo 1..., op. cit.,
p- 319, para quien «el poder judicial no puede juzgar los propésitos o motivos del legislador».

1o HaNS KELSEN, «Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?», en Die Justiz, Band VI
(1930/31)..., op. cit., pp. 587 y ss.

U1 PETER BADURA y JOSEPH KAISER, Parlamentarische Gesetzgebung und Geltungsan-
spruch des Rechts, Wirtschaftsverlag, Koln, 1987, pp. 12 y ss

112 CHARLES WARREN, Congress, the Constitution and the Supreme Court, Brown,
Boston, 1935, pp. 54 y ss.; asimismo, CHARLES EVANS HUGHES, The Supreme Court of the
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Ahora, los actos legislativos presentan caracteristicas propias que el juez
constitucional no puede soslayar o confundir; asi, «el legislador dispone de
una libertad de apreciacién de la realidad —si una medida es «idénea» para
alcanzar un fin determinado o qué medida, entre varias posibles, es la «ne-
cesaria» (el problema del pronéstico)— que para distinguirla de la libertad
de configuracién deberia denominarse «prerrogativa de estimacién» (Ein-
schéitzungsprdrogative)» ''*. Por ello, si bien en principio, el acto de la con-
figuracién del contenido de la decisién normativo-constitucional de la ley,
en tanto opcién politica, no es materia de control constitucional, si lo serfa
en la medida que esa opcibn politica obstruya los valores democréticos en
que se basa la Constitucién, como el pluralismo y la tolerancia politicas,
asi como, los derechos fundamentales y el debido proceso legal; es decir,
que la jurisdiccién constitucional ante una political question, deberé procu-
rar limpiar los canales de participacién de las minorias en el cambio so-
cial, ante el constante peligro del poder omnimodo de las mayorias ''“.

Porque, si se acepta que la Constitucién contiene lagunas politicas ex-
cluidas al control de la jurisdiccién constitucional, se estaria consagrando
que junto al orden juridico constitucional, exista otro orden politico des-
vinculado del control constitucidnal y al libre arbitrio del poder mayorita-
rio de turno, que podria estar soslayando actos ilicitos o contrarios a la
Constitucién; por ello, no sin cierto valor pragmético se ha sefialado, que
si bien es inadmisible la elaboracién judicial de las leyes —judicial law-
making— ', esta es menos peligrosa que la legislativa; en la medida que
los excesos de un activismo judicial cldsico puede ser revertido, mediante
la legislaci6n o incluso la reforma constitucional, con efectos claro estd ex-
nunc. Por eso, el peligro de dejar inmune a determinadas leyes por ser una
political question, en base a las imperfecciones de la judicializacién de la
politica, abre la posibilidad de un peligro mayor e insalvable para la liber-

Unites States. Its foundation, method and achievements: an interpretation, Columbia University
Press, New York, pp. 1937, p. 242.

113 HANS-PETER SCHNEIDER, «Jurisdiccién constitucional y separacién de poderes...»,
op. cit.,, p. 51, también p. 55; asimismo, HELMUT SIMON, «Jurisdiccién Constitucional...»,
op. cit., p. 851.

14 JOHN HART ELY, Democracy and Distrust..., op. cit., pp. 105 y ss.; HANS KELSEN,
«La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle)», RDP, 1928...,
op. cit. pp. 252 y s.; PEDRO CRUZ VILLALON, «Legitimidade da justiga constitucional e prin-
cipio da maioria», en Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional, Coloquio no 10°
Aniversario do Tribunal Constitucional-Lisboa, 28 ¢ 29 de Maio de 1993, Coimbra editora,
1995, p. 87; asimismo, JONATHAN MILLER, «Control de constitucionalidad; el poder politico
del Poder Judicial y sus limites en una democracia», en El Derecho, tomo 120, 1987..., op. cit.,
p. 924,

s L orD DEVLIN, «Judges and lawmakers», en The Modern Law Review, volume 39,
ndm. 1, 1976, pp. 5 y ss.; asimismo, JONATHAN MILLER, «Control de constitucionalidad; el
poder politico del Poder Judicial y sus limites en una democracia», en El Derecho, tomo 120,
1987..., op. cit., p. 927.
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tad y la divisién del poder, que son valores fundamentales del Estado de
Derecho contempordneo ',

4. CONCLUSION

La judicializacién de las political questions es una tarea que le corres-
ponde decidir al Tribunal Constitucional y no al Congreso, en cuanto a su
alcance o densidad de control judicial ''"; a través del desarrollo de los cla-
sicos principios y las nuevas técnicas de interpretacién constitucional, con
lo cual se evita que frente al abuso parlamentario o del gobierno, se instale
el abuso judicial. Lo que no obsta, para que se planteen una serie de pro-
blemas, como la sensacién generalizada de estar pasando del gobicrno de
los representantes democréticos al gobierno de los jueces''® sin que exis-
tan mecanismos de responsabilidad democratica de estos vltimos, ya que
los magistrados constitucionales no responden por sus votos u opiniones
ante ningin poder piblico. Esta situacién ha levantado voces preguntando
legitimamente quo vadis? vy, qui custodet custodes? .

No hay una dnica solucién a ese real peligro. Sin embargo, una cuida-
dosa seleccion de los magistrados '° y el establecimiento de las garantias
institucionales que se les provea por la norma legal, asi como el respeto a
los limites de su interpretacién constitucional, en causas politicas, reduci-

16 MAURO CAPPELLETTI, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, en Tri-
bunales constitucionales europeos y derechos fundamentales..., op. cit., pp. 627-629; LUIGI
FERRAJOLIL, Diritto e ragione..., op. cit., pp. 929 y ss.; ANGEL CARRASCO PERERA, «Iil “juicio
de razonabilidad” en la justicia constitucional», en REDC, afio 4, niim. 11, 1984..., op. cit.,
pp. 79 y ss.; asimismo, JUAN CARLOS HITTERS, «Legitimacién democratica del Poder Judicial
y control de constitucionalidad», en El Derecho, tomo 120, 1987..., op. cit., pp. 908-909.

"7 ALEXANDER BICKEL, The last dangereous branch the Supreme Court at the bar of
politics..., op. cit., pp. 86 ss. y 108 ss.; asimismo, MARTIN SHAPIRO, Law and politics and the
Supreme Court, Press of Glencoe-MacMillam, London, pp. 1964, pp. 50 y ss.

5 EDOUARD LAMBERT, Le gouvernement des judges et la lutte contre la légisiation
sociale aus Etat-Unis. L’experiénce américane du controle judiciaire de la constitutionnalité
des lois, Giard & C. Paris, 1921, pp 220-236.

9 JOPSEF ISENSEE, «Bundesverfassungsgericht - quo vadis?», en JZ, 22, 1996, pp. 1085
y ss.; MARTIN SHAPIRO, Who guards the guardians? Judicial control of administration, The
University of Georgia Press, Athen and London, 1988, pp. 62 y ss.; asimismo, CHRISTOPHER
WOLFE, The rise of modern judicial review, from constitutional interpretation to judge-made
law, Basic Books, Inc., Publishers, New York, 1986, pp. 1-11; asimismo, FRANCISCO RUBIO
LLORENTE, «La igualdad en la aplicacién de la ley», en La vinculacién del juez a la ley...,
op. cit., pp. 152 y ss.

20 WERNER BILLING, Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein
Beitrag zum Thema «Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit», Duncker & Humblot, Berlin,
1969, pp. 82 y ss; asimismo, OTTO BACHOF, «Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién consti-
tucional entre derecho y politica...», op. cit., p. 844.
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ran las posibilidades del ejercicio incontrolado de los magistrados constitu-
cionales '?!, De mds estd decir, que la responsabilidad judicial también se
va perfilando en los continuos y permanentes conflictos y relaciones de co-
operacién con los demds poderes piblicos 2.

12l ULRICH SCHEUNER, «Verantwortung und kontrolle in der Demokratischen Verfass-
ungsordnung», en Festschrift fiir Gebhard Miiller. Zum 70. Geburstag des Prdsidenten des
Bundesverfassungsgerichts (Th. RITTERSPACH y W. GEIGER), J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
Tiibingen, 1970, pp. 379 y ss.; asimisno del autor: Die Kontrolle der Staatmacht im demo-
kratischen Staat, Niedersichsichen Landeszentrale fiir Politische Bildung, Hannover, 1977,
p- 78; asimismo, OTTO KIMMINICH, «Estado de Derecho, democracia, Constitucién», en Uni-
versitas, vol. XXVI, nim. 1, 1988, p. 1.

12 DEBORATH BARROW y THOMAS WALKER, A court divided, The fifth courts of appeals
and the politics of judicial reform, Yale University Press, New Haven-London, 1988, pp. 248
y ss.
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