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RESUMEN

La legitimacion procesal activa en el proceso de inconstitucionalidad ha sido
tradicionalmente otorgada a un grupo reducido de o6rganos y sujetos. Este caracter
restrictivo ha impedido un cambio estructural que posibilite brindar la més fuerte garantia
que un Tribunal Constitucional podria otorgar a sus ciudadanos: someter a su jurisdiccion
las leyes a solicitud de cualquiera. El planteamiento de la actio popularis kelseniana, en
el proceso de inconstitucionalidad, se propone como un ideal que tendria dificultades para

corresponderse con la realidad por la excesiva carga procesal que traeria consigo.

En la presente tesis se cuestiona esta perspectiva y se proponen los beneficios de adoptar
un modelo abierto con miras a que la colectividad pueda cuestionar las normas que la
regula. La fundamentacion de la legitimacion amplia basada en la democracia
participativa, en los derechos politicos, en el activismo ciudadano, en la defensa de los
derechos colectivos, en el principio de solidaridad y, principalmente, en la efectividad del

principio de supremacia constitucional, brinda un primer acercamiento a la propuesta.

En un segundo momento, se realiza el estudio de la aplicacion actual, y de manera
comparada, de la actio popularis en paises de Europa tales como Portugal, Espaia,
Francia, Italia, Alemania, Austria, Eslovenia y Hungria. En esta misma linea, se presentd
los diversos modelos de legitimacion activa en los procesos de inconstitucionalidad que
se reconocen en América Latina dando una mayor profundidad al estudio de realidades
como las de Colombia, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Panama y Venezuela en los

cuales se establece una auténtica legitimacion amplia y popular.

En el tercer capitulo, se formula la propuesta de accion popular de inconstitucionalidad
para el Pert. Al respecto, se analiza criticamente el actual estado de los legitimados
activos reconocidos en la Constitucion Politica del Perti, se recoge la opinion de los
Coordinares de la Comision de Procesos de Inconstitucionalidad del Tribunal
Constitucional del Peru sobre el particular y, finalmente, se concluye con la propuesta de
reforma constitucional, con el objetivo que el Peru, procesalmente, adopte el referido
modelo siendo que, a través de esta legitimacion, se reivindique el principio de
supremacia constitucional y se le otorgue el protagonismo a los ciudadanos para que sean

los nuevos guardianes de la Constitucion.
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INTRODUCCION

Como se menciona en el presente trabajo de investigacion, Jhon Stuart Mill expresa,
oportunamente, que la fuerza mental y la moral, lo mismo que la fuerza muscular, no
progresa si no se ejercita. Esto mismo ocurre con la democracia. En un pais donde la
participacion ciudadana se ha supeditado a la votacion de autoridades cada cierto tiempo
(democracia gobernada), lo cual parece mas bien una costumbre, resulta indispensable
que el derecho procesal constitucional brinde herramientas juridicas con una alta
incidencia democratica y politica como alternativas para que la ciudadania asuma un rol

protagonico y participativo en la vida publica de su pais (democracia gobernante).

No hay acto més publico que una ley ni garantia constitucional mas especifica, para
efectos de controlar la misma, que el proceso de inconstitucionalidad. Por mas que esto
es asi, han sido las instituciones estatales y un grupo reducido de legitimados los
encargados de dar inicio a este proceso de vital importancia, no solo para el cumplimiento
efectivo del principio de supremacia constitucional, sino también, para la preponderancia

del ciudadano como agente activo en la sociedad.

En el Pert, este caracter restrictivo de la legitimacion activa en el proceso de
inconstitucionalidad, como se pretende demostrar en la presente investigacion, ha
impedido un cambio estructural que haya posibilitado brindar la mas fuerte garantia que
un Tribunal Constitucional podria otorgar a sus ciudadanos: someter a su jurisdiccion las

leyes a solicitud de cualquier ciudadano.

La propuesta de la actio popularis kelseniana, en el proceso de inconstitucionalidad, se
plantea como un ideal que tendria dificultades para corresponderse con la realidad por la
excesiva carga procesal que traeria consigo. Sin embargo, en la presente tesis se cuestiona
tal perspectiva y se proponen los beneficios de adoptar un modelo abierto con miras a que

la colectividad pueda cuestionar las normas que la regula.

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion, se ha utilizado principalmente
herramientas documentales y dogmaticas dado que el andlisis se ha basado en normas
positivas, instituciones comparadas, doctrina y jurisprudencia nacional e internacional.
Asimismo, se han realizado entrevistas dirigidas a los coordinadores de la comision de

Procesos de Inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional peruano para comprender



la vision de los propios operadores que han realizado una funcidn jurisdiccional en esta

comision especializada.

Esta tesis no busca agotar su finalidad en un reconocimiento académico, sino que también,
tiene la intencidn de generar un impacto en nuestro ordenamiento juridico y en la sociedad
en su conjunto. La propuesta presentada puede mantenerse en el tiempo e irse
perfeccionando hasta que los legisladores o la propia sociedad civil vea en ésta una

oportunidad para tener un pais mas democratico.

La presente investigacion se divide en tres capitulos que desarrollan, desde la democracia
participativa, el derecho procesal constitucional y la experiencia comparada, una

propuesta que refleja una auténtica accion popular de inconstitucionalidad en el Peru.

Un elemento que se encuentra presente a lo largo de la investigacion es que la accion
popular de inconstitucionalidad representa el disefio de legitimacion activa mas garante y
el cual trae consigo mas externalidades positivas para la sociedad. Asimismo, se cuestiona
constantemente la hipdtesis que manejaba Hans Kelsen al momento de no recomendar
este diseno de legitimacion activa por el presunto desbordamiento procesal que traeria

consigo.

A partir de ello, en el capitulo 1, se establece el concepto general de lo que estamos
entendiendo como actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad. Asimismo, se
profundiza en el estudio de la democracia representativa y como a través de instrumentos
juridicos se puede virar hacia una democracia mas directa y participativa. Esto antes
dicho, sin dejar de lado, la idea muy bien sustentada por Eusebio Fernandez el cual
determina que la democracia directa, podria llegar a ser un correctivo o complemento de

la democracia representativa, nunca su sustitucion (Fernandez, 1995, pag. 43).

En esta linea, se determina cuales son los fundamentos teoricos de la accion popular de
inconstitucionalidad. En este sentido, se desarrolla la idea primigenia de Kelsen, la
incidencia de la propuesta en la democracia representativa, los beneficios que traeria en
la practica legislativa, el impacto que generaria en la efectividad del principio de
supremacia constitucional, la importancia del reconocimiento de esta accion como un
auténtico derecho politico, lo trascendental que seria para la defensa de los derechos de

la colectividad y la prevalencia del principio de solidaridad. Se cierra el primer capitulo,



concibiendo a la actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad, no solo como un

derecho politico, sino también, como un deber ciudadano.

En el capitulo 2, se analizan los diversos modelos de legitimacion activa que se
encuentran tanto en Europa como en América. En un primer momento, se analiza, de
manera general, los casos de Hungria y del Estado Federado de Baviera (Alemania) como
ejemplos de disefios europeos que asumen una legitimacion activa amplia en el proceso
de inconstitucionalidad. De la misma forma, se desarrolla la legitimacion activa

restringida que asumen paises como Brasil, Chile y México.

Mas a profundidad, se analizan los disefios europeos, respecto de la legitimacion activa
en el proceso de inconstitucionalidad, de Portugal, Espafia, Eslovenia, Francia, Alemania,
Italia y Austria. Asimismo, se ha estudiado, de manera detallada, los disefios planteados
en los paises de América tales como Colombia, Venezuela, Ecuador, Bolivia, Uruguay,
Paraguay, Republica Dominicana, Honduras, Costa Rica, Panama, Guatemala y El

Salvador.

De tal forma, se ha podido tener un acercamiento al proceso de inconstitucionalidad en
los paises mencionados y tener asi un panorama mas claro sobre las propuestas de
legitimacion activa que tienen cada uno de estos. Asi pues, se ha podido analizar
realidades comparadas y el funcionamiento de la actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad en contextos similares al del Perti como es el caso de Colombia,

Venezuela, Ecuador, Panama, Nicaragua, El Salvador y Guatemala.

A partir de los sistemas normativos de estos paises, de la experiencia vivida con este
mecanismo juridico y de las estadisticas de sus respectivos oOrganos de justicia
constitucional se busca demostrar que esta legitimacion activa se puede adecuar a una

realidad como la del Pert, siendo juridicamente viable y constitucionalmente deseable.

En el tercer capitulo, se desarrolla la fundamentacion de la actio popularis de la
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad para el caso peruano. En tal
sentido, se desarrolla el efecto democratizador que tiene esta propuesta en el Peru, se
profundiza sobre el rol primordial que tiene el Tribunal Constitucional, desde su
concepcion, y en el caso peruano para efectos de demostrar que el control normativo ha
perdido prevalencia respecto a los procesos que tutelan derechos fundamentales. Se cierra

este primer extremo del tercer capitulo, asegurando que, la sobrecarga procesal a la que
9



referia Kelsen, no estaba debidamente sustentada y argumentando que debe haber una
clara preferencia de una accidén popular de inconstitucionalidad antes que el amparo

contra normas.

En un segundo momento, el capitulo 3 analiza la actual situacion de la legitimacion activa
en el proceso de inconstitucionalidad en el Pert estudiando cada uno de los legitimados
y detectando las limitaciones de este modelo para el correcto funcionamiento del proceso

de inconstitucionalidad.

Finalmente, se propone una nueva legitimacion activa en el Pert a cargo de los
ciudadanos respecto de cualquier norma con rango de ley' y se establecen determinados
requisitos procesales para efectos de encontrar un equilibrio entre una eficiente gestion
en la justicia constitucional (evitando la desmedida sobrecarga procesal) y, el acceso al
derecho politico y al sistema democratico participativo que presupone la accion popular

de inconstitucionalidad.

' Esto, sin defecto, que en la actualidad en nuestro pais encontramos un proceso de accidon popular para

determinados actos infra legales.
10



CAPITULO 1: FUNDAMENTO DE LA LEGITIMACION ACTIVA POPULAR

1.1.La accion popular y la democracia participativa

Hans Kelsen en “The guardian of the Constitution” nos presenta como ¢l considera que
un proceso debe de ser iniciado ante las cortes constitucionales. En tal sentido, expresa
que:
De mayor relevancia es la pregunta: ;En qué sentido se pueden iniciar los procedimientos
ante la Corte Constitucional? En la medida en que la Corte Constitucional puede cumplir
con sus labores como garante de la Constitucion depende de manera primordial de la
regulacion de esta cuestion. La garantia mas fuerte seria, sin duda, proporcionar la actio
popularis: de esta manera la Corte Constitucional se encontraria obligada a iniciar un
procedimiento de revision de legalidad de los actos sometidos a su jurisdiccion, en
particular las leyes y decretos, siempre que lo solicite cualquiera (Kelsen & Schmitt, The
Guardian of the Constitution, 1932, pag. 64)°.
La actio popularis debe ser entendida, a la luz de lo desarrollado por la Corte
Internacional de Justicia como aquella reclamacion que puede ser exigida por cualquier
miembro de una comunidad determinada para defender un interés publico (Caso Liberia
vs. South Africa, 1996, pag. 4). Asi pues, en el derecho romano, la actio popularis fue
concebida, como lo establece el juez Cangado Trindade, citando a Ihering, para la
salvaguardia del interés ptblico o general, el cual a su vez, presumiblemente resguardaria

el interés individual; reconociendo, asi, la solidaridad entre los intereses de la comunidad

y de los individuos (Voto Concurrente del Juez. A.A Cangado Trindade, 2012)°.

En este sentido, podemos apreciar que la actio popularis tiene por naturaleza y objeto la
defensa de un interés comun. Es un reconocimiento que tienen todos los sujetos para

exigir la proteccion de los derechos de la colectividad y los suyos propios.

En el entendimiento de Kelsen no habria una mejor garantia para el orden constitucional
que la prevision de una actio popularis, de acuerdo con la cual, el Tribunal Constitucional
habria de proceder al control a instancia de cualquiera (Kelsen, La garantie

juridictionnelle de la Constitution., 1928). Sin embargo, Kelsen considera no

El extracto del texto citado en el idioma original determina lo siguiente: “Of the greatest importance is
the question: ;in what way can proceedings in the constitutional court be initiated? The extent to which
the constitutional court will be able to fulfil its task as a guarantor of the constitution depends primarily
on the regulation of this question. The strongest guarantee would, without a doubt, be provided by the
admission of an actio popuaris: the constitutional court is obliged to initiate proceedings for the review
of the legality of the acts subject to its judicature- and thus, in particular, of statutes and decrees- whenever
anyone requests that it do so” (Traduccion propia).

Este voto concurrente del juez Antonio Augusto Cangado Trindade se dio en el contexto del caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador- Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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recomendable esta solucion ya que la misma supondria un reto muy peligroso que traeria
consigo una intolerable sobrecarga de la Corte o Tribunal Constitucional (Kelsen &

Schmitt, The Guardian of the Constitution, 1932, pag. 156).

Kelsen, reconoce la importancia de la actio popularis, no obstante, le causaba
preocupacion el sentido de la aplicacion de la misma en un proceso como el de
inconstitucionalidad. En este sentido, su resistencia a la apertura de una plena actio
popularis por parte de los particulares la encauza en medidas alternas (que representan
medios indirectos) que finalmente terminan en la intervencion del Tribunal

Constitucional.

Asi pues, el mismo autor entiende que el procedimiento del control jurisdiccional de
constitucionalidad puede darse, en un primer momento, obligando a las autoridades
publicas a interrumpir el procedimiento en el caso concreto si es que debiendo aplicar una
norma les surgen dudas sobre su regularidad. Es decir, se suspende el procedimiento hasta
que el Tribunal Constitucional se manifieste sobre la duda de constitucionalidad que tiene

la autoridad.

Este planteamiento puede verse reflejado, por ejemplo, en la Ley Organica 2/1979/ del
Tribunal Constitucional espafiol, que establece la cuestion de inconstitucionalidad en su
articulo 35. Esta disposicion, en su inciso primero, expresa que cuando un juez o tribunal,
de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango de ley aplicable al
caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la

cuestion al Tribunal Constitucional.

Asimismo, el inciso 3 de la ley citada, ahondando en la propuesta kelseniana, sefiala que
el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad originard la suspension
provisional de las actuaciones en el proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional
se pronuncie sobre su admision. Producida ésta el proceso judicial permanecera
suspendido hasta que el Tribunal Constitucional resuelva definitivamente sobre la
cuestion. Esto quiere decir que, a diferencia de nuestro modelo que responde a uno de
naturaleza mixta, en Espafia solo se reconoce el control concentrado de las normas y no

el control difuso.

Kelsen, en un segundo momento, en el estudio que ahonda en la garantia jurisdiccional

de la Constitucion, establece que otra solucion posible es la de otorgar este poder
12



(legitimacion activa) exclusivamente a ciertas autoridades superiores, magistrados y
cortes supremas- o incluso, restringida inicamente a los tribunales (Kelsen, La garantia

jurisdiccional de la Constitucion, 2008, pag. 38).

En esa linea, el jurista austriaco encuentra otra propuesta alterna que matiza la actio

popularis en el recurso de inconstitucionalidad para contrarrestar el potencial problema

procesal que €l encuentra con la habilitacion de la misma. En este sentido, expresa que:
Seria muy oportuno acercar un poco el recurso de inconstitucionalidad interpuesto ante
el Tribunal Constitucional, a una actio popularis, permitiendo a las partes de un proceso
judicial o administrativo interponerlo contra los actos de autoridades publicas —
resoluciones judiciales o actos administrativos— en razéon de que, aunque
inmediatamente regulares, estos actos han sido realizados en ejecucion de una norma

irregular, ley inconstitucional o reglamento ilegal (Kelsen, La garantia jurisdiccional de
la Constitucion, 2008, pag. 39).

Este planteamiento se acercaria mas a lo que hemos entendido como una actio popularis,
sin embargo, no concuerda en su totalidad, toda vez que no hay de por medio una accion
abierta y directa por parte de los particulares, sino que, por el contrario, lo que se exige
es que la misma autoridad judicial o administrativa se adhiera a la opinion de la parte y
presente, a consecuencia de ello, el respectivo pedido de anulacion. Esto supondria, por
tanto, un medio indirecto por el cual se puede activar la intervencion del Tribunal

Constitucional.

Finalmente, Kelsen considera que no es mala idea la de un defensor de la Constitucion
ante el Tribunal Constitucional (una simil al Ministerio Publico en los procedimientos
penales), que seria sumamente importante el legitimar a las minorias parlamentarias y que
cabria, por qué no, la posibilidad que el Tribunal Constitucional inicie de oficio el control

contra una norma general.

Vemos que con estas medidas planteadas por Kelsen se busca, de distintas formas, un
mismo objetivo teorico que es el del control de constitucionalidad de las leyes y que con

esto se mantenga, tanto a nivel formal como material, la supremacia constitucional.

No obstante, hay que tener en consideracion que Kelsen, al hacer referencia a estas
medidas alternativas, se termina alejando del planteamiento primigenio inicialmente
citado; es decir, la actio popularis como la garantia mas fuerte de la Constitucion no se
podria materializar y, por tal motivo, se debe de recurrir a una legitimacién mas restrictiva
u opciones alternas como las antes mencionadas. Por tanto, bien entendidas las cosas, la

13



actio popularis es planteada en este extremo como una forma de legitimacion activa ideal
pero no aplicable a la realidad por las acciones temerarias que traerian consigo y el riesgo

insoportable del proceso constitucional.

Asi pues, Kelsen concluye que esta medida no seria idonea y que deberia plantearse otras
opciones que limiten la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad. Llega
a la conclusion, por tanto, que la mejor soluciodn para evitar los problemas propios de esta
apertura para la legitimacion seria acotarla a determinadas circunstancias y a un grupo

reducido de 6rganos.

El presente trabajo investigacion, como se desprende del titulo, busca acoger este primer
postulado de Hans Kelsen, pero a diferencia de él se demostrara que si es factible instaurar
una actio popularis respecto al proceso de inconstitucionalidad. Esta idealizacion puede
ser aterrizada y esas limitaciones descartadas. En este sentido, partiremos suscribiendo y
fundamentando el extremo referido a que:
La mas fuerte garantia consistiria, ciertamente, en autorizar una actio popularis: asi, el
Tribunal Constitucional estaria obligado a proceder al examen de la regularidad de los
actos sometidos a su jurisdiccion, en especial las leyes y los reglamentos, a solicitud de
cualquier particular. Es de esta manera como el interés politico que existe en la

eliminacion de los actos irregulares recibiria, indiscutiblemente la mas radical
satisfaccion.

Sin embargo, discreparemos con las lineas que siguen de esta frase*:

No se puede, sin embargo, recomendar esta solucion porque entrafaria un peligro muy
grande de acciones temerarias y el riesgo de un insoportable congestionamiento de
procesos (Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, 2008, pag. 38).

El primer elemento que destacamos frente al parrafo inicial, es el alto contenido
democratico que transmite. El concebir que el proceso de inconstitucionalidad pueda ser
popular supone un cambio de actitud de los ciudadanos respecto al sistema de leyes que
los rige. Se amplia el derecho a la participacion, se les faculta constitucionalmente a
intervenir en los asuntos de naturaleza publica y, finalmente, se habilita un medio por el
cual se puede actuar sin restriccion alguna en defensa de la Constitucion. Democratizar

el proceso de inconstitucionalidad seria la consecuencia inmediata de recoger esta

4 Esta es una misma cita textual dividida en dos para efectos de notar el acuerdo con el primer extremo y
el desacuerdo con el segundo.
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propuesta y, por tanto, se empodera al ciudadano abriendo cada vez més el camino hacia

una democracia realmente participativa y no tan solo representativa.
1.1.1. Incidencia de la actio popularis en la democracia participativa

El poeta peruano Cesar Vallejo expreso en el “Himno a los voluntarios de la Reptblica”
que todo acto o voz genial viene del pueblo y va hacia ¢l (Vallejo, 2011). Esta grandiosa
frase puede, en pocas palabras, comprimir la naturaleza de un sistema democratico. Un
“gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”, diria Abraham Lincoln en el
discurso de Gettysburg complementando lo anteriormente expresado (Kenneth E.

Behring Center).

De esta manera, como lo establece Robert Dahl, hay determinados criterios para poder
considerar a un gobierno como democratico. Dicho profesor norteamericano manifiesta
que en toda democracia debe existir una participacion efectiva, es decir, que todos los
miembros de la comunidad puedan tener oportunidades iguales y ciertas de poder
expresar sus puntos de vista sobre las decisiones politicas; igualdad de voto; que la
poblacion debe de alcanzar una comprension ilustrada, es decir, que cada miembro de la
poblacion deba tener la oportunidad para instruirse sobre las politicas alternativas
relevantes y sus consecuencias posibles y, agrega también, que debe haber un control de
la agenda. Esto ultimo refiere a la oportunidad que tienen los miembros de la comunidad
para decidir como y qué asuntos deben ser agendados en el debate publico (Dahl R. ,

2012, pags. 46-50).

El concepto de democracia a lo largo de la historia, desde su aparicion en la antigua
Grecia, ha tenido contornos moviles y variantes. El contenido de este poder del pueblo ha
sido interpretado de diversas formas y las valoraciones que han caido sobre ¢l han ido
cambiando en funcién a los contextos historicos, politicos y sociales. La democracia
como concepto ha estado en constante evolucion y se ha ido complejizando por las

multiples dimensiones que interactiian alrededor de esta.

Uno de los modelos que se plantean es el de la democracia pura o directa. Este modelo se
relaciona automaticamente con la Grecia clasica donde los ciudadanos del pueblo tenian
la soberania y la capacidad de tomar directamente las decisiones que vinculaban a toda la
colectividad. Este tipo de democracia era aplicable en una realidad donde los ciudadanos

significaban un nimero reducido de la poblacion.
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Recordemos que la categoria de ciudadano no correspondia a cualquier persona dentro de
Atenas, sino por el contrario, se le atribuia a todo aquel habitante con derechos politicos.
Esto significaba el poder intervenir en la vida politica de manera activa y el encargarse
de ocupar los cargos mas importantes en las instituciones de las polis. Cabe mencionar
que el grupo de ciudadanos se reducia aun mas si tenemos en consideracion que en la vida

publica solo participaban los hombres y a partir de los 20 afios de edad.

Esto quiere decir, que el modelo de democracia directa se mostraba aplicable en una
sociedad donde habia pocos ciudadanos en comparacién con los que no tenian esta
condicion. El resto de la poblacion la componian los extranjeros, los esclavos y las
mujeres que no tenian los privilegios antes mencionados. Por tanto, pocos ciudadanos y

muchas personas era la féormula que se llevaba a cabo en Atenas.

Si bien numerosas cosas han cambiado en la actualidad, como el entendimiento de qué es
un ciudadano, la abolicion de la esclavitud o el rol de la mujer en la sociedad, se puede
ver que, en esencia, el modelo de democracia directa, hasta la actualidad, sigue
persiguiendo el reconocimiento del derecho de todo ciudadano a tomar parte directamente
en el gobierno, es decir, el poder ser parte de los procesos de toma de decisiones de

manera inmediata sobre los asuntos publicos.

Otro de los modelos que se concibe es el de la democracia representativa. Esta forma de
democracia se logr6 consolidar en el siglo XIX. Las Guerras Civiles en Inglaterra que
trajeron como resultado la inédita decapitacion del rey Estuardo Carlos I y la instauracion
de un gobierno parlamentario, marcaron un hito importante toda vez que, como
consecuencia de este proceso revolucionario, por primera vez, en Inglaterra hubo una
ruptura con el sistema monarquico absoluto. Esto trajo consigo la apertura a las
innovaciones politicas y culturales de la cual destaca la ruptura del paradigma de tener un

“rey” todopoderoso.

No obstante, respecto a este contexto suscitado en Inglaterra, Robert Dahl hace la
precision que se tomarian mas de un siglo en lograr la asimilacién completa de la
representacion en la teoria y la practica de la democracia (Dahl R. , 2004, pags. 11-55).
Esta acotacion invita a profundizar en el proceso revolucionario inglés y norteamericano,

el cual explica muy bien los fundamentos del sentido de democracia que venimos
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desarrollando y la transcendental funcidon que tiene el parlamento a lo largo de este

proceso de consolidacion.

La democracia representativa para John Stuart Mill ha sido el gran descubrimiento de los
tiempos modernos, toda vez que con esta se encontrd un sistema en el cual se podian
superar los problemas practicos y especulativos propios de una democracia directa

(Doxrud, 2016).

Al respecto, complementando lo antes dicho, Norberto Bobbio establece que la
democracia moderna, nacida como democracia representativa, efectivamente ha surgido
en contraposicion a la democracia de los antiguos y que ésta deberia ser caracterizada por
la representacion politica en funcion a los intereses de la nacion mas no en busqueda de
beneficios personales. En este sentido, expresa que la democracia representativa deberia
haber sido caracterizada por la representacion politica, es decir, por una forma de
representacion en la que el representante no puede ser sometido a un mandato obligatorio
(Bobbio, 1986, pag. 18). De igual modo, Weber se aleja de la concepcion del
representante que vive de la politica (Weber, 1967, pags. 83-84).

Esta forma de concebir la democracia en la que hay intermediarios para la toma de
decisiones en la esfera publica, supone una fuerte oposicion de los postulados de Jean-
Jacques Rousseau, toda vez que ¢l planteaba la idea que la soberania del poder era
intrinseca al pueblo y que era intransferible a un grupo de representantes. Asi lo expresa
en “El Contrato Social” -capitulo XV- cuando refiere a que tan pronto como en un pueblo

se da representantes, deja de ser libre y de ser pueblo (Rosseau, 1999, pag. 113).

No obstante, Maximilien Robespierre postula a fines de siglo XVIII, replicando lo dicho
por Rousseau, que la democracia es un estado en donde el pueblo soberano, guiado por
leyes que son obra suya, hace ¢l mismo todo aquello que puede hacer y a través de

delegados todo aquello que ¢l mismo no puede hacer (Abellan, 2008, pag. 149).

Por tanto, este modelo de democracia postula que existe de por medio una delegacion a
determinados grupos de personas para que éstos en representacion de los primeros pueden
tomar decisiones en las instituciones gubernamentales o en los espacios publicos de
deliberacion. De esta manera, quien legitima a los representantes para que asuman esta

responsabilidad es el mismo pueblo mediante elecciones y el voto igualitario.
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En las ultimas décadas, un tercer modelo de democracia se ha ido forjando en torno a las
criticas y dudas sobre el sistema representativo. Esto toda vez que, dicha forma de
entender la democracia, predispone y tiende a no brindar todas las condiciones para que
el ciudadano comun forme parte de las esferas del debate publico y vida politica en

general.
Al respecto, Hannah Arendt establece que:

Lo mas que puede esperar el ciudadano es ser representado, ahora bien, la tnica cosa que
puede ser representada y delegada es el interés o el bienestar de los constituyentes, pero
no sus acciones ni sus opiniones. En este sistema son indiscernibles las opiniones de los
hombres, por la sencilla razon de que no existen. Las opiniones se forman en un proceso
de discusion abierta y de debate publico, y donde no existe oportunidad para la formacion
de opiniones, pueden existir estado de animo- estado de &nimo de las masas y también de
los individuos no siendo estos menos veleidosos e indignos de confianza que las primeras-
, pero no opiniones. Por eso, lo mejor que pueden hacer los representantes es actuar como
actuarian sus constituyentes por si mismos si tuvieran oportunidad de hacerlo. No ocurre
lo mismo con lo que atafie al interés y al bienestar los cuales pueden ser determinados de
modo objetivo, y donde la necesidad de accion y decision surge de los diversos conflictos
existentes entre los grupos de intereses (Arendt, 2013, pags. 372-373).

Arendt, en su texto, lo que busca visibilizar es que en la actualidad el accionar politico
del comun de la gente se ha limitado a una mera aceptacion de lo que determinan las
instituciones publicas. La deliberacion dentro de la administracién se concentra en unos
pocos y la accion politica se ve supeditada a ellos. Es por este motivo, que muestra que
uno de los grandes pasivos de la democracia representativa es que ha generado que el
medio para conseguir la verdadera libertad, la accion politica directa, se haya visto
practicamente olvidada. Indiscutiblemente, estamos hablando de un tercer modelo: la

democracia participativa.

La profesora espanola Karla Rodriguez Burgos se refiere a esta modalidad de democracia
como aquella que se caracteriza por contener diversas formas de participacion. Afirma
asi que estas dinamicas participativas y de involucramiento estdn avocadas a un mismo
ideal que consiste en que los ciudadanos deben de ser més activos, informados y
racionales, no solo para elegir a sus representantes, sino también, para participar en la
toma de decisiones. Esto, aclara, que se da en funcion de una mejor educacion ciudadana,
desarrollo de la cultura politica e incluso en debates publicos que permitan discutir las

diferentes opiniones (Rodriguez Burgos, 2010, pags. 53-54).
Asimismo, Antonio Martinez Pujalte, citando a Marti, ha expresado que:
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Como es bien sabido, desde hace varias décadas las teorias de la democracia han venido
subrayando la necesidad de potenciar los cauces de participacion de los ciudadanos en la
adopcion de las decisiones politicas, mas alla del ejercicio del derecho de sufragio en la
eleccion periddica de los representantes, que es practicamente la Unica forma de
participacion concebida en la democracia representativa tradicional. Ha surgido asi la
nocién de «democracia participativay, que se considera un modelo mas perfecto de
democracia. Un modelo asumido a su vez por las aportaciones mas recientes que definen
como el ideal de democracia la denominada «democracia deliberativay, que reivindican
también la participacion de todos los ciudadanos en los procesos de deliberacion
(Martinez, 2010, pag. 259).

Este planteamiento de la democracia no desconoce el gran avance que significo en la
modernidad aquella de naturaleza representativa ni mucho menos resta la importancia que
tiene en la actualidad. Lo que si busca es romper con el entendimiento de lo que
tradicionalmente se conoce como representar, y contrarrestar el dualismo del
representado invisible y el representante todopoderoso. Por este motivo, se debe tomar en
consideracion que esta modalidad de democracia no niega a la de naturaleza

representativa, sino por el contrario, la complementa y la hace més cercana a la poblacion.

Adicionalmente, la Corte Constitucional colombiana ha tenido la oportunidad de
manifestarse respecto a este tercer modelo de la siguiente manera:
(...) Este concepto no se contrapone al de la democracia representativa; por el contrario,
se complementan logrando asi que el pueblo, titular originario de la soberania, pueda
escoger -mediante el sufragio universal- a sus gobernantes y, a su vez, cuente con los
mecanismos juridicos propios que garanticen su vinculacion con los asuntos que le

afectan directamente y en cuya solucion se encuentra comprometido (Sentencia C-351-
13,2013).

Dentro de estos margenes variables a los que haciamos referencia, vemos que la
democracia se va adecuando a los contextos y a las exigencias de la sociedad. En tal

sentido, la democracia va mutando y evolucionando.

La democracia representativa encuentra en esta de naturaleza participativa un paso que
concilia un equilibrio entre la intervencion directa de los ciudadanos y la necesaria
existencia de los representantes. No se presenta a la democracia representativa como una
ya sin vigencia, lo que si se busca es entender que la misma es perfectible y que sumando
elementos de participacion popular se puede consolidar un camino hacia la busqueda de

la accion politica y una verdadera proximidad de la poblacion en los asuntos publicos.

Esta concepcion no solo trata de buscar una comunicaciéon mas fluida entre el

representante y representado o llamar a la reflexion de los 6rganos institucionales para
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que atiendan a las demandas colectivas. Lo que realmente busca es que, a través de estos
instrumentos de participacion directa, se genere un verdadero cambio en la conciencia de
los ciudadanos que traiga, como consecuencia, una nueva realidad politica donde los

sujetos puedan ser parte de las decisiones publicas y se involucren en las mismas.

Los profesores Pedro Ibarra e Igor Ahedo, en la introduccion del libro titulado
“Democracia Participativa y Desarrollo Humano”, hacen un interesante aporte al precisar
en qué consiste uno de los extremos de este tercer modelo de cariz participativo. Asi pues,
sostienen que:
La democracia participativa lo que cuestiona es el poder y su ejercicio. La democracia
participativa lo que plantea y exige es que el poder sea ejercido por otros y otras. Que
sean otros y otras las que deciden sobre los asuntos publicos. Estos otros, conjunto de
ciudadanos o de organizaciones ciudadanas, pueden compartir su poder con los

representantes elegidos de las instituciones politicas, pero ya no solo estos tltimos seran
los que ejercen, en exclusividad, el poder (Aghedo & Ibarra, 2007, pag. 14)

Es importante resaltar que este concepto no se limita al propio ejercicio del poder, sino
que también, propone un nuevo espacio de participacion ciudadana en su condicion de
ser humano que forma parte de una sociedad. De esta manera, se apunta hacia la creacion
de espacios, instituciones e instrumentos que dotan de nuevas y mas oportunidades a los
ciudadanos para que ellos mismos sean los verdaderos protagonistas de la participacion

democratica.

Entendiéndola en este sentido, podemos visualizar una doble dimension de la democracia
participativa. Por un lado, encontramos una verdadera importancia en el sujeto que toma
la decision (quien decide) y, por otro lado, nos topamos con el elemento del grado de vida
activa que tiene la poblacion a la hora de formular sus demandas a las instituciones del
Estado (mayor participacion ciudadana en los espacios publicos con efectivas

repercusiones).

En el primer extremo generalmente se busca un tipo de participacion sin el elemento
institucional o sin una ayuda determinante de la administracion publica. Consiste en la
creacion de nuevas estructuras con un valor deliberativo que tenga autonomia o al menos
se habilite una decision compartida. La segunda dimension refiere a la toma de decisiones,
que, si bien tienen un alto contenido de iniciativa social, finalmente quien resuelve es el

mismo Estado. Por esto, resulta necesaria la colaboracion del aparato estatal para que, a
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través de ¢l, se pueda dar respuesta a determinadas pretensiones o demandas que se

presenten a partir de un interés y empuje ciudadano.

A efectos del presente trabajo de investigacion el segundo extremo es el que mas nos
interesa para poder plantear como, a través de una participacion mas creativa y de
mecanismos novedosos, se puede lograr que las personas se involucren activamente en la
toma de decisiones de sus representantes. Lo antes dicho persigue, claro estd, que la
participacion ciudadana no quede tan solo relegada al mero acto de votaciones electorales

cada cierto tiempo.

Ahondando en lo antes dicho, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado de manera
muy acertada, en reiteradas oportunidades, que la democracia participativa hace
referencia a la ampliacion de los espacios para darle a los ciudadanos la oportunidad no
solo de elegir a sus mandatarios, sino también la de participar mas directa y
frecuentemente en las actividades politicas y en la toma de decisiones que afecten a la
comunidad. Asimismo, manifiesta que este tipo de democracia comporta una revaloracion
y un dimensionamiento vigoroso del concepto de ciudadano y un replanteamiento de su

papel en la vida nacional (Sentencia C-351-13, 2013).

Encontramos que, este planteamiento, trae consigo el darle una preponderancia al
ciudadano y una nueva forma de concebir al rol de éste en su sociedad. Se le dota, por
tanto, de la posibilidad de tomar decisiones de manera directa, cuestionar a sus
representantes, tener iniciativas propias y, en definitiva, se proveen de los medios
adecuados para que puedan ser parte de la vida publica e interesarse en la defensa de los

derechos colectivos.

En este escenario, donde se busca un mayor nimero de instrumentos de participacion
politica, lo que realmente se persigue es que una mayor cantidad de personas se
manifiesten democraticamente, y que esto pueda traducirse, como consecuencia, en una
participacion efectiva del ciudadano. En dicho sentido, la Corte Constitucional
colombiana precisa que la democracia participativa procura otorgar al ciudadano la
certidumbre que no sera excluido del debate, del andlisis ni de la resolucion de los factores
que inciden en la vida diaria, ni tampoco de los procesos politicos que comprometen el

futuro colectivo (Sentencia C-021/96, 1996).
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De tal modo, partimos de la idea que participar es la mejor escuela de ciudadania; por eso
resulta indispensable empoderar a los sujetos de una determinada sociedad para que se
involucren directamente con los asuntos publicos a través de instrumentos de
participacion ciudadana. De esta manera, se facilita y otorga mecanismos para que la
poblacion se manifieste sobre las cuestiones que le afectan directamente o a la sociedad

en su conjunto.

Esto supone una constante participacion de los individuos y una mayor integracion de los
mismos con la comunidad de la que son parte. El participar constantemente en la toma de
decisiones y de cuestiones publicas permite salir de la indiferencia y dejar de ver a la
participacion politica como el solo hecho de un deber/obligacion de acercarse a las urnas
periddicamente. Caer en la costumbre de la pasividad y no en el constante ejercicio de la
soberania popular ha generado este alejamiento del ciudadano en la toma de las decisiones

politicas.

Es necesario tomar en cuenta que las costumbres resultan ser importantes en las
situaciones cotidianas y habituales donde no se necesita mayor reflexion o profundizar en
el pensamiento para actuar. Empero, no ocurre lo mismo con cuestiones de tal
trascendencia como la de ser un miembro de una comunidad en la que el principal
protagonista es el ciudadano. Esto antes dicho, lo expresa abiertamente Jhon Stuart Mill
de la siguiente manera:
Quien hace algo porque es la costumbre, no hace eleccion ninguna. No adquiere ninguna
practica ni en discernir ni en desear lo mejor. La fuerza mental y la moral, 1o mismo que
la fuerza muscular, no progresan si no se ejercitan. Y no se ejercen estas facultades
haciendo una cosa simplemente porque otros la hacen, como tampoco creyendo
unicamente lo que otros creen. Si alguien adopta una opinion sin que sus fundamentos le
parezcan concluyentes, su razén no quedara con ello fortificada, sino probablemente
debilitada; y si ejecuta una accion cuyos motivos no son conformes a sus opiniones y a

su caracter, donde no se trata de la afeccion o de los derechos de los demas, cuando debian
mostrarse, uno y otras, enérgicos y activos (Mill, 1895, pag. 70)°.

No cabe duda que procedimientos, como el referéndum, han significado instrumentos
indispensables para romper con esta cotidianidad. Esta forma de participacion directa,
junto con el plebiscito o la remocion de autoridades, justamente ilustran a lo que nos

referiamos con el primer extremo de la democracia participativa.

5 La traduccion de este texto fue elaborada por Josefa Sainz Pulido.
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Asimismo, podriamos hablar del gran avance que han significado instrumentos tales
como la iniciativa popular legislativa y normativa ante las instituciones publicas, la
consulta popular, el cabildo abierto, las demandas de rendicion, etc. La mayoria de estas
responden al segundo extremo, sobre el cual se dijo que si bien hay una fuerte iniciativa

social quien finalmente decide es la autoridad estatal.

Por ejemplo, en el caso de la iniciativa legislativa esta no produce automaticamente la
existencia de una ley, por el contrario, exige una revision previa y €s necesario seguir
determinados procedimientos sobre los que tendré que deliberar, en ultima instancia, el
Poder Legislativo. Cosa distinta es el caso del referéndum vinculatorio, sobre el cual la
poblacion, en muchos de los escenarios, decide el “si” o el “no” de una determinada
politica publica o decision de alto interés nacional, es decir, directamente toma la decision

y no exige una intervencion estatal posterior.

Otros de los instrumentos que consideramos indispensables en esta linea argumentativa
es, indudablemente, la accion popular de inconstitucionalidad. Asi pues, interpretamos
que cuando Hans Kelsen hacia referencia a que la més fuerte garantia, respecto a la
legitimacion activa, consistiria en que el Tribunal Constitucional haga el control
normativo tanto de leyes como de los reglamentos a solicitud de cualquier particular,
justamente estd manifestando la importancia que existe en que haya una participacion
ciudadana en los procesos decisorios y que, habilitando a todos los sujetos a participar,
se podria no solo responder a la totalidad de cuestionamientos de las normas, sino que
también, traeria consigo un real involucramiento de la sociedad con las pautas que regulan

sus propias conductas y comportamientos.

La actio popularis podria, por tanto, ser un elemento fundamental tanto en la esfera del
reconocimiento de derechos politicos como en el mismo ordenamiento juridico por la
exposicion que tendrian las normas a ser cuestionadas por cualquiera de los ciudadanos
sobre los que surten efectos. A través de la accion popular de inconstitucionalidad, la
democracia participativa ofreceria un mecanismo innovador mediante el cual, respecto a
las normas, ya no solo cabria la posibilidad de tener una iniciativa para crearlas, sino
también, ahora individualmente cada ciudadano podria cuestionarlas por considerar que

las mismas van en contra de la norma suprema.
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En este sentido, el ciudadano pasa a ser parte de la toma de decisiones en esta dimension
de la democracia participativa ya que activa el procedimiento para que la administracion
de justicia de una respuesta. No necesariamente se debe de entender que la decision a la
que hace referencia este tipo de democracia solo se remite a una de naturaleza directa. En
este sentido, vemos que el ciudadano que inicia el proceso de control abstracto y el 6rgano
de administracion de justicia que la resuelve entablan una coordinacion con la finalidad
que ser respete la constitucionalidad de las leyes y, de ese modo, pueda reivindicarse la

supremacia de la Constitucion.

Haciendo la conexion con las primeras nociones que hemos traido a colacion de la actio
popularis y la conceptualizacion de la democracia participativa, podemos ir concluyendo
que esta legitimacion de todo ciudadano en el proceso de inconstitucionalidad constituye
un mecanismo fundamental con el que cualquiera estaria habilitado a participar de manera
activa en la defensa del Estado Constitucional y Democrético de Derecho. De tal modo,
este instrumento de participacion politica busca concretizar un anhelo de sociedad

comprometida con las cuestiones colectivas y publicas.

Esta democratizacion del proceso permitiria un mayor debate publico de las normas y
aseguraria el derecho que tiene todo ciudadano a ser escuchado y que su opinion sea
tomada en cuenta. Esto generaria un proceso de cambio en la conciencia de los propios
miembros de la comunidad y daria apertura a una novedosa realidad politica. El
empoderamiento y revaloracion del ciudadano como elemento fundamental para el
cambio de la realidad es lo que persigue habilitar este medio de complicidad entre el
miembro de la comunidad y los tribunales encargados de controlar la constitucionalidad

de las normas.

En este sentido, es necesario dar un paso mas y complementar la democracia
representativa ddndole un realce a la figura del ciudadano, que tiene el deber de usar estas
herramientas con la finalidad que haya un verdadero respeto por los derechos de la
poblacion y a las cuestiones que podrian afectar a la comunidad en general. Esto no seria
posible si es que no se dota o suministra al ciudadano de instrumentos propios de una

democracia directa.

De tal modo, si realmente lo que se busca es darle un sentido a la democracia donde haya

una verdadera vocacion participativa, se deben habilitar mecanismos tales como el de la
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accion popular de inconstitucionalidad, en la cual la administracion podra recibir acciones
directas por parte de los ciudadanos respecto de las normas que los obligan y, asimismo,
se habilitaria un medio por el cual el individuo y los tribunales podrian ayudarse

mutuamente generando un cercania para la defensa del Estado Constitucional de Derecho.

En este sentido, la Corte Constitucional Colombiana ha expresado que es imprescindible
incrementar los mecanismos de participacion a fin de recoger las diferentes opciones

ideoldgicas propias de las sociedades heterogéneas (Sentencia C-150/15, 2015).

Indudablemente, la democracia participativa debe propiciar nuevos instrumentos que, en
este caso, dotan a un sujeto cualquiera en su condicidén de persona humana a cuestionar a
la autoridad, a ser parte activa del control de normas y a generar una conciencia colectiva,
en tanto lo que se persigue evitar es que, mediante una ley, se afecte los intereses de la

colectividad o los suyos propios.

Es por este motivo que, en el Preambulo de la Carta Democratica Interamericana, se
reafirma que el caracter participativo de la democracia en nuestros paises, en los
diferentes ambitos de la actividad publica, contribuye a la consolidacion de los valores
democréticos y a la libertad y la solidaridad en el hemisferio (Organizacion de los Estados

Americanos, 2003).

Para terminar el entendimiento de la relacion entre los instrumentos de participacion, la
democracia participativa y la propuesta que iremos desarrollando (la accion popular de
inconstitucionalidad) es pertinente quedarnos con la siguiente reflexion realizada por la
Corte Constitucional colombiana:
El transito de una democracia representativa a una participativa (CP art. 1) significa
abandonar un sistema politico y social restringido a la eleccion de los representantes del
electorado y adoptar un nuevo modelo que incorpora junto a los mecanismos
tradicionales, instituciones de democracia directa - plebiscito, referéndum, iniciativa
popular, revocatoria del mandato, cabildo abierto, etc. -, y de participacion en las

decisiones que afectan a todos en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de
la nacion [CP art. 2] (Sentencia C-150/15, 2015).

Por tales consideraciones, esta tercera modalidad de democracia resulta ser un
presupuesto fundamental para que la actio popularis pueda ser entendida e implementada
dentro de un determinado ordenamiento juridico. El real compromiso institucional de

buscar involucrar al ciudadano en las tomas de decisiones no solo debe ser reflejado
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discursivamente, sino también, a través de acciones concretas tales como este mecanismo

procesal que venimos desarrollando.

1.2. Derecho politico y participacion ciudadana en la accion popular de
inconstitucionalidad

La actio popularis en ¢l proceso de inconstitucionalidad es un mecanismo mediante el
cual todo ciudadano puede ejercer la defensa de la supremacia constitucional dandole la
posibilidad de cuestionar toda norma con rango de ley que, en principio, tiene un alcance
nacional. En este sentido, habiendo entendido a través del primer subcapitulo, en qué
consiste la accion popular de inconstitucionalidad y cudl es la interaccion de ésta con la
democracia participativa, seguiremos analizando los fundamentos de la propuesta que

estamos desarrollando.

El titulo I de la Constitucion Politica del Peru, que refiere a los derechos de la persona
humana y de la sociedad, ha reconocido tres tipos de derechos de manera explicita: a) los
derechos fundamentales de la persona, b) los derechos sociales y econdmicos y c¢) los

derechos politicos.

Como ha determinado el doctor César Landa, los derechos fundamentales son los
derechos bésicos de la persona humana que se fundamentan en su dignidad y que, a su
vez, se constituyen como fundamento del Estado y de la sociedad en su conjunto (Landa,

2017, pag. 11).

Estos derechos son, en definitiva, aquellos propios e inherentes a la persona por su
condicion de ser humano, es decir, las constituciones tan solo los reconocen mas no los
crean. Cabe resaltar que, de acuerdo con el articulo 3 de la Constitucion Politica del Pert
la enumeracion que se hace en esta norma suprema a través de su articulo 2 de manera
expresa no excluye los demas derechos que se fundan en la dignidad humana del hombre.
Es decir, no estamos frente a un numerus clausus de derechos fundamentales. Asimismo,

cabe recordar que estos, a nivel internacional, se reconocen como derechos humanos.

De acuerdo a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del
Pert y al articulo quinto del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, las
normas que tienen rango constitucional y que reconocen derechos y libertades, deben

interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con
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los demas tratados, convenios y declaraciones sobre las que el Peru es parte o ha
ratificado. El derecho a la vida, integridad y al libre desarrollo y bienestar, el derecho a
la libertad de conciencia y de religion, el derecho a la propiedad y a la herencia, el derecho
a libertad de informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento, el derecho a la
inviolabilidad de domicilio, entre otros, son los derechos que entendemos como

fundamentales.

En un segundo momento, los derechos sociales y econémicos reconocidos en nuestra
Constitucion desde el articulo 4 hasta el 29 son aquellos relacionados directamente con
el lugar de trabajo, la seguridad social, la vida en familia, la participacion en la vida
cultural y el acceso a la vivienda, la alimentacion, el agua, la atencion de la salud y la
educacion (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2009). En el sistema internacional, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales determina cudles son las principales obligaciones de
los Estados y en qué se fundamenta la proteccion de este tipo de derechos. De tal modo,
en el sistema interamericano, el articulo 26 de la Convencion Americana de los Derechos

Humanos establece que:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados
(Organizacion de Estados Americanos, 1969)°.

Por otro lado, encontramos que la Constitucion Politica del Peru reconoce entre los
articulos 30 y 38 los derechos politicos y los deberes del ciudadano. A través de estos
derechos, las personas, una vez reconocidas como ciudadanas, participan en el Estado.
De acuerdo al articulo 30 de la Constitucién peruana se reconoce el ejercicio de la
ciudadania a partir de los 18 afios. Asimismo, para ejercer la condicién de ciudadano se

requiere la inscripcion electoral.

6 Para mayor entendimiento de los mismos, es de vital importancia tener en consideracion el Protocolo de
San Salvador que se centra, de manera especifica, en los derechos econdmicos, sociales y culturales.
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La Constitucion, en su articulo 31, hace un desarrollo de los derechos y deberes politicos

ciudadanos a través de la participacion directa’. En este sentido, establece que:

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum;
iniciativa legislativa; remocion o revocacion de autoridades y demanda de rendicion de
cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus
representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley
organica. Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de su
jurisdiccion. La ley norma y promueve los mecanismos directos e indirectos de su
participacion (...).

De igual manera, la Constitucién reconoce, entre estos articulos, los deberes politicos
tales como honrar al Peru, proteger los intereses nacionales, votar hasta los setenta afios,
respetar y defender el ordenamiento juridico de la nacidn, respetar, cumplir y defender la

Constituciodn, entre otros.

En tal sentido, ahondando en los derechos politicos en el plano internacional, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos hace mencion expresa en su articulo 21 que
toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente, o por
medio de sus representantes libremente escogidos (Organizacion de las Naciones Unidas,
1948). Asimismo, de manera mas especifica el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establece en su articulo 25 que todos los ciudadanos gozaréan, sin ninguna de
las distinciones mencionadas en el articulo 2 y sin restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos (Organizacion de las

Naciones Unidas, 1976).

Igualmente, en el plano interamericano, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos establece, en su articulo 23, que todos los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos [...]

(Organizacion de Estados Americanos, 1969).

7 Es necesario advertir que en el articulo 2.17 de la Constitucién Politica del Pert también se expresa el
reconocimiento de los derechos politicos. En tal sentido, este extremo determina que toda persona tiene
derecho a: “participar de forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de
la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o revocacion
de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”.
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Como se puede observar, estos instrumentos internacionales recogen tanto el legado del
Estado liberal que se fundament6 en el principio representativo, como la nociéon de

participacion directa clasica de la ciudadania.

Los derechos politicos, como se ha dicho hasta el momento, estan condicionados al
ejercicio de la ciudadania y, en el caso de nuestro pais, de una necesaria inscripcion en el
RENIEC. Es decir, un requisito indispensable para que una persona pueda gozar de todos
los derechos politicos es la de tener la mayoria de edad. Cabe resaltar que estos derechos
politicos pueden verse también condicionados a determinadas circunstancias tales como

la edad, la condicién de libertad, profesion, u otras circunstancias especificas.

Este tipo de derechos, como se desprende de la propia Constitucion Politica del Perti y de
los instrumentos internacionales citados, son aquellos que le dan la posibilidad o facultan
al ciudadano de participar dentro del debate publico y dentro del poder politico a nivel
organico. Se habilitan, de este modo, mecanismos o herramientas de participacion
ciudadana que tienen como base los principios democraticos y el ejercicio del poder

publico.

De esta manera, Maria Arcila y Alvaro Duque, abogados de la Corporacion Universitaria

Remigton, expresan de manera literal que:

Los Derechos Politicos son aquellos relacionados con la conformacion y ejercicio del
Poder Publico, para los cuales el constituyente primario establecié los mecanismos o
herramientas que tiene el Ciudadano para hacerlos efectivos (...). Los derechos de
participacion en la direccion politica de la sociedad constituyen una esfera indispensable
para la autodeterminacion de la persona, el aseguramiento de la convivencia pacifica y la
consecucion de un orden justo. La sociedad construye al Estado y organiza el ejercicio
del poder politico; en esta capacidad constitutiva del orden politico radica la esencialidad
de los derechos politicos de participacion (Arcila & Duque, La accion publica de
inconstitucionalidad como mecanismo de defensa del derecho fundamental a la
supremacia e integridad de la Constitucion Politica, 2015, pag. 28).

Ahora bien, de lo antes dicho podemos determinar que los derechos politicos son todos
aquellos que permiten al ciudadano participar en la conformacion y ejercicio del poder
publico mediante los mecanismos de participacion democratica. En tal sentido, si alguna
persona quisiera gozar de algunos de estos derechos no debe tener una ciudadania

suspendida o restringida.
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Es importante resaltar que Kelsen considera que la participacion en la formacion de la
voluntad colectiva es el contenido de los llamados derechos politicos. Asimismo,
determina que:
Podria intentarse la reforma del parlamentarismo en el sentido de intensificar los
elementos democraticos. Aun cuando no sea posible por razones de técnica social, dejar
que el pueblo forme directamente y en todos sus grados el orden estatal, es factible

concederles en las funciones legislativas mayor participacion de la que se le otorga en el
sistema parlamentario, en el que queda reducido al acto electoral (Kelsen,1934, pag. 33).

Lo que busca decir este importante jurista es que se debe facilitar la injerencia del pueblo
en la formacion de la voluntad del Estado. De este modo, no niega que la institucion
central de la democracia moderna es el parlamento, sin embargo, entiende que en el
fortalecimiento del elemento democratico puede encontrarse una solucion a las criticas
de este sistema. A través del referéndum, la iniciativa legislativa, del plebiscito, el
mandato imperativo moderno, la accion popular de inconstitucionalidad, entre otros,
podria hacerse un sistema mas democratico donde no se olvide que la esencia de la

democracia es el pueblo.

Miguel Angel Presno tiene una interpretacion similar al momento de considerar lo

siguiente:

Kelsen, a principios del siglo XX, hablaba de una “cierta fatiga del parlamento” y de la
posibilidad de reformarlo fortaleciendo el elemento democratico haciendo “participe [al
pueblo] en la legislacion en mayor medida de lo que es comin en el sistema del
parlamentarismo donde el pueblo queda limitado al acto de la eleccion y si bien él alude,
como instrumentos al servicio de esa reforma, al referéndum y a la iniciativa legislativa
popular se puede incluir en dicha apertura la participacion ciudadana no para propiciar el
arranque del procedimiento legislativo- iniciativa popular- o para, en su caso, ratificar o
derogar el resultado del mismo- referéndum- sino también para colaborar, opinando y
haciendo escuchar, en la propia fase decisoria. Y es que, como recuerda David Held, si
las personas saben que existen oportunidades para una participacion efectiva en la toma
de decisiones, es probable que crean que la participacion merezca la pena, que participen
activamente (Presno, 2016, pags. 201-203).

De lo antes dicho, se rescata que los derechos politicos de participacion directa
constituyen un elemento fundamental en el desarrollo de las democracias. De tal manera,
podemos afirmar que este progreso hacia la democracia participativa no hace mas que
dotar de legitimidad a las autoridades y darle una vital preponderancia al ciudadano. No
solo se descarga la presion que tiene la autoridad por la poca conexién de estos
representantes con su poblacion, sino también, se incentiva el despertar de este &nimo

politico que tiene todo ciudadano en sociedad.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el informe del afio 2009 (respecto
a la democracia y derechos humanos en Venezuela), determin6 que los derechos politicos
deben ser entendidos como aquellos que reconocen y protegen el derecho y el deber de
todos los ciudadanos de participar en la vida politica de su pais. De tal modo, son, por
esencia, derechos que propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo

politico (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009).

Asimismo, en el analisis que hizo la Comision respecto a la situacion general de los

derechos humanos en Cuba® expreso de manera literal que:

Los derechos politicos, tal como son considerados por la Declaracion, tienen dos aspectos
claramente identificables: el derecho al ejercicio directo del poder y el derecho a elegir a
quienes deben ejercerlo. Ello supone una concepcion amplia acerca de la democracia
representativa que, como tal, descansa en la soberania del pueblo y en la cual las funciones
a través de las cuales se ejerce el poder son desempefiadas por personas escogidas en
elecciones libres y auténticas (Comision Interamericana de Derechos Humanos , 2002).

Respecto a lo anteriormente dicho, podemos ir concluyendo que los derechos politicos
tienen como elemento esencial la intervencion del ciudadano, de manera individual u
organizada, en la esfera publica, con la intencidn de ser parte en las decisiones de quienes
gobiernan. En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido en

el caso Castafieda vs Los Estados Unidos de México que:

La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas
realizan individualmente u organizadas, con el proposito de intervenir en la
designacion de quienes gobernaran un Estado o se encargaran de la direccion de los
asuntos publicos, asi como influir en la formacion de la politica estatal a través
de mecanismos de participacion directa. Los ciudadanos tienen el derecho de participar
activamente en la direccion de los asuntos publicos directamente mediante referendos,
plebiscitos o consultas o bien, por medio de representantes libremente elegidos. El
derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia de la democracia y
una de las formas en que los ciudadanos expresan libremente su voluntad y ejercen el
derecho a la participacion politica. Este derecho implica que los ciudadanos pueden
decidir directamente y elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes
los representaran en la toma de decisiones de los asuntos publicos (Castaneda Gutman
Vs. México , 2005. Fundamento Juridico 146).

Dentro de las definiciones antes planteadas encontramos varios puntos en comun a partir

de los cuales podemos ensayar una definicion de derechos politicos para efectos de

8 Se debe de tomar en consideracion que en los casos de Venezuela y Cuba la democracia se encuentra
debilitada, razon por la cual la Comision hace sus respectivos informes de acuerdo a las competencias
que les ha atribuido la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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contrastarlos con la propuesta de la accion popular de inconstitucionalidad y, de esta

manera, determinar si es que este mecanismo procesal constituye o no un derecho politico.

De tal modo, se pueden definir los derechos politicos como aquellos que tienen a los
ciudadanos como titulares y que se rigen bajo las normas de un gobierno (poder publico)
que posibilita la participacion de estos en los asuntos publicos. Este gobierno debe guiarse
por principios democraticos, los cuales garantizan el pleno ejercicio, goce y efectividad
de este involucramiento del ciudadano en la vida publica. Esta presencia del ciudadano
en los asuntos estatales puede incidir tanto a través de sus representantes como de manera
directa. Para tal efecto, se requiere que el Estado dote a los ciudadanos de los instrumentos
que materializan esta participacion estableciendo las condiciones y prerrogativas minimas
con las cuales éstos puedan intervenir o colaborar en la conduccion de los asuntos de

caracter publico respecto a un gobierno determinado.
1.2.1. La Accion Popular de Inconstitucionalidad como derecho politico

Habiendo ya definido lo que entendemos como derechos politicos, corresponde ahora
determinar si es que la accion ciudadana de inconstitucionalidad se constituye como uno

de estos.

La actio popularis tiene como elemento esencial la intervencion directa del ciudadano el
cual es titular de este mecanismo procesal en el gobierno de un Estado Democratico. A
través de esta, se busca cuestionar las leyes que son, por antonomasia, las reglas que rigen
la accion estatal. De esta forma, se permite que cualquier ciudadano manifieste su
desacuerdo con una norma con rango de ley por considerarla contraria al sistema
constitucional en el que se desenvuelve. Esta herramienta popular permite, por tanto, que
cualquier ciudadano se manifieste libremente dando pase a una efectiva participacion

politica’.

En esta misma linea, el profesor Manuel Fernando Quinche, nos ilustra haciendo mencién
a que la accion popular de inconstitucionalidad es un mecanismo procesal de caracter
constitucional, en virtud del cual los ciudadanos pueden acudir ante el Tribunal o Corte

constitucional por medio de una demanda, para solicitar que se declare inexequible o

® Hay que tomar en consideracion que esta herramienta podria ser utilizada siempre y cuando nos
encontremos frente a un Estado que crea firmemente en la democracia y en la pluralidad de pensamientos.
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inconstitucional una norma con rango de ley, por considerar que la misma es contraria a

la Constitucion (Quinche M. F., La Accion de Inconstitucionalidad, 2015, pags. 8-9).

Asimismo, el profesor Ernesto Rey explica en qué consiste para ¢l la accién popular en
relacion con los elementos desarrollados previamente:
La accion es popular porque la podra ejercer cualquier ciudadano del pueblo. Ello resalta
su caracter democratico y, a su vez, se considera como una de las vias de la participacion
en democracia; por consiguiente, su ejercicio es eminentemente de cardcter politico,
porque el pueblo, por medio de un ciudadano, podra cuestionar los actos normativos que
expiden los gobernantes, cuando sean violatorios de los derechos constitucionales

[fundamentales, econdmicos, sociales, culturales, colectivos, etc.] (Rey, 2003, pags. 343-
355)

Este mecanismo que democratiza el proceso de inconstitucionalidad habilita un
instrumento mediante el cual se posibilita la intervencion del ciudadano en los asuntos
estatales. Asi pues, qué mayor asunto publico que una ley y qué mejor ejemplo de derecho
politico que el de la actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad. A toda luz, esta
apertura que faculta a los ciudadanos a cuestionar cualquier norma con rango de ley

cumple con los elementos antes desarrollados en nuestra definicién de derechos politicos.

En este sentido, en el contexto colombiano, Gregorio Mesa Cuadros, en una ponencia
dedicada a los 100 anos de la Accion Publica de Inconstitucionalidad en Colombia,
menciond que la incorporacidon de la participacion ciudadana en la revision de las
decisiones legales que competen al legislador ordinario ha implicado la continua y
persistente actividad de la accion ciudadana para poner en el debate publico y judicial
constitucional la violacion a los intereses superiores de la Carta (Mesa Cuadros, 2013,

pags. 58-88).

De tal modo, haciendo una lectura sistemética del articulo 40'° junto con el 242!! de la
Constitucion Politica colombiana, que regula la actio popularis, podemos determinar los

elementos que constituyen este mecanismo constitucional. De esta manera, se establece

10 Constitucion colombiana, articulo 40: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: (...) 2. Tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion democratica. (...)
6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley”.

! Constitucién colombiana, articulo 242: “Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en
las materias a que se refiere este titulo, seran regulados por la ley conforme a las siguientes disposiciones:
1. Cualquier ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el articulo precedente, e intervenir
como impugnador o defensor de las normas sometidas a control en los procesos promovidos por otros,
asi como en aquellos para los cuales no existe accion publica (...)”.
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que todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico. Para hacer efectivo este derecho se puede interponer acciones publicas en
defensa de la Constitucion y las leyes. Asimismo, se determina que cualquier ciudadano
podra ejercer las acciones publicas e intervenir como impugnador o defensor de las

normas sometidas a control en los procesos promovidos por otros.

En este sentido, David Mendieta concluye que la accion [publica] de inconstitucionalidad
es un derecho fundamental politico por ser parte de la esfera de lo publico y susceptible
a ser ejercida previo cumplimiento de ostentar la calidad de ciudadano. Ademas,
argumenta que este es un mecanismo de proteccion del derecho fundamental sustancial a
la supremacia efectiva de la Constitucion (Mendieta, La Accion de Inconstitucionalidad:

A proposito de los 100 anos de su vigencia en Colombia, 2010, pags. 61-84).

Bien entendidas las cosas, la actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad
constituye un derecho politico y tiene como una condicion Sine qua non la participacion
ciudadana activa. Por tales consideraciones, hemos afirmado que éste seria un mecanismo
por el cual se habilitaria la participacion directa de los ciudadanos respecto a las
decisiones o actos emanados de los poderes publicos que se lleguen a plasmar en normas
con rango de ley. De esta manera, se habilita estos derechos y oportunidades de participar
en la direccion de los asuntos publicos de manera directa que exige la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencion Americana de Derechos Humanos en los articulos 21, 25 y 23

respectivamente.

Por su parte, Javier Henao, respecto de la titularidad de la accion y requisitos del proceso
de inconstitucionalidad en Colombia, expresa lo siguiente:
La accion de inconstitucionalidad implica el ejercicio de un derecho politico que tiene
por titular, no a toda persona, sino a cualquier ciudadano. Su fuente es el articulo 40,
numeral 6 de la Carta Politica que confiere a todo ciudadano el derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder publico, entre otro medio, interponiendo

acciones publicas en defensa de la Constitucion y de laley [...] (Henao, Derecho Procesal
Constitucional, 2006, pag. 110).

Este constitucionalista colombiano hace mencidn al proceso de inconstitucionalidad tal
como funciona en su pais. El caso colombiano y otras experiencias comparadas seran
profundizados en el siguiente capitulo, no obstante, es oportuno tomar esta consideracion

del profesor Henao toda vez que nos permite entender que, efectivamente, la accion
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popular de inconstitucionalidad constituye un derecho politico y en Colombia, la doctrina,

lo entiende como tal.

A nivel nacional, Ernesto Blume, presidente del Tribunal Constitucional peruano en el
periodo 2017-2018, ha planteado como fundamento de voto en el auto referido al

Expediente 0009 2014-PI/'TC, lo siguiente:

El proceso de inconstitucionalidad [en la actio popularis]se caracteriza por ser de caracter
esencialmente publico, desde que a todos los ciudadanos en ejercicio de sus derechos
politicos, como titulares auténticos y primigenios de una alicuota del poder constituyente,
les interesa que la Constitucion Politica del Estado, que es la expresion normativa del
poder constituyente, sea respetada y cumplida en todas sus partes y dimensiones, por lo
que cuando una norma infraconstitucional de primer rango infringe la Constitucion, mas
alla de la materia especifica de que trate, es evidente que se produce una afectacion a uno
de los principios fundamentales sobre los que se asienta el Estado Constitucional, cual es
la primacia normativa de la Norma Suprema de la Republica. (Fundamento de Voto del
Magistrado Blume Fortini, 2016. Fundamento Juridico 3)

El magistrado Blume concuerda en que el adoptar un modelo como el colombiano, donde
a instancia de cualquiera se puede demandar una norma con rango de ley, significa una

suerte de expresion juridica de la soberania popular.

Habiendo concluido que efectivamente estas acciones publicas (como las llaman en
Colombia) son un mecanismo que habilita la defensa de la Constitucidon y que constituyen
un derecho politico, solo estd en manos del legislador reconocerlas en nuestro
ordenamiento juridico, a través de una reforma constitucional, para que pueda ser
utilizada como herramienta de participacion politica y en beneficio de la supremacia

constitucional.

Para concluir con esta nueva razon para entender la importancia que traeria consigo
reconocer la actio popularis en nuestro pais, reconociendo ahora que estamos ante un
derecho politico, coincidimos totalmente con el profesor David Mendieta que ha sefialado

lo siguiente:

La accion de inconstitucionalidad hace parte de la esfera de lo publico, acorde con lo
establecido por la Constitucion Politica de Colombia, al ser parte del control al poder
publico ejercido por quienes ostentan la calidad de ciudadanos; el fin perseguido es
superior al personal y no es otro que la supremacia efectiva de la Constitucion. Se puede
concluir entonces que la posibilidad ciudadana de acudir ante la Corte Constitucional para
demandar una norma es un derecho politico que se hace efectivo en un escenario diferente
al electoral. Lo anterior explica porque no tienen legitimidad activa para instaurar
acciones de inconstitucionalidad [en el caso colombiano] las personas juridicas, los
menores de edad, los extranjeros y, en fin, todos aquellos que no tienen calidad de
ciudadano (Mendieta, La accion de inconstitucionalidad en Colombia: ;puede la Corte
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Constitucional establecer limites al ejercicio ciudadano de esta region?, 2015, pags. 25-
35).

De esta manera, si buscamos que haya una democratizacion real del proceso de
inconstitucionalidad y que cumpla su verdadero objetivo, se debe promover el
reconocimiento de este tipo de derechos politicos. Gerardo Durango, usando a Carlos
Nino como referencia, determina que el proceso democratico promueve el respeto por los
derechos y que la continuidad de deliberar en la practica constitucional garantiza la
eficiencia de la decision tomada por conducto del modelo democratico. En este sentido,
lo que plantea es que la deliberacion publica y el respeto de los derechos individuales que,
en este caso son politicos, generan un profundo consenso que termina fortaleciendo las

decisiones de los tribunales constitucionales (Durango, 2001, pag. 130).

Haciendo una mayor conexion con el subcapitulo anterior podemos afirmar que esta
accion publica de inconstitucionalidad podria significar el mecanismo por excelencia
dentro de una democracia de naturaleza participativa (tercer modelo planteado
previamente). Esta constituye una accidon abierta sin los tramites engorrosos que
significaria, por ejemplo, en el Perua, recolectar cinco mil firmas y luego tener que

comprobarlas a través del Jurado Nacional de Elecciones.

Esta propuesta sugiere que el proceso de inconstitucionalidad en el Perti pase a ser
iniciado por medio de cualquier ciudadano y no mas por determinados érganos de manera
restringida. La accion ciudadana en busqueda de cuestionar un acto legislativo es la
representacion mas pura de un derecho politico. Asi pues, de ser el caso que se declare
fundada la demanda de inconstitucionalidad los resultados de un efectivo control

constitucional tendrian efectos generales y repercutirian positivamente en la sociedad.

La propia naturaleza del proceso de inconstitucionalidad procura que haya un control
abstracto de las normas y que las sentencias tengan efectos erga omnes. Esto quiere decir,
que el resultado de la accidon no solo repercutird en la persona legitimada, sino también,
tendra efectos para la colectividad en su conjunto y, principalmente, sobre quiénes incidan
mas las normas. Por tanto, no encontramos, como en cualquier otro proceso judicial, que
los efectos de la sentencia repercutirdn tan solo en los intereses individuales o en las partes

del proceso (inter partes).
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También es importante mencionar que el unico 6rgano que tiene la competencia para
hacer un control normativo de leyes, en abstracto, es el Tribunal Constitucional. Sus
sentencias, respecto al control constitucional, tienen una naturaleza eminentemente
publica, es decir, no podemos entender este proceso como un litigio entre partes, sino por
el contrario, como un control comparativo entre las normas que sirven como parametro
de control (principalmente la Constitucion, los tratados en el marco del bloque de
convencionalidad o las normas de desarrollo constitucional en el marco del bloque de

constitucionalidad) y las normas con rango de ley impugnadas.

Esta naturaleza del proceso, junto con la participaciéon ciudadana, constituye una
combinacion totalmente acertada con miras a hacer un control efectivo del poder publico
que tenga potestad legislativa. Esta participacion ciudadana, como ha mencionado la
Corte Constitucional colombiana, incentiva a la conformacion, ejercicio y control del
poder publico y, asimismo, en su faceta ciudadana tiene una esencia de informalidad o
popularidad toda vez que para su ejercicio s6lo se requiere acreditar la calidad de
ciudadano, sin que sea necesario demostrar que se tiene alguna formacién profesional
especializada, o el cumplimiento riguroso de presupuestos formales (Sentencia C-461/10,

2010).

Encontramos, entonces, el compromiso del ciudadano, la disposicion de la autoridad y un
constante reexamen de las normas que garantizan la supremacia constitucional. En

palabras de Laura Camila Bernal:

La aportacion ciudadana activa es esencial, pues inicia el didlogo con la presentacion de
la demanda de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional en defensa de la
supremacia de la Constitucion. De esta manera, el acceso a la administracion de justicia
tiene dos lados, de un lado, la intervencion y el compromiso ciudadano para colaborar en
la defensa de las normas de rango constitucional, y del otro lado, teniendo como base el
Estado social de derecho comprende un comportamiento activo no solo de las autoridades
estatales comprometidas en la expedicion o aplicacion de las normas demandadas, si no
también, del juez competente que realice el juicio de constitucionalidad (Bernal, El
formalismo antidemocratico de las demandas de inconstitucionalidad, 2012, pag. 60).

De acuerdo a lo que hasta el momento hemos desarrollado podemos afirmar que un
fundamento mdas que deberia invitar a nuestro ordenamiento juridico a adoptar esta
medida es que estamos ante un auténtico derecho politico. La herramienta por la cual se
podria garantizar es la actio popularis y la consecuencia inmediata seria la de
democratizar el proceso y otorgarle més oportunidades al ciudadano en que participe en
el control de las autoridades.
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Estamos pues, no solo ante un derecho, sino también, ante un deber ciudadano que la
Constitucion Politica del Pert reconoce explicitamente en su articulo 38, el cual, como se
dijo, establece que todos los peruanos tienen el deber de defender la Constitucion y el
ordenamiento juridico de la Nacion. Esto antes dicho, nos invita a profundizar en cual es
la importancia de un deber ciudadano y, asimismo, como se relaciona éste con la
preponderancia del concepto de supremacia constitucional en un Estado Constitucional
de Derecho.

1.3. La actio popularis en defensa de la supremacia constitucional y de los derechos
de la colectividad

Hemos visto, hasta el momento, que la accion popular de inconstitucionalidad es un
mecanismo procesal altamente democratico que trae consigo una reivindicacion del
ciudadano en la sociedad y promueve la concretizacion de una verdadera democracia
participativa. Asimismo, se ha determinado que esta forma de legitimacion activa en el
proceso de control normativo es, por antonomasia, un derecho politico que busca un
eminente control al poder publico (principalmente enfocado a los drganos con potestad
legislativa) con el objetivo que prime, en todo momento, la norma suprema de nuestro
pais que es la Constitucion. Por otro lado, hemos hecho referencia a que este mecanismo
legitima al desprestigiado Poder Legislativo'? toda vez que las leyes estarian totalmente
expuestas a un constante reexamen o control de constitucionalidad y, por tltimo, hemos
afirmado que esta propuesta constituye una necesaria alianza estratégica entre el
ciudadano y el Tribunal Constitucional con miras a que prevalezca la supremacia

constitucional.

Estas ideas que fundamentan la presente propuesta de investigacidon representan una
dimensidn politica de la accion popular de inconstitucionalidad, toda vez que este
instrumento procesal se relaciona con la participacion ciudadana directa, el ejercicio del
poder politico y la necesidad que el Estado reconozca derechos de esta naturaleza. Ya

habiendo agotado esta dimension, haremos, en lo que queda de este primer capitulo, el

12 La actio popularis en el Proceso de Inconstitucionalidad tendria un doble impacto: i) al momento de la
elaboracion de las leyes; v, ii) en el control de las leyes una vez publicadas. En este sentido, que las leyes
estén expuestas frente a cualquier ciudadano generaria una mayor precaucion y empefio en que las normas
no tengan vicios de inconstitucionalidad al momento de crearlas. Asimismo, de ser el caso que las leyes
estén publicadas, seria mucho mas accesible que las normas puedan ser declaradas inconstitucionales si
contienen algun vicio de esta naturaleza. El tener un Parlamento mas preocupado en el momento de la
elaboracién de las leyes y una poblacion expectante y controladora respecto de las mismas le da,
automaticamente, una mayor credibilidad a esta institucion.
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respectivo desarrollo de la dimension social que trae como presupuesto la actio popularis

en el proceso de inconstitucionalidad.

Para entender la dimension social, se debe de partir de la premisa que las normas son
oponibles a todos los ciudadanos, es decir, tienen una vocacion de generalidad. De este
modo, las leyes son impersonales, toda vez que no buscan regular situaciones
individuales. Es verdad que hoy en dia cada vez mas se puede encontrar normas que estan
direccionadas a la proteccion de sectores especificos, sin embargo, esta situacion no hace

perder el caracter abstracto de las mismas.

De esta manera, se puede acordar que las leyes tienen como caracteristicas la generalidad,
la abstraccion y la impersonalidad. Al ser el proceso de inconstitucionalidad el encargado
de hacer una comparacion entre estas leyes y la norma suprema, se entiende que quien
demanda actia en defensa de la supremacia constitucional la cual se ve salvaguardada en

el rexamen de cada norma cuestionada.

Habido hecho esta precision va quedando esclarecido que la accidén popular en el proceso
de inconstitucionalidad busca optimizar medios a través de los cuales se pueda defender
la supremacia constitucional. Este principio, en el ordenamiento peruano, esta sefialado

en el articulo 5113

de la Constitucion, en el cual se hace un reconocimiento expreso de la
piramide normativa de Hans Kelsen. Manifiesta este articulo que la Constitucion
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi

sucesivamente.

Debe de tenerse en consideracion que la Constitucion Politica del Pert hace este
reconocimiento en el marco del constitucionalismo contemporaneo, es decir, dentro de la
concepcion del Estado Constitucional de Derecho. En ese sentido, el Tribunal

Constitucional peruano establecio que:

El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso,
entre otras cosas, abandonar la tesis seglin la cual la Constitucion no era mas que una
mera norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y
compuesta unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los
poderes publicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es
también una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto. Es decir,

13 Constitucion Politica del Pert. Articulo 51. — “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado”.
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signific6 superar la concepcion de una pretendida soberania parlamentaria, que
consideraba a la ley como la maxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de
la mano del principio politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia
constitucional, conforme al cual, una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente
con la creacidn de la Constitucion del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido
por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino
entonces en un poder constituido por la Constitucion y, por consiguiente, limitado e
informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo (Sentencia
N° 5854-2005-PA/TC, 2005).

De tal forma, la Constitucion en el Peru es una auténtica norma juridica que vincula a
todos los poderes del Estado y a toda la poblacion del mismo. En este sentido, como lo
expresa el profesor Danilo Castellano, se comprende a la Constitucion como un
instrumento irrenunciable para la convivencia y para la integracion de una determinada
sociedad (Castellano, 2013, pag. 16). En el mismo sentido, James Madison establecio,
hace mas de 200 afos, en los papeles federalistas (nimero 50) que, si los seres humanos
fuésemos angeles, no haria falta un gobierno y si estuviésemos gobernados por angeles,
no haria falta tener controles externos o internos al gobierno (Madison, 1788, pag. 393).
Sin embargo, al ser humanos y ser gobernados por nosotros mismos necesitamos, a partir
de lo dicho por Madison, de un gobierno que garantice la libertad de las personas.
Asimismo, resulta de vital importancia para esta convivencia pacifica que, a través de una
Constitucion, establezcamos limites a los actos de los poderes publicos para restringir las

arbitrariedades propias de un poder ilimitado.

La supremacia constitucional se fundamenta justamente en lo que planteaba Alexander
Hamilton, uno de los grandes padres fundadores de los Estados Unidos, que pugnaba, a
través del partido federalista, por la unidn entre las colonias americanas. En sus escritos,
los cuales tenian como objetivo la defensa de la Constitucion, establecio claramente lo
que diferenciaba a esta norma suprema de las demas normas ordinarias (numero 78 de los

papeles federalistas):

Ningun acto legislativo contrario a la Constitucion puede tener validez alguna. Negar esto
seria como afirmar que es mas importante el agente que su principal, que el siervo esta
por encima de su sefior, y que los representantes del pueblo son superiores al pueblo
mismo, y que personas que actua en virtud de ciertos poderes pueden hacer lo que sus
poderes no autorizan, e incluso lo que prohiben. (...). Si surgiera una discrepancia
irreconocible entre estas dos [acto del cuerpo legislativo y la Constitucion] esta claro que
deberia tener preferencia el que tenga superior rango de jerarquia y validez. Es decir, la
Constitucion debe prevalecer sobre una norma ordinaria y la intencion del pueblo sobre
la intencion de sus agentes (...). Por tanto, cuando una ley concreta vulnere la
Constitucion, el deber de los tribunales sera el de atender a esta tltima y hacer caso omiso
a la primera (Hamilton, 1788, pag. 550).
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Esto antes se ve materializado en el emblematico caso de Marbury versus Madison donde
la Corte Suprema de los Estados Unidos expresé que, si los tribunales deben tener en
consideracion a la Constitucion, y la Constitucion es superior a cualquier otra ley
ordinaria del legislativo, la Constitucion, y no tal ley ordinaria, debe primar de ser el caso

que ambas leyes se apliquen (Caso Marbury versus Madison , 1803).

De tal modo, la supremacia constitucional se materializa al concebir a la Constitucion
como una norma juridica que debe ser garantizada y debe ser aplicada de manera directa.
Se entiende también en el sentido que la Constitucion es la fuente de fuentes y por tanto
establece el modo de produccion de otras normas. Por otro lado, a la luz de este principio,
se halla la constitucionalizacion del Derecho dejando atras la concepcion legalista de este.
Finalmente, la supremacia constitucional, presenta a la Constitucion como una norma a
través de la cual se pueden interpretar otras, a fin que calcen dentro del propio sistema

constitucional y se garanticen de manera efectiva los derechos fundamentales.

Entonces, lo que se busca revindicar con la actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad es un verdadero respeto de la constitucionalidad del sistema juridico.
Implementando esta legitimacion amplia, la supremacia constitucional se veria
sumamente favorecida ya que cualquier ciudadano que advirtiese que una ley va en contra
de la Constitucién podria demandarla sin estandares procesales altamente elevados y
profundamente engorrosos. Ya estara en las manos del Tribunal Constitucional declarar
la sentencia fundada, infundada o darle un sentido interpretativo para salvar la norma sin
dejar de optimizar los derechos fundamentales de las personas y garantizar la supremacia

constitucional.

Lo antes dicho, permitiria que este maximo intérprete de la Constitucion dé sus alcances
sobre las normas con la finalidad que puedan interpretarse en un pleno sentido
constitucional (sentencia interpretativa), habilitaria que se declare la nulidad de todas las
leyes contrarias a la Constitucion (sentencia estimatoria) y permitiria legitimar el trabajo
en materia constitucional de los congresistas (sentencia desestimatoria). Esta actividad
judicial que deviene en un importante control juridico, como se ha dicho, haria del
Tribunal Constitucional un incondicional aliado de los ciudadanos que buscan, a través
de sus demandas, la expulsion del ordenamiento de aquellos aspectos inconstitucionales

de las normas.
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El principal interés en romper de manera definitiva con esta barrera de entrada para iniciar
el proceso de inconstitucionalidad es, justamente, la busqueda de garantizar de manera
efectiva la supremacia constitucional. Para cumplir este objetivo, como lo vamos
demostrando, no hay mejor forma que la de otorgar a cualquier ciudadano la facultad de

cuestionar la constitucionalidad de las normas mediante una legitimacion activa amplia.

Esto parece haberlo entendido bien el sistema interamericano toda vez que el articulo 44
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos'# ha establecido claramente que
cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar ante la
Comision peticiones. Lo que hace la Convencidn es justamente legitimar a cualquier
persona para que pueda dar inicio al proceso de tutela de sus derechos humanos en fueros
internacionales y buscar, a través de la jurisdiccion contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, la responsabilidad del Estado denunciado.

Es verdad que esta legitimacion abierta en el sistema interamericano traeria algunas
complicaciones toda vez que el Estado debe de responder por sus obligaciones generales
(respetar, garantizar, adoptar medidas legales y reparar) en relacion a personas
determinadas. Es por este motivo que, en estos casos, a diferencia del proceso de control

abstracto, debe haber necesariamente un titular determinado.

De este modo, el profesor Nelson Camilo Sinchez ha establecido que no debe
interpretarse que la liberalidad del sistema interamericano puede admitir la interposicion
de una accion, en abstracto, ante la comision. De este modo, senala que para que una
peticion sea admisible deben existir victimas concretas, individualizadas y determinadas

[...] (Sanchez, 2010, pag. 23).

Entendemos que, por la naturaleza de este proceso, es complejo acumular todas las
pretensiones de las personas vulneradas por alguna medida estatal a través de una sola
demanda, cosa que si sucederia a través del cuestionamiento de una norma con alcances

generales. Justamente lo que busca la actio popularis, como nosotros la planteamos, es

14 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 44. — “Cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion
de esta Convencion por un Estado parte”.
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que haya un desprendimiento de los mdviles personales y, de este modo, que los
ciudadanos actien en bisqueda de un sistema mas justo y menos inconstitucional. Existe
con este mecanismo un medio que motiva una participacion que supera el sentido privado

e individual para extenderse a aquellos intereses publicos o de la colectividad.

Podriamos hablar de un altruismo constitucional que tal vez en algunas ocasiones sera
provocado por un interés privado, sin embargo, este se difumina al conocer que la
sentencia no solo va a satisfacer su pretension, sino también, la de la sociedad en su
conjunto. Es innegable que las motivaciones pueden llegar a ser particulares, no obstante,
queda claro que los efectos erga omnes de los procesos de inconstitucionalidad benefician

a todos los afectados por la norma impugnada.

La Corte Constitucional colombiana expreso, respecto a la accion popular para la defensa
de los derechos colectivos, lo siguiente:
Ese caracter publico, implica que el ejercicio de las acciones populares supone la
proteccion de un derecho colectivo, es decir, de un interés que se encuentra en cabeza de
un grupo de individuos, lo que excluye motivaciones meramente subjetivas o particulares.
No obstante, suponen la posibilidad de que cualquier persona perteneciente a esa
comunidad, pueda acudir ante el juez para defender a la colectividad afectada, con lo cual

se obtiene de manera simultanea, la proteccion de su propio interés (Sentencia C-459/04,
2004).

Es oportuno, més alla de saber que este es un proceso distinto, utilizar dicho razonamiento
para la actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad, toda vez que justamente
genera un similar impacto. No negamos que sea posible que los intereses particulares
incentiven las acciones populares de inconstitucionalidad, pero tampoco podemos agotar
toda la motivaciéon en este sentido ya que también, en una democracia que busca
encaminarse hacia un contexto mas participativo, tanto el principio de solidaridad como

los deberes ciudadanos juegan un rol preponderante.

Habiendo visto esto, coincidimos con Manuel Fernando Quinche cuando expresa que este
proceso constitucional parte de una accidon que busca defender la supremacia
constitucional y, de este modo, tiene la finalidad de defender los intereses publicos. Asi,
este autor expresa, de manera literal, lo siguiente:
El punto es que cuando alguien acude a la Corte demandando la constitucionalidad de
una norma no lo hace en busca de interés particular o de un beneficio propio, sino que

debe acudir en defensa del orden juridico, que es un asunto que nos concierte a todos. En
este sentido es que la accion no puede ser destinada, pues la demanda no se ejercita en
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nombre de un interés propio que se puede disponer, sino en ejercicio del interés de todos,
del interés del sistema, que no le pertenece al demandante y que, por lo mismo no puede
disponer de ¢l. El accionante es algo asi como una ocasion para restituir la integridad al
sistema, eventualmente afectada por una norma inconstitucional que se encuentra vigente
(Quinche M. F., La Accidén de Inconstitucionalidad , 2015, pag. 73).

Por tanto, estamos ante un mecanismo procesal que pretende velar por el correcto
cumplimiento e integridad de la Constitucién. Asimismo, queda claro que la defensa de
la norma suprema no solo debe quedar en un reconocimiento expreso del texto, sino que
también, deben estar establecidos los instrumentos por los cuales esta pueda ser

garantizada.

En definitiva, la actio popularis tiene consecuencias dentro de la colectividad y responde
a un interés comun que finalmente reposa en el principio de supremacia normativa de la
Constitucion. Concordamos en este extremo como el profesor Javier Tobo al momento
que expresa que la facultad reconocida a cualquier ciudadano para demandar un acto por
inconstitucional, buscando su exclusion del ordenamiento juridico, tiene fundamento en
la necesidad colectiva y en el interés comun para defender la vigencia, integridad y

supremacia de la Constitucion Politica (Tobo, 2012, pag. 73).

Ahora bien, habiendo concluido que la actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad traeria como consecuencia el habilitar una transcendente
herramienta para que los ciudadanos puedan garantizar una efectiva supremacia
constitucional y que esta medida, por su naturaleza, traeria consigo la defensa de los
derechos de la colectividad, corresponde ahora desarrollar el rol preponderante que juega

el principio de solidaridad y, sobre todo, los deberes ciudadanos en este contexto.

La Corte Constitucional colombiana ha definido el principio de solidaridad de la siguiente
forma:
Es un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado
social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo
de otros asociados o en interés colectivo. La dimension de la solidaridad como deber,

impone a los miembros de la sociedad la obligacion de coadyuvar con sus congéneres
para hacer efectivos los derechos de éstos [...] (Sentencia C-767/14, 2014).

Tener en cuenta este principio, para el caso de la accion popular de inconstitucionalidad,
es de vital importancia ya que marca un patréon de conducta que todo ciudadano debe de
seguir para lograr una verdadera satisfaccion de los intereses de la colectividad. Qué peor

forma de vulnerar el ordenamiento juridico y el sistema democratico en general que
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teniendo en vigencia normas que contravienen la Constitucion. Esto trastoca el orden
democratico, siendo necesaria la actuacion de los ciudadanos como respuesta ante la

afectacion negativa de los intereses esenciales de la sociedad.

Este principio, no se agota en el actuar de la persona humana como individuo, sino que
también, trasciende a la esfera estatal. Esta se materializa, por ejemplo, en el actuar de los
organos judiciales ofreciendo tutela urgente a determinado sector de la poblacion en
situaciéon de vulnerabilidad. Otro ejemplo mas relacionado con nuestro tema de
investigacion se puede ver en las medidas legislativas que toma el Estado. En tal sentido,
el Tribunal Constitucional peruano ha establecido lo siguiente:
Implica la creacidon de un nexo ético y comun que vincula a quienes integran una sociedad
politica [rol de las personas]. Expresa una orientacion normativa dirigida a la exaltacion
de los sentimientos que impulsan a los hombres a prestarse ayuda mutua, haciéndoles
sentir que la sociedad no es algo externo, sino consustancial [rol del Estado] (Sentencia
05157-2004-PA/TC, 2017)
La actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad representa, en todas sus
dimensiones, a esta orientacion normativa por parte del Estado para efectos que en una
determinada sociedad haya fines compartidos y que los objetivos conseguidos
contribuyan a todos los que son parte de esta colectividad. En este sentido, si queremos
un ordenamiento juridico mdas constitucional, a la luz del principio de solidaridad, el
Estado debe de brindar las herramientas legales o instrumentos participativos para que se
permita a los ciudadanos a actuar en defensa del Estado Constitucional de Derecho y en

beneficio de los afectados por las normas cuestionadas.

En esta misma linea, se puede afirmar, como lo ha hecho el propio Tribunal
Constitucional peruano, que el principio de solidaridad promueve el cumplimiento de un

conjunto de deberes tales como:

a) El deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su actividad a la
consecucion del fin comun. Ello tiene que ver con la necesidad de verificar una
pluralidad de conductas (cargos publicos, deberes ciudadanos, etc.) a favor del grupo
social.

b) El deber del nucleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir
adecuadamente los beneficios aportados por sus integrantes; ello sin mengua de la
responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para alcanzar los fines sociales
(Sentencia N° 2016-2004-AA/TC, 2004).
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Es verdad que el Estado tiene el deber de establecer todas las medidas legislativas o en
este caso hacer las reformas constitucionales correspondientes para habilitar mecanismos
participativos, no obstante, este principio quedaria tan solo como un marco legal y
constitucional importante si es que no se desencadena una efectiva participacion
ciudadana. Es ahi donde el rol del ciudadano toma relevancia y donde el principio de

solidaridad debe primar.

No se trata de solo centrarnos en las buenas intenciones de las personas y en actos
puramente loables, sino también, en generar una cultura de enfrentamiento a toda
actuacion estatal y ciudadana que contravenga los principios democraticos y elementos
esenciales del Estado, para conseguir asi, una convivencia pacifica y de acuerdo a los
derechos fundamentales. Este principio que involucra tanto al Estado como al ciudadano
se relaciona directamente con el Estado Social y Democratico de Derecho en donde se

pone, sobre todas las cosas y como fin supremo, al ser humano y a su dignidad.
En esta misma linea, el investigador Carlos Agudelo ha establecido lo siguiente:

La solidaridad no so6lo es un deber constitucional de caracter genérico, también hay que
entenderlo como un principio fundamental; pues como principio, esta institucion juridica,
tiene como impronta algunas medidas de conducta social frente a los particulares y frente
al Estado. De modo que, tanto Estado como particulares, estan obligados a la pretension
de racionalizar el deber social y darle proteccion a la persona humana. Dicho de otro
modo, el principio de solidaridad tiene como funcion corregir de manera sistematica
aquellos defectos que son nocivos para la estructura social, y que, cayendo en una falta
de sensibilidad social, estos defectos se han fortalecido de modo tal que hacen mas
evidente las injusticias sociales irrumpiendo en la buena convivencia pacifica de los
pueblos. En suma, el proyecto del Estado Social de Derecho fracasa cuando el Estado
mismo y los particulares, se apartan de los fines esenciales que rigen una Constitucion
(Agudelo, 2013).

El principio de solidaridad en Colombia estd muy relacionado con los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como es el caso de la seguridad social o del derecho a
la pension. Asimismo, en el Pert, este principio se ha tenido mas en cuenta en cuestiones
propias de la proteccion del medio ambiente que tiene una conexion directa con el derecho
a gozar un ambiente equilibrado y adecuado y al desarrollo de la vida'>. No obstante, al
considerar que finalmente lo que se busca proteger con la actio popularis en el proceso

de inconstitucionalidad son los derechos de una pluralidad de sujetos que se ven afectados

15 Constitucion Politica del Pert. Articulo 2.22. — “Toda persona tiene derecho: a la paz, a la tranquilidad,
al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida”.
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por las normas inconstitucionales, si podriamos utilizar este principio como base

importante de la efectiva defensa de la supremacia constitucional.

Cabe resaltar que cuando mencionamos a la defensa de los derechos de la colectividad
hacemos referencia a que al tener las leyes una naturaleza general y abstracta vemos que
quienes se verian beneficiados serian los miembros de la sociedad en su conjunto y no

solo un grupo determinados de personas.

No se trata de hacer la diferencia entre los derechos colectivos y difusos, sino por el
contrario, se busca que el principio de solidaridad sea un presupuesto para que incentive
la participacion ciudadana y que haya una toma de conciencia para que este proceso de
inconstitucionalidad no se agote a los intereses privados, sino que, por el contrario,
primen los intereses publicos y de la sociedad que se ve afectada por estas normas

demandadas.
1.4. La actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad como deber ciudadano

El principio de solidaridad, tiene una relacion directa con los deberes que tienen todos los
ciudadanos en un disefio democratico de derecho como el peruano. La Constitucion
Politica del Perq, en su articulo 38 establece, de manera expresa, que todos los peruanos
tienen el deber de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento

juridico!®.

La Constitucion y el ordenamiento juridico en su conjunto forman parte de la
organizacion politica y social de nuestro pais. Es decir, representan los pilares
fundamentales para la convivencia en sociedad. Quien va en contra de ellas, defrauda al
sistema normativo por atentar con el acuerdo que, como colectividad, se tom6 para tener

una interaccion pacifica y llevadera.

Esto previamente indicado se ve claramente en los intentos fallidos que tiene Criton, un
viejo amigo de Sdcrates, al tratar de convencer a este que escape de la prision tras su

condena de muerte. El fugarse de la carcel a través de sobornos, dinero, influencias y

16 Constitucién Politica del Perti. Articulo 38. — “Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Pert1 y de
proteger los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el
ordenamiento juridico de la Nacion™.
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sacrificio de personas inocentes significaba para Socrates, mas alla de si su vida estaba

en juego, actuar de manera injusta y contraviniendo el deber de todo ciudadano.

Platon, a través de la figura literaria de Socrates, rechaza las pretensiones de Criton
teniendo como pardmetro los principios éticos fundamentales que para ¢l todo ciudadano
en sociedad debe seguir: cumplir con los alcances de la ley y la justicia. Es decir, lo central
en esta dialogo es que Socrates reclama respeto a la ley no por el valor intrinseco, objetivo,
de la misma, sino en virtud de una exigencia moral, propia de la conciencia humana
teniendo como méaxima el correcto proceder. Estas responsabilidades previamente
acordadas en un contexto determinado tienen una relevancia primordial para la sociedad

que deben ser cumplidas.

Socrates se esfuerza en dejarle claro a Criton que no hay cuestion mas importante en una
sociedad que la del propio orden social. Esto quiere decir, que el actuar ciudadano tiene
como presupuesto el respeto a lo previamente convenido ya que al haber sido acordadas
determinadas conductas como justas éstas no deben ser tergiversadas ni se deben buscar
salidas alternas a las mismas. Platon busca dejar establecido que el Derecho debe ser
obedecido por la garantia al interés general que genera, por los beneficios a la propia
colectividad y porque los ciudadanos libremente han pactado en este su marco de

organizacion social.

Por tanto, a la luz de este didlogo se entiende que las leyes establecidas son exigibles en
tanto los ciudadanos hayan aceptado ser parte de la organizacion y protegidos por las
mismas. Asi, Socrates hace referencia a que todo aquel que no esté de acuerdo con las
leyes y maximas de desenvolvimiento de la ciudad esta libre de no ser parte de esta, sin
embargo, aquel que goce de la proteccion y activos de la organizacion politica y social
debe de también cumplir con las obligaciones y sanciones que trae consigo las conductas

contrarias a lo esperado por las leyes justas.

En la misma linea de los deberes de los ciudadanos, el profesor Luis Alberto Durén,
citando a Rodriguez Bereijo, tiene dicho que los deberes publicos, por contraposicion, a
los derechos, son aquellas situaciones pasivas o de sujecion que se imponen a un sujeto
para tutelar intereses que no son particulares suyos sino en beneficio del interés general

de la comunidad (Duran, 2006, pag. 51).
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Hasta ahora hemos referido a los deberes ciudadanos dirigidos al respeto y no
obstaculizacion del ordenamiento juridico. No obstante, para efectos de la presente
investigacion, concebimos que estos deberes no pueden permanecer en la abstraccion de
lo que cada uno considera moral o justo, sino por el contrario, el constituyente debe de
otorgar un reconocimiento constitucional y el legislador crear mecanismos para el

efectivo cumplimiento de los mismos.

En este sentido, los deberes constitucionalmente reconocidos, como es el caso del articulo
38 de la Constitucion peruana, deben tener un correlato con normas legales o instrumentos
que tengan incidencia en el efectivo cumplimiento de los mismos. De tal modo, no hay
mejor forma de acercarse al cumplimiento del deber de defender la Constitucion que la
de facilitar que todo ciudadano pueda cuestionar las normas vigentes en el ordenamiento

juridico en salvaguarda de la supremacia constitucional.

A través de este deber constitucionalmente reconocido se reafirma el caracter juridico de
la Constitucion y, asimismo, se le diferencia de toda norma del ordenamiento juridico.
Este deber de respetar y cumplir la Constitucién también se ha reconocido en Espaia,
sobre lo cual la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de este pais ha manifestado lo
siguiente:
La sujecion a la Constitucion es una consecuencia obligada de su caracter de norma
suprema, que se traduce en un deber de distinto signo para los ciudadanos y los poderes
publicos; mientras los primeros tienen un deber general negativo de abstenerse de
cualquier actuacion que vulnere la Constitucion, sin perjuicio de los supuestos en que la
misma establece deberes positivos, los titulares de los poderes ptblicos tienen ademas un

deber general positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la Constitucion (Sentencia
N°101-1983, 1983).

La propuesta que se toma en la presente investigacion se relaciona directamente con el
deber positivo ciudadano al tener, como facultad, la actio popularis de
inconstitucionalidad. Esta vision no queda limitada al solo hecho de no vulnerar la
Constitucion, sino que se busca avanzar hacia el sentido de legitimar a todo ciudadano
para que active el proceso de control normativo y, de este modo, el Tribunal

Constitucional pueda resolver sobre la constitucionalidad de las normas cuestionadas.

Si bien es importante tomar en cuenta a los deberes de manera amplia al referirnos que
los ciudadanos no deben de vulnerar la Constitucion, es necesario adoptar también el

sentido concreto del entendimiento de los deberes. Este responde a una actuacion positiva
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donde el interés general prevalece y se corresponde con actuaciones concretas tales como
que todo ciudadano puede interponer una demanda contra las normas con rango de ley en

defensa de la Constitucion.
En tal sentido, Javier Diaz Revorio establece, para esclarecer lo antes dicho, que:

(...) El concepto amplio de deber constitucional, que entenderia a estos como todas las
conductas o actuaciones que la Constitucion impone o dirige formalmente a los
individuos o a los ciudadanos. Precisando un poco mas, puede afirmarse que estas
conductas seran meramente negativas o de abstencion en el caso del genérico deber de
acatamiento; en cambio, los deberes concretos enunciados en la Constitucion conllevan
normalmente una actuacion positiva tras la necesaria intermediacion legal. Aunque desde
una perspectiva tedrica no cabe negar la utilidad del concepto mas estricto, segun el cual
serian deberes constitucionales aquellas conductas o actuaciones impuestas con caracter
general, en beneficio de un interés colectivo o estatal, y que no dependen de otros
derechos o competencias establecidos en la Constitucion (Diaz Revorio, 2012, pag. 55).

El deber estipulado en el articulo 38 de la Constitucion, principalmente referido al respeto,
cumplimiento y defensa de la Constitucion y el ordenamiento juridico, implica, en un
primer momento, una conducta de no hacer por parte de los ciudadanos, es decir, que no
haya una obstaculizacion del efectivo cumplimiento del sistema legal establecido en
nuestro pais. Esta vision negativa del deber se agota en la no violacidon y se concreta con
la sola obediencia de las normas constitucionales, legales e infra legales (deber de respetar

y cumplir).

Sin perjuicio de lo antes mencionado, la Constitucion en su articulo 38 determina también
que hay un deber de defensa de esta norma suprema y del ordenamiento juridico en su
totalidad. El deber de defensa, a diferencia del respeto y cumplimiento, exige la toma de
acciones concretas. La dimension positiva de este deber constitucional se ve reconocida
en este extremo de la disposicion. En este sentido, para que se pueda cumplir con este
deber constitucional enfocado en la defensa de la Constitucion se requiere de un

permanente control de las leyes.

De esta manera, tanto el Estado como la ciudadania tendran que desempefiar sus
respectivas funciones para efectos del cumplimiento de este deber. Por tanto, el Estado
debe otorgar mecanismos para facilitar el control constitucional y la ciudadania, por su
parte, debe activar dichos mecanismos para que se conserve intacta la supremacia

constitucional del sistema juridico peruano.
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De este modo, si buscamos defender la Constitucion, como lo establece el deber
constitucional reconocido en el articulo 38 mencionado, es elemental que se brinde la méas
amplia forma de acceder al control normativo que, en nuestro sistema juridico, se realiza
a través del proceso de inconstitucionalidad. Esto quiere decir, que no hay mayor garantia
para el cumplimiento de este deber que el habilitar la legitimacion activa en el proceso de

inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional a iniciativa de cualquier ciudadano.

Habiendo hecho este analisis, podemos concluir que no solo hay que tomar la dimensién
politica a la hora de fundamentar una legitimacion amplia en el proceso de
inconstitucionalidad, sino también, la dimension social que, a la luz de lo desarrollado,
tiene una vital importancia para comprender esta propuesta. En este sentido, debemos de
tener presente que garantizar la supremacia constitucional tiene una alta incidencia tanto
en la consolidacion del modelo de Estado Constitucional que hemos adoptado como en
la defensa de los derechos de la colectividad. Finalmente, para cerrar la dimension social
es necesario tener como presupuesto un verdadero compromiso con los deberes

ciudadanos y el cumplimiento efectivo del principio de solidaridad.
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CAPITULO 2: LA ACCION POPULAR DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN EL DERECHO COMPARADO

2.1 Modelos de legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad

En los paises europeos predomina el control concentrado al momento de hacer un examen
de constitucionalidad de las normas con rango de ley. En este sentido, en las principales
legislaciones europeas funciona un modelo restringido, donde solo algunos organos
estatales o representantes de los mismos estan facultados para interponer demandas de

inconstitucionalidad'”.

El profesor Joaquin Brage refiere que la legitimacion restringida se llama de esta forma
porque corresponde, no a individuos particulares que actuen en defensa de sus propios
intereses, personales y concretos, sino a 6rganos del Estado en sentido amplio que actian
con caracter objetivo en defensa de la Constitucion. Agrega, que en la doctrina alemana
se habla por ello de un procedimiento objetivo, donde los 6rganos que han iniciado el
mismo no adoptan, en su calidad de titulares de interés politicos, la posicion procesal
estricta de recurrentes, puesto que no tienen intereses propios, sino que actlan, en cierto

modo, como defensores abstractos de la Constitucion (Brage, 2010, pag. 101).

La concepcion de la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en Europa
resulta ser distinta a la latinoamericana toda vez que estos paises generalmente cuentan
con un control constitucional mas inspirado en las tesis de Kelsen (control concentrado
en el Tribunal Constitucional). A esto también se le debe de sumar que los paises europeos

tienen instituciones publicas mas consolidadas y sistemas democraticos solidos.

De igual modo, Brage considera que la legitimacion activa popular se ha desarrollado
fundamentalmente en el ambito latinoamericano entre otras razones (socioeconomicas,
culturales, y sociologicas), por la propia tradicion existente en dicho ambito mucho antes
de la construccion kelseniana (Brage, 2010, pag. 107). Por tal razén, Manuel Fernando

Quinche, citando al politico Manuel Cepeda, expresa que el sistema colombiano se

17 Inclusive en la mayoria de los paises europeos, como Espafia, no se habilita a los ciudadanos para iniciar
este proceso constitucional. Asi pues, si fuera el caso que la ciudadania, en este pais, buscara impugnar
de manera directa una norma para cuestionar sus efectos generales deberia solicitarlo a sus representantes
parlamentarios o, en su defecto, al defensor del pueblo.
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anticipd en casi dos décadas a las tesis de Hans Kelsen considerado el padre del modelo

de control constitucional abstracto y concentrado europeo (Quinche M. , 2015, pag. 69).

El libro conmemorativo de los cien afios de la accidon publica de inconstitucionalidad en
Colombia'®, a cargo de la Universidad Nacional de Colombia, establece que la
modificacion de la Constitucion del afio 1886, a través del Acto Legislativo N° 03 de
1910, introdujo cambios profundos y duraderos tales como la libertad de prensa, la
proscripcion de la pena de muerte, la independencia y fortalecimiento de la rama judicial,
los derechos de las minorias politicas y, entre otros, la creaciéon de un novisimo control
de constitucionalidad. En este contexto, se determina que la accion publica de
inconstitucionalidad fue la bisagra entre la forma de gobierno presidencial y la estabilidad
de la democracia colombiana. Segun este libro, dicha accidon publica es quizés el rasgo
mas distintivo del modelo de justicia constitucional vigente en Colombia y, en forma mas
extensa, del control constitucional andino (Universidad Nacional de Colombia, 2011, pag.

38).

Sin perjuicio de los origenes colombo-venezolano de esta herramienta procesal y politica,
se debe de tener en consideracion que hay determinados paises en Europa que cuentan
con el recurso individual de tutela contra las leyes (a lo que en nuestro ordenamiento
juridico se le llamaria amparo contra normas). En estos casos no nos encontramos
especificamente ante un control normativo de naturaleza abstracta o erga omnes, sino por
el contrario, estamos frente a un recurso que exige la afectacion de los derechos
fundamentales de los individuos en particular y no de la sociedad en general. Asimismo,
se debe de tomar en cuenta que, en principio, las consecuencias de las decisiones de estos
recursos individuales tienen un efecto inter partes y consigo la inaplicacion de la norma

para el caso concreto mas no su expulsion del ordenamiento juridico.

Esta interpretacion entiende que si procederia una demanda para la proteccion de los
derechos individuales siempre y cuando haya una afectacion directa y que refiera a una
situacion especifica. Es verdad que se requiere una inmediatez, actualidad en el dafio y

una evidente afectacion individual, sin embargo, mas alld que no todas las demandas

18 Este libro, como se desprende de su propio contenido, conmemora los 100 afios de existencia
ininterrumpida en el ordenamiento juridico colombiano de la accion publica de inconstitucionalidad y
destaca la gestion de un grupo de politicos, juristas y hombres de negocios de un partido politico: La
Union Republicana.
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procedan, este recurso habilitd, como en Alemania, que en caso se declararse fundada la
pretension individual otros ciudadanos se verian beneficiados de la misma manera, toda
vez que la ley podria terminar siendo expulsada del ordenamiento juridico. Este escenario
se repite en Bélgica donde el acceso a la Corte Constitucional se abre a los particulares

que se sientan directamente lesionados por un acto legal.

Por otro lado, mas alld de esta concepcion restringida de la legitimacion activa en el
proceso de inconstitucionalidad que se tiene en Europa, hay ejemplos emblematicos que
representan la excepcion a la regla instaurada por Kelsen desde 1920 en Austria. Este es

el caso de paises como Hungria o estados federados como Baviera (Alemania).

La Constitucion Hungara en su articulo 32/A determina que: (4) La intervencion del
Tribunal Constitucional, en los casos contemplados en la ley, podré ser solicitada por
iniciativa de cualquier persona. Por su parte, el articulo 98.4 de la Constitucion bavara
establece que todo habitante de Baviera que se sienta lesionado en sus derechos
constitucionales por un poder publico puede reclamar la proteccion del Tribunal

Constitucional bavaro.

En este sentido, el profesor David Mendieta determina que:

En el Land de Baviera, existe una situacion particular, pues alli se consagra una accion
de inconstitucionalidad popular en la que la legitimacion y el interés pertenecen al pueblo.
Por lo tanto, cualquier persona esta facultada para instaurar la accion sin requerir un
interés concreto, directo, personal o que se le haya causado lesion o perjuicio alguno
(Mendieta, La accion de inconstitucionalidad: A proposito de los 100 afios de su vigencia
en Colombia, 2010).

Por su parte, Brage, citando a Mauro Capelleti y a Peter Héberle, establece lo siguiente:

En esa linea, habria que mencionar, ante todo, la Constitucion de Land de Baviera, que
consagra una verdadera accion popular de inconstitucionalidad [citando a Mauro
Capelleti] en la que la legitimacion y el interés pertenecen a quisquis de populo, con
abstraccion de su particular posicion juridica (o afirmacion de la misma) e
independientemente también de su actual y personal lesion o perjuicio. Y, como nos dice
Haberle, es opinion generaliza que este recurso se ha acreditado plenamente y ha
mostrado gran potencia integradora en Baviera, 1o que ha de llevar incluso a plantearse si
no seria recomendable extender en interés de la efectividad de los derechos
fundamentales, esta accion a los demas Landers (Brage, 2010, pag. 108).

Estas excepciones en el caso europeo nos muestran que efectivamente el tribunal o corte
constitucional puede tener una funcion integradora y un importante impacto en la

sociedad. Esto nos recuerda que, como decia Peter Héberle, el Tribunal Constitucional
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debe probar ser el tribunal de los ciudadanos y que si bien este tiene una funcion especifica

todos los ciudadanos somos guardianes de la Constitucion (Héberle, 1995).

Por otro lado, en los paises de Latinoamérica'®, con los cuales el Peri comparte una
realidad juridica similar y contextos politicos parecidos, encontramos que la actio
popularis en el proceso de inconstitucionalidad ha sido altamente difundida y gratamente
adoptada. Encontramos algunos matices y diferencias entre lo que plantea cada
Constitucion, sin embargo, en esencia todos los siguientes paises han adoptado en sus
ordenamientos juridicos (a través de sus Constituciones o leyes) un modelo con incidencia
popular en el proceso de inconstitucionalidad: Colombia (art.40.6, 241 y 243 de la
Constitucion), Venezuela (art. 32 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia),
Ecuador (art. 439 de la Constitucion), Panama (art. 2259 del Codigo Judicial de Panama),
Guatemala (art.134 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad),
El Salvador (art.183 de la Constitucion) y Nicaragua (art.187 de la Constitucion).

Por otra parte, la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad es restringida
en Peri?’, Brasil, Chile?! y México??. En Brasil llama la atencion que los partidos politicos
con representacion en el Congreso, las confederaciones sindicales o cualquier otra entidad

con alcance nacional, como las universidades, puedan interponer este tipo de demandas?*.

Tanto en Europa como en Latinoamérica tres son los modelos que rigen la legitimacion

activa en el proceso de inconstitucionalidad. El amplio, donde los paises adoptan un

19 No se hace referencia a Argentina toda vez que, en este pais, al igual que Estados Unidos, no existe un
control que pueda producir la anulacion de las normas con rango ley. Es decir, hay un control difuso puro.

20 En el Peru, prevalece el sistema restringido toda vez que los legitimados activos son predominantemente
organos estatales o representantes de los mismos. No obstante, en nuestro pais también permite la
participacion ciudadana directa a través de la recoleccion de 5000 firmas. Esto convierte al modelo
peruano en un Siu géresis que llamaremos modelo intermedio.

21 El articulo 93 de la Constitucion chilena expresa que la legitimacion activa para cuestionar un decreto
con fuerza de ley son los siguientes: (i) el presidente de la Republica y (ii) cualquier miembro de las
Camaras o de manera colectiva (a través de un cuarto de los mismos en determinadas circunstancias).

22 E] articulo 105 de la Constitucion mexicana expresa que le legitimacion activa para cuestionar la posible
contradiccion entre una norma de caracter general y la Constitucion son los siguientes: (i) el 33% de los
miembros de ambas Cémaras; (ii) el 33%de los integrantes de alguna de las legislaturas de las entidades
federativas; (iii) el Ejecutivo Federal; (iv) los partidos politicos; (v) la Comision Nacional de los Derechos
Humanos; y, (vi) el fiscal general de la Republica.

BBl articulo 103 de la Constitucion brasilera expresa que la pueden interponer la accion de
inconstitucionalidad los siguientes: (i) el presidente de la Republica; (ii) la mesa del senado federal; (iii)
la mesa de la Camara de los Diputados; (iv) la mesa de la Asamblea Legislativa; (v) el gobernador del
Estado; (vi) el procurador general de la Repuiblica; (vii) el consejo federal de la orden de los abogados de
Brasil; (viii) los partidos politicos con representacion en el Congreso Nacional; y, (ix) las confederaciones
sindicales o entidades de clase de ambito nacional.
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sistema en el que cualquier ciudadano o persona pueda eventualmente dar inicio a una
accion de inconstitucionalidad. Este modelo amplio se divide en dos: (i) amplio con
afectacion directa: que legitima a cualquier persona en cuestionar una norma con rango
de ley siempre y cuando se le haya causado una vulneracion individual y directa; y, (i)
accion popular: la cual incluye a los paises donde han legitimado a cualquier ciudadano
0 a cualquier persona para que, en defensa de la Constitucion de manera abstracta, de
inicio a una demanda de inconstitucionalidad. El segundo modelo es el restrictivo, el cual
solo legitima a determinados 6rganos publicos, a representantes de ellos o a una fraccion
de los mismos. Finalmente, encontramos un modelo intermedio el cual recoge ambas
propuestas, es decir, legitiman a personas o ciudadanos, pero también a determinadas

6rganos publicos o a sus representantes>*,

Actualmente, el Peri ha asumido un modelo intermedio con una fuerte influencia del
modelo restrictivo?. Si bien tltimamente ha habido un debate en el Congreso de la
Reptblica sobre la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad parece ser
que solo se ha pensado en seguir sumando instituciones o personas autorizadas mas no se

ha considerado en virar el modelo a uno de origen puramente ciudadano o popular.

En este sentido, el congresista Alberto de Belaunde ha planteado una ampliacion de los
legitimados activos para el proceso de inconstitucionalidad, proponiendo que también se

encuentre el Poder Judicial como uno de éstos. De Belaunde considera que:

La reforma constitucional que planteamos va en el mismo espiritu de lo deseado por el
constituyente al ampliar la lista de instituciones habilitadas, y asi asegurar que contemos
con mas organizaciones e instituciones que puedan dar cuenta al Tribunal Constitucional
-mediante una demanda- cuando consideren que una norma es inconstitucional. No
olvidemos que estamos hablando de una de las instituciones principales de nuestro
sistema de justicia: el Poder Judicial, el cual en su trabajo cotidiano busca tutelar los
derechos de los ciudadanos y limitar el poder estatal dentro de lo establecido por la
Constitucion y las leyes (De Belaunde, Enfoque Derecho , 2016)

La exposicion de motivos del Proyecto de Ley 166/2016-CR, mediante el cual se propone

esta reforma del articulo 203 de la Constitucion Politica del Pera y del articulo 99 del

24 Cabe resaltar que el criterio que se utiliza para diferenciar estos tres niveles es el grado de amplitud de la
lista de legitimados para promover el proceso de inconstitucionalidad en funcién a si en los paises
participan entidades publicas, personas naturales o ambas.

25 Si bien se ha explicado que hay 3 modelos de legitimacion activa esto no quiere decir que pueda haber
modelos intermedios mas influenciados teéricamente por el modelo restrictivo o, en su defecto, por el
modelo amplio.
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Cddigo Procesal Constitucional, expresa que en la Constitucion de 1979 se optd por
restringir la legitimacion activa para demandar la inconstitucionalidad de una norma ante
el tribunal, limitando el numero de sujetos que podian presentarla®’. Continua la
exposicion de motivos manifestando que solo estaban legitimados los representantes de
los poderes del Estado (Ejecutivo, Judicial y el Parlamento), el Ministerio Publico y un
numero determinado de ciudadanos [50 000] (De Belaunde, Proyecto de Ley 166/2016-
CR, 2016).

Esto cambia con la Constitucion del 1993 en el sentido que se limita la posibilidad de
interponer la demanda de inconstitucionalidad al Poder Judicial y se reduce el numero de
ciudadanos a 5000 para que puedan accionar este proceso constitucional. Asimismo, se
amplio esta lista de autoridades a los representantes de los gobiernos regionales y locales,
a la Defensoria del Pueblo y a los colegios profesionales en materia de su especialidad.
Esta exclusion del Poder Judicial (u omision constitucional como ¢l la llama) fue lo que

finalmente motivé al congresista De Belaunde a proponer esta reforma constitucional?’.

Como podemos ver, hasta el momento no hay criterios uniformes a la hora de determinar
a quién se le debe de legitimar para que active este proceso ante los tribunales o cortes
constitucionales. Es una cuestion sumamente controvertida a nivel internacional, no
obstante, lo mas reciente del debate en el Pert ha sido si debemos de ampliar esta facultad
a otros organos del Estado mas no hemos interiorizado la deliberacion ptblica respecto a
cambiar la estructura total para tener, de esta manera, como opcion, la accion popular de

inconstitucionalidad o, en su defecto, un modelo mas amplio.

Para poder hacer este planteamiento democratizador en el Peru resulta necesario, después
de haber estudiado los fundamentos de la propuesta en el primer capitulo, analizar el
funcionamiento de esta propuesta a nivel comparado. Por tal motivo, a continuacion,
haremos un anélisis comparado tanto a nivel europeo como latinoamericano con el
objetivo de conciliar una propuesta no solo doctrinaria, sino también, en base a la

experiencia de otros paises.

26 Recordemos que el control constitucional fue incorporado en la Constitucion del 1979. Antes de esto tan
solo nos encontrabamos ante un autocontrol del propio Congreso de la Republica.

%7 La Defensoria del Pueblo, a través del Informe de Adjuntia 001-2017/DP-AAC, se ha manifestado sobre
el proyecto de ley argumentando que incluir al Poder Judicial entre los legitimados activos para interponer
demandas de inconstitucionalidad es coherente con el principio democratico tal como ya lo sefial6 en su
momento el Tribunal Constitucional.
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2.2 Legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en Europa

Habiendo visto el caso particular de Hungria y Baviera, haremos el estudio de la
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad de naturaleza abstracta en los

principales paises de Europa.

2.2.1. El caso de Portugal

En la Republica de Portugal los procesos de revision de constitucionalidad de las normas
tienen diversas manifestaciones. En este sentido, son cuatro las formas por las cuales el
Tribunal Constitucional portugués analiza la constitucionalidad de las normas: 1)
fiscalizacion preventiva; ii) fiscalizacion abstracta sucesiva; iii) fiscalizacidon concreta; vy,
iv) via inconstitucionalidad por omision. Estos cuatro diferentes modos tienen sus

respectivos legitimados activos.

La fiscalizacion preventiva tiene un sustento constitucional en el articulo 278 de la

Constitucion portuguesa, el cual determina lo siguiente:

1. El presidente de la Republica podra requerir al Tribunal Constitucional la apreciacion
preventiva de la constitucionalidad de cualquier norma de tratado internacional que le haya
sido sometido para ratificacion, de cualquier decreto que le haya sido enviado a promulgacion
como ley o como decreto-ley o de acuerdo internacional cuyo decreto de aprobacion le haya
sido remitido a la firma. (...)

2. Los Representantes de la Republica también podran solicitar al Tribunal Constitucional la
apreciacion preventiva de la constitucionalidad de cualquier norma contenida en un decreto
legislativo regional que les haya sido enviado a la firma.

3.(...)

4. Podran requerir al Tribunal Constitucional la apreciacion preventiva de la
constitucionalidad de cualquier norma de decreto que haya sido enviada al presidente de la
Republica para promulgacién como ley orgénica, ademds de éste, el primer ministro o una
quinta parte de los diputados de la Asamblea de la Republica en efectividad de funciones.

Vemos que esta primera modalidad busca anticiparse a la publicacion y vigencia de la ley
en el ordenamiento juridico. Son los tratados internacionales y las normas mas
importantes del ordenamiento las que estan sujetas a esta supervision. En tal sentido, los
legitimados para iniciar este mecanismo procesal son el presidente de la Republica, los
representantes de la Republica, el primer ministro y una quinta parte de los diputados de
la Asamblea de la Republica. Este proceso constitucional esta direccionado hacia el

Tribunal Constitucional portugués.
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En un segundo momento, encontramos la fiscalizacion abstracta sucesiva la cual tiene el
objeto de controlar cualquier norma del ordenamiento juridico, es decir, tanto de normas
ordinarias como reglamentarias. De tal modo, vemos que el articulo 281 de Ia
Constitucion portuguesa establece que pueden requerir del Tribunal Constitucional la
declaracion de inconstitucionalidad o de ilegalidad, con fuerza obligatoria general los
siguientes legitimados: 1) el presidente de la Republica; ii) el presidente de la Asamblea
de la Republica; iii) el primer ministro; iv) el defensor del pueblo; v) el fiscal general de
la Republica; vi) un décimo de los diputados de la Asamblea Nacional; vii) los
representantes de la Republica; viii) las Asambleas Legislativas de las regiones
auténomas; ix) los presidentes de las Asambleas Legislativas de las regiones autonomas,
x) los presidentes de los gobiernos regionales; y, xi) un décimo de los diputados de la
respectiva Asamblea Legislativa cuando la peticion de declaracion de
inconstitucionalidad se funda en la violacion de los derechos de las regiones autdbnomas

o la peticion de la declaracion de ilegalidad se base en la violacion del respectivo estatuto.

Con relacién al tema de la presente investigacion, conviene destacar lo dicho por Luis
Nunes de Almeida, presidente del Tribunal Constitucional portugués en el periodo 2003-
2004, cuando manifiesta que la ley fundamental portuguesa excluyo6 la posibilidad de una
accion popular de inconstitucionalidad interpuesta por un ciudadano o grupo de
ciudadanos, confiando en que bastaria conferir la legitimacion para la iniciativa del
proceso al defensor del pueblo, como entidad especialmente competente para velar por
los derechos fundamentales de los ciudadanos. Del mismo modo, este autor expresd que
la Constitucion pretendid salvaguardar los derechos de las minorias politicas, al permitir
que el proceso pudiese ser iniciado a instancia de un numero relativamente reducido de

diputados (Nunes, 1988, pag. 863).

En un tercer momento, el control concreto (como su propio nombre lo indica) se activa a
proposito de la aplicacion por los tribunales de la norma cuestionada en un caso concreto.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional portugués establece en su portal oficial que:

La fiscalizacion concreta corresponde, en primer lugar, al tribunal ante el que se encuentra
pendiente, ya que, de conformidad con el articulo 204 de la Constitucion, todos los
tribunales portugueses tienen competencia para apreciar la conformidad con la
Constitucion de las normas que aplicar, e incluso tienen el deber de no aplicar aquellas
que consideren inconstitucionales. El recurso tiene por objeto decisiones judiciales que
rechazan la aplicacion de una norma basada en inconstitucionalidad, que apliquen una
norma impugnada de inconstitucional por las partes, o que apliquen una norma ya
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anteriormente juzgada inconstitucional por el propio Tribunal Constitucional o por la
Comision Constitucional. Es este recurso que abre a los ciudadanos en general la
posibilidad de acceder al Tribunal Constitucional. El recurso puede ser interpuesto
directamente ante el Tribunal Constitucional cuando se refiere a una decision judicial que
aplique una norma ya anteriormente juzgada inconstitucional por el propio Tribunal
Constitucional o por la Comision Constitucional o que rechace la aplicacion de una norma
basada en inconstitucionalidad (Tribunal Constitucional de Portugal , 2017).

La cuarta y tltima modalidad, es la inconstitucionalidad por omision. Esta se encuentra
regulada en el articulo 283.1 de la Constitucion portuguesa que, textualmente, sefiala lo
siguiente:
1. A peticion del presidente de la Republica, del defensor del pueblo o, sobre la base de
violaciéon de derechos de las regiones autonomas, de los presidentes de las asambleas
legislativas de las regiones auténomas, el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el

incumplimiento de la Constitucién por omision de las medidas legislativas necesarias para
hacer viables las normas constitucionales.

2. Cuando el Tribunal Constitucional verifique la existencia de inconstitucionalidad por
omision, dara a conocer al 6rgano legislativo competente.

Finalmente, para efectos de comprender la carga procesal que tiene el Tribunal
Constitucional portugués y la cantidad de procesos de control abstracto en comparacion
con aquellos de naturaleza concreta, se presenta los siguientes cuadros tomados de la

pagina institucional de esta institucion (Tribunal Constitucional de Portugal , 2017):
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Observamos que, en el afio 2016, del total de 1520 decisiones tomadas por el Tribunal
Constitucional de Portugal tan solo 5 fueron respecto al proceso de control abstracto. Esto
representa el 0.32% del total de las decisiones adoptadas. Este porcentaje si lo vemos
respecto a las Gltimas 3 décadas se mantiene sumamente relegado en comparacion con
los procesos de fiscalizacion concreta los cuales representan el 88.2% del total de las
decisiones tomadas mientras que los procesos de inconstitucionalidad en sus otras formas

tan solo representan el 3.4%.

2.2.2. El caso de Espaia

En el caso de Espafia encontramos que el articulo 162 de la Constitucion Politica de este
pais establece, de manera expresa, que estan legitimados para interponer el recurso de
inconstitucionalidad, los siguientes: 1) el presidente del gobierno; ii) el defensor del
pueblo; ii1) 50 diputados; 1v) 50 senadores; v) los 6rganos colegiados ejecutivos de las

Comunidades Autonomas y; en su caso, iv) las asambleas de las mismas.

Como se desprende de este articulo de la Constitucion espaiola, la legitimacion activa
aparece restringida a ciertos 6rganos publicos los cuales tienen la aptitud de cuestionar en
abstracto las normas con rango de ley. Es una legitimacion mas bien cerrada o nimerus
clausus. Se exige, por tanto, solo la voluntad del 6érgano legitimado para dar inicio a este

proceso.
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La profesora Maria Garcia Martinez se refiere, sobre el particular, de la siguiente forma:

De las posibles opciones para configurar la legitimacion activa, la Constitucion y la Ley
Organica del Tribunal Constitucional han optado, inequivocamente, por una legitimacion
institucional al ser los legitimados para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad
organos o fracciones de 6rganos publicos, sean estatales, sean autonomicos (Garcia, 1992,
pag. 147).

En tal sentido, respecto a la accidon popular para los procesos de inconstitucionalidad, el

Tribunal Constitucional espafiol en el auto 48/1980, manifestd lo siguiente:

De acuerdo con los arts. 162.1 a) de la Constitucion Espafiola y 32.1 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional s6lo estan legitimados para interponer un recurso de
inconstitucionalidad el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta
Diputados, cincuenta Senadoresy, en determinados casos, los organos colegiados
ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Auténomas. Es evidente, pues, que ni los
ciudadanos individualmente considerados, ni los Colegios Profesionales estan
legitimados para interponer ante el Tribunal Constitucional un recurso de
inconstitucionalidad (Auto 48/1980, 1980).

Asimismo, para efectos de la presente investigacion, es pertinente mencionar el auto del
Tribunal Constitucional espafiol 6/1981, el cual presenta el modelo que Espafia ha optado

respecto a la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad y sobre esta lista

cerrada que se establece en su Constitucion:

El art. 162.1 de la Constitucion y su derivado el art. 32 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional han precisado la concesion de la legitimatio ad causam de manera expresa
y concreta, para poder validamente interponer el proceso de inconstitucionalidad por via
directa ante este Tribunal, concediéndola exclusivamente en favor del presidente del
Gobierno, el defensor del pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores, los 6érganos
colegiados ejecutivos de las Comunidades Autébnomas y, en su caso, las Asambleas de las
mismas; adoptandose, por tanto, un sistema de numerus clausus, taxativo y riguroso, que
elimina la accion popular directa, y que deja sin derecho a accionar la inconstitucionalidad
directamente a los ciudadanos y particulares a titulo individual y a las agrupaciones y
organizaciones de cualquier condicién que no sean las antes enumeradas, seguramente en
atencion a razones de prudencia politica y de seguridad y normalidad juridica (Auto
06/1981, 1981).

Por lo antes dicho, queda claro que el sistema constitucional espafiol ha optado por
reservar a determinados Organos estatales la legitimacion activa en el proceso de
inconstitucionalidad y ha excluido a los ciudadanos (de manera colectiva o individual) la
posibilidad de accionarlo. Los argumentos que se esgrimen para restringir la accion
popular de inconstitucionalidad en estos autos responden, al igual que lo piensa Pérez
Tremps, a los efectos perjudiciales para la estabilidad politico constitucional y para el

correcto funcionamiento de la jurisdiccion constitucional (Pérez Tremps, 2005, pag. 129).
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En Espaiia, el control constitucional de las leyes, disposiciones normativas y actos con
fuerza de ley del Estado y de las Comunidades Auténomas no solo es a través del recurso
de inconstitucionalidad, sino que también, se haya establecido como mecanismo de
control, la cuestion de inconstitucionalidad. Esta so6lo puede ser promovida, de oficio o a
instancia de parte, por jueces y tribunales y han de hacerlo cuando consideren que una
norma con rango de ley aplicable al proceso (del que conocen y de cuya validez dependa

la decision que hayan de adoptar) pueda ser contraria a la Constitucion.

Esto no hace que los jueces y tribunales sean legitimados activos para iniciar un recurso
de inconstitucionalidad. En tal sentido, como lo indica Pablo Pérez Tremps, ex
magistrado del Tribunal Constitucional espafiol, conviene destacar que la facultad de
plantear cuestiones de inconstitucionalidad reconocida a los érganos jurisdiccionales no
comporta conceptualmente que se entienda que éstos posean “legitimacion” para instar la
declaracion de inconstitucionalidad, similar a la que poseen los legitimados para
interponer el recurso de inconstitucionalidad. El planteamiento de la cuestion esta
estrictamente unido no a la condicién de juez o magistrado sino al ejercicio de la funcion

judicial ya que sélo es posible en el seno de un proceso (Pérez Tremps, 2005, pag. 30).

Por otro lado, David Mendieta nos recuerda que Espafia ha sido el primer pais en el que
se ha legitimado al defensor del pueblo para interponer el recurso de inconstitucionalidad.
Esta posibilidad, agrega, acercaria el modelo espafiol a una accion popular, por la afinidad
tedrica y competencial de este funcionario con el pueblo; sin embargo, asegura el autor
que esto no se ha materializado. Concluye, que el caso espafiol es mas compatible con el
modelo de legitimacion restringida. (Mendieta, La accidon de inconstitucionalidad: A

proposito de los 100 afios de su vigencia en Colombia, 2010, pag. 21).

En los cuadros que se presentan a continuacion es posible observar, a partir de los datos
ofrecidos por la pagina institucional del Tribunal Constitucional espafiol, un numero
mayor de cuestiones de inconstitucionalidad publicadas en comparacion con los recursos
de inconstitucionalidad. Esto es intermitente dependiendo de los afios y la diferencia no
es marcada. En veinte afios, en Espafia, se han publicado 502 recursos de
inconstitucionalidad mientras que en el mismo tiempo se han publicado 524 cuestiones
de inconstitucionalidad, es decir, un promedio de 25 y 26 procesos de control normativo

por afo respectivamente.
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Numero de Recursos de Inconstitucionalidad
resueltos a través de sentencias entre los
ahos 1996 y 2016

Numero de Cuestiones de
Inconstitucionalidad resueltas a través de
sentencias entre los afios 1996 y 2016

107

28 Los cuadros son de elaboracién propia.
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2.2.3. El caso de Eslovenia

La Constitucion de la Republica de Eslovenia remite a una norma de desarrollo
constitucional el planteamiento de los legitimados activos para iniciar los procesos de
inconstitucionalidad. En este sentido, establece en su articulo 162 que una ley determinara
quién puede iniciar un procedimiento ante el Tribunal Constitucional. No obstante, sefiala
en su articulo 160 que, en los procesos de ratificacion de tratados el Tribunal
Constitucional a propuesta del presidente de la Republica, el gobierno, o un tercio de los
diputados de la Asamblea Nacional, puede emitir una opinién sobre la conformidad del

tratado con la Constitucion.

En la norma de procedimientos constitucionales [Constitucional Cour Act] se especifica
que el procedimiento de revision de la constitucionalidad o legalidad de los reglamentos
0 actos generales emitidos para el ejercicio de la autoridad publica puede iniciarse
mediante una solicitud presentada por: (i) la Asamblea Nacional; (ii) un tercio de los
diputados; (ii1) el Consejo Nacional; (iv) el gobierno; (v) el defensor de los derechos
humanos (si considera que un reglamento o acto general emitido para el ejercicio de la
autoridad publica interfiere inadmisiblemente con los derechos humanos o las libertades
fundamentales); (vi) el comisario de informacion (siempre que se plantee una cuestion de
constitucionalidad o legalidad en relacion con un procedimiento que esté¢ llevando a
cabo); (vii) el Banco de Eslovenia o el Tribunal de Cuentas (siempre que se plantee una
cuestion de constitucionalidad o de legalidad en relacion con un procedimiento que estén
llevando a cabo); (viii) el fiscal general del Estado (siempre que se plantee una cuestion
de constitucionalidad en relacion con un caso que la fiscalia esté llevando a cabo); (ix)
los 6rganos representativos de las comunidades locales (siempre que se vean afectados la
posicion constitucional o los derechos constitucionales de una comunidad local); (x)
asociaciones representativas de las comunidades locales (siempre que se amenacen los
derechos de las comunidades locales); y, (xi) los sindicatos representativos nacionales
para una actividad o profesion individual (siempre que se amenacen los derechos de los

trabajadores).

Llama la atencion la cantidad de legitimados activos en el proceso de inconstitucionalidad
que tiene este pais. Se puede apreciar que los legitimados tienen funciones especificas en
relacion a la materia en la que se encuentran relacionados. Es decir, no ocurre como en el

Pert, que los legitimados (sin contar a los colegios profesionales) pueden interponer la
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demanda sobre cualquier norma con rango de ley indistintamente de la materia que la
regule. Incluso en Espafia, hace unos afios, hubo un interesante debate respecto a si el
defensor del pueblo solo podia interponer una demanda de inconstitucionalidad contra
leyes que afecten derechos fundamentales de las personas o si también se podia ocupar
de cuestiones ajenas a su funcion primordial. Al respecto, el Tribunal Constitucional

espaiol zanjo el debate determinando que:

Tanto el Abogado del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid como el Abogado
del Estado alegan que en el recurso del Defensor del Pueblo concurre parcialmente un
defecto de legitimacion, puesto que en el primero de los fundamentos juridicos de su
demanda imputa a la Ley recurrida la infraccion del principio de seguridad juridica que
establece el art. 9.3 de la Constitucion, siendo asi que el Defensor del Pueblo sélo puede
actuar, conforme a la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en defensa de los derechos
comprendidos en el Titulo I de la Constitucidn, funcion que delimita las competencias de
la institucion. Esta ultima objecion previa debe ser también rechazada por la sola y simple
razon de que los arts. 162.1 a) de la Constitucion y 32.1 de la LOTC reconocen la
legitimacion del Defensor del Pueblo para interponer recursos de inconstitucionalidad sin
sujetarla a limites o condiciones objetivas de ningtn tipo (Sentencia 150/1990, 1990).
En el caso de Eslovenia, también se permite, al igual que en Espafa, la cuestion de
inconstitucionalidad donde los 6rganos jurisdiccionales pueden suspender el proceso para
efectos que el Tribunal Constitucional se manifieste sobre la constitucionalidad de la
norma o el acto sobre el que se tenga duda. Esto, como se dijo previamente, no hace a los
jueces o tribunales legitimados activos para dar inicio al proceso de inconstitucionalidad

como lo entendemos en el Pera.

2.2.4. El caso de Francia

En el caso de la Constitucion francesa se puede observar que no hay un proceso de
inconstitucionalidad como lo entendemos en el Peru. El modelo francés mas se asimila al
planteamiento portugués anteriormente desarrollado. En Francia existe una fuerte
presencia del control previo de inconstitucionalidad que resulta ser obligatorio para

determinadas normas que establece la Constitucion.

Asi pues, el articulo 61 de la Constitucion de este pais expresa que las leyes organicas,

antes de su promulgacion, las proposiciones de ley mencionadas en el articulo 11?° antes

2 Este articulo determina que el presidente de la Republica, a propuesta del gobierno y mientras dure el
periodo de sesiones, o0 a propuesta conjunta de las dos Camaras, publicadas en el Journal Officiel (Boletin
Oficial), podra someter a referéndum cualquier proyecto de ley que verse sobre la organizacion de los
poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica econdmica, social y medioambiental de la Nacion
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que sean sometidas a referéndum, y los reglamentos de las cadmaras parlamentarias, antes
de su aplicacion, deberan ser sometidos al Consejo Constitucional, el cual se pronunciara
sobre su conformidad con la Constitucion. Este resulta ser un control obligatorio donde
resulta mandatorio que estas normas sean evaluadas constitucionalmente por el Consejo

Constitucional francés.

Dicho Consejo Constitucional, como lo determina este mismo articulo de la Constitucion,
tendra que pronunciarse en el plazo de un mes. El plazo mencionado podra ser reducido

a ocho dias en tanto el gobierno lo pida por motivo de urgencia.

Para mas claridad, el articulo 17 del Decreto Legislativo 58-1067, de 7 de noviembre de
1958, por el que se aprueba la Ley Orgénica sobre el Consejo Constitucional, determina
que las leyes organicas adoptadas por el Parlamento seran transmitidas al Consejo
Constitucional por el primer ministro. La carta de transmision indicara, en su caso, que
hay urgencia. Los reglamentos y las modificaciones de los reglamentos adoptados por
una u otra cdmara seran transmitidos al Consejo Constitucional por el presidente de la

camara.

El control preventivo de inconstitucionalidad, de acuerdo al articulo 61 de la Constitucién
francesa, puede ser presentado por el presidente de la Republica, el primer ministro, el
presidente de la Asamblea Nacional, el presidente del Senado, sesenta diputados o por
sesenta senadores. Este control si bien sigue siendo a priori no resulta obligatorio, es
decir, la iniciativa de estos 6rganos constitucionales o personas legitimadas tiene una

concepcidn facultativa.

Este tipo de control se podria dar, por ejemplo, en el caso de tratados internacionales
donde los legitimados mencionados pueden activar la revision de los mismos previo a su
ratificacion o aprobacion. Esto se puede replicar en el caso de las leyes ordinarias, antes

de su promulgacion.

Francois Luchaire, profesor especialista en derecho constitucional de la Universidad La

Sorbona, explica muy bien lo dicho hasta el momento, asi como también nos hace una

y a los servicios publicos que concurren en ella, o que proponga la ratificacion de un tratado que, sin ser
contrario a la Constitucion, pudiera tener incidencias en el funcionamiento de las instituciones.
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aproximacion a los escasos medios de defensa del ciudadano frente a una ley en el modelo

francés. En tal sentido, expresa que:

El Consejo Constitucional no controla la totalidad de las leyes, ya que no interviene de
oficio, sino tan solo cuando su actuacion es reclamada por algun otro o6rgano
constitucional. Leyes que implican una violacion de los derechos y libertades del
individuo pueden por tanto ser promulgadas y los beneficiarios de estos derechos y
libertades no gozan de ningiin medio de defensa; atin més, puede que esta violacion de
un derecho fundamental o una libertad no se manifieste mas que ulteriormente, esto es,
en el momento de aplicacion de la ley. Para el individuo, por tanto, nada ha cambiado. En
la coyuntura politica actual su inica proteccion contra una ley atentatoria de sus derechos
y libertades se encuentra en la vigilancia y la diligencia de 60 parlamentarios que insten
al Consejo Constitucional en el periodo que media entre el voto definitivo y la
promulgacion de la ley, en aplicacion del articulo 61 de la Constitucion (Luchaire, 1984,

pag. 67).
Por otro lado, en Francia, también se ha establecido un control a posteriori que se le
denomina cuestion prioritaria de constitucionalidad. La Ley Organica N° 2009-1523, de
fecha 10 de diciembre de 2009, ha permitido a todo justiciable, con ocasion de un proceso,
impugnar la constitucionalidad de una disposicion legislativa que ya se encuentra en
vigor. La cuestion puede ser planteada en primera instancia, en apelacion o en casacion

como bien lo dice la pagina institucional del Consejo Constitucional francés.

Asimismo, esta misma fuente sostiene que, con ocasion de un proceso en curso ante una
jurisdiccion administrativa o judicial, si una disposicion legislativa atenta contra los
derechos y las libertades que la Constitucion garantiza, el Consejo Constitucional puede
ser requerido sobre esta cuestion por reenvio del Consejo de Estado o del Tribunal de

Casacion.

Ademas, se determina que esta transmision solamente opera si la disposicion impugnada
es aplicable al litigio en cuyo seno ha sido elevada la cuestion y si no ha sido ya declarada
conforme a la Constitucion por el Consejo Constitucional. Los jueces de primera instancia
y de apelacion deben también verificar que la cuestion no estd desprovista de seriedad

(Consejo Constitucional de la Republica Francesa , 2017).

2.2.5. El caso de Alemania

Como se hizo mencion lineas atras, en el caso aleméan, se permite que el recurso de amparo
también pueda ser usado con la finalidad de realizar un control directo de normas. No

obstante, dos son los tipos de procedimientos especificos que estan disefiados con el
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objetivo de hacer un control de normas: el recurso de inconstitucionalidad y la cuestion

de inconstitucionalidad.

A diferencia de los paises precedentes, en Alemania, las leyes solo podran ser expuestas
al control de constitucionalidad cuando éstas se encuentren publicadas en el diario oficial
de este pais. Es decir, no existe ¢l control a prior tal como lo mencionamos en Francia ni

13°. En esta misma linea, Alemania, al

el control preventivo como se le llama en Portuga
igual que en Francia, Espafia y Eslovenia, hace uso del disefio que plantea tanto el control
de normas de manera abstracta (cuando no hay un caso en concreto detras) y a nivel inter
partes (cuando el juez hace un examen de validez de una ley con ocasion de la decision

de un caso en concreto).

De este modo, Klaus Schlaich, define la naturaleza del recurso de inconstitucionalidad de

la siguiente forma:

Este control de normas por el T.C.F. se define como abstracto en cuento no se produce
con motivo de la decision de un caso concreto. Es la ley en cuanto tal la que es objeto de
recurso y no el interés de un reclamante. Ciertamente, el recurso se plantea a peticion de
un oOrgano politico, pero el procedimiento que se ha establecido para el control y
declaracion de validez o de nulidad de la norma impugnada tiene un caracter no
contradictorio [objektives Verfahren] (Schlaich, 1984, pag. 157).
Inclusive, el Tribunal Federal aleman, puede tomar una decision sobre el tema, una vez
iniciada la demanda, aunque el recurrente haya desistido. Esto ocurre igualmente en el
Peru tal como se establece en el articulo 106 del Codigo Procesal Constitucional el cual
determina que una vez admitida la demanda el Tribunal Constitucional, en atencién al

interés publico, impulsa de oficio el proceso con presidencia de la actividad o interés entre

las partes.

Respecto a la legitimacion activa en el recurso de inconstitucionalidad, la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE) 1, 184 relativa al control de normas del afio

1952 determind expresamente lo siguiente:

En el caso del control [abstracto] de las normas segun el Articulo 93, parrafo 1, inciso 2
de la Ley Fundamental, la funcion del Tribunal Constitucional Federal, como guardian
de la Constitucion, se encuentra en primer plano. Es responsable de velar por que la Ley
Fundamental no sea quebrantada formal ni materialmente por disposiciones juridicas de

30 A esta regla se le presenta una excepcion cuando se trata de leyes de autorizacion de tratados
internacionales las cuales deben ser analizadas por el Tribunal Constitucional Federal antes de su
publicacion.
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la Federacion o de los Estados Federados, y, asimismo, debe evitar el peligro —derivado
de la estructura federativa— de que otros derechos de la Federacion sean infringidos por
derechos de los Estados Federados. Sin embargo, no se le ha impuesto al Tribunal
Constitucional Federal ninguna obligacion de ejercer la supervision de oficio. Mas bien,
la Ley Fundamental exige que exista una solicitud del Gobierno Federal, de un Gobierno
de Estado Federado o de un tercio de los miembros del Parlamento Federal. (Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal 1, 184/1995, 1995. Fundamento 40).

De lo antes dicho, podemos concluir que el recurso de inconstitucionalidad, como un
proceso de naturaleza abstracta, tan solo puede ser iniciado por el Gobierno Federal, los
Gobiernos de los Landers o un tercio de los miembros del Bundestag®!. Asimismo, el
Tribunal Constitucional aleman se manifestd acerca que los ciudadanos no pueden dar
inicio a este proceso, confirmando el modelo restrictivo que ha adoptado este pais en

cuanto a la legitimacion activa en el recurso de inconstitucionalidad.

En cuanto a la cuestion de inconstitucionalidad, Schlaich refiere que, en la concepcion
alemana, una ley que viola la constitucion es nula, por tanto, el juez antes de resolver un
litigio planteado ante él, en base a una ley que pueda ser inconstitucional, debe examinar

su constitucionalidad.

En este sentido, si el juez llega a la conviccion de la inconstitucionalidad de la ley va a
aplicar con ocasion de la decision de un caso, no debe desconocer dicha ley (la voluntad
del Parlamento), sino que por el contrario, debe aplazar su decision y presentar la cuestion
juridica de la validez de la ley ante el Tribunal Constitucional Federal a fin de obtener

una resolucién de caracter obligatorio®?.

Concluye, que todo tribunal alemén de cualquier instancia, desde el tribunal mas infimo
a los tribunales federales, tienen la capacidad de plantear el tema ante el Tribunal
Constitucional competente. Las partes del proceso pueden sugerir al tribunal (que esta
resolviendo la pretension en concreto) el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional Federal, sin embargo, no se
encuentra permitido que los ciudadanos pueden directamente formular la demanda a éste

(Schlaich, 1984, pag. 14).

31 El Bundestag es el Parlamento Federal de Alemania.

32 Klaus Schlaich nos advierte que esta forma de control de las leyes es de la mayor importancia para la
proteccion de los derechos fundamentales ya que por esta via se han planteado, ante el tribunal,
importantes cuestiones que no hubieran sido sometidas por medio del recurso de inconstitucionalidad ya
que los 6rganos politicos no lo hacen por falta de dimension politica o por razones de oportunidad politica.
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Por tales razones se puede afirmar, como lo dice David Mendieta que en Alemania, la
legitimacion activa obedece a criterios territoriales y de proteccion de minorias
parlamentarias, pues pueden hacer uso de la accion el gobierno federal y el gobierno de
cada uno de los Lander y al menos un tercio de los parlamentarios de la camara baja
(Bundestag) y les es negada esta posibilidad a los miembros de la camara alta (Bundesrat)
como también a los ciudadanos directamente (Mendieta, La accion de

inconstitucionalidad en Colombia , 2012, pag. 20).

2.2.6. El caso de Italia

En el caso de Italia se establece, a través del articulo 137 de su Constitucion, que una ley
constitucional establecera las condiciones, las formas, los plazos de interposicion de los
recursos de legitimidad constitucional y las garantias de independencia de los magistrados
del tribunal. Asimismo, determina que se establecera por ley ordinaria las demas normas
necesarias para la constitucion y el funcionamiento del tribunal y, por ultimo, expresa que

contra las decisiones del Tribunal Constitucional no se dara apelacion.

Explicandonos el contenido de la ley mencionada por la Constitucion italiana el Doctor
Rubén Hernandez Valle, quien ha obtenido este grado académico por la Universidad La

Sapienza, nos manifiesta lo siguiente:

En Italia estan legitimados para actuar directamente ante la Corte, sin necesidad de la
existencia de un caso concreto, los 6rganos gubernamentales de las regiones cuando
consideren que una ley nacional o regional invade la esfera de sus competencias
constitucionalmente garantizadas y el gobierno central cuando impugne una ley regional
por considerarla inconstitucional (Hernandez, 2017, pag. 29).

Como se puede observar, la Corte Constitucional italiana tiene la competencia de realizar

el examen de constitucionalidad de las leyes y cuenta también con el control incidental.

En tal sentido, Alessandro Pizzorusso, profesor de la Facultad de Derecho de Pisa, nos
ilustra haciendo referencia a que el control de inconstitucionalidad de las leyes fue
introducido en Italia, por primera vez, en el afio 1949 a través de la Constitucion de la
Republica. Asimismo, de manera expresa determina lo siguiente respecto a las
competencias de control de las normas legales: el control incidental y el control abstracto

de leyes.

Sobre el control incidental, detalla que:
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El control incidental concierne a las cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes en las
que el Tribunal Constitucional es instalado por el juez que debe aplicar disposiciones a la
norma que constituye objeto de proceso, y un control principal que concierne a las
cuestiones propuestas por el Gobierno contra las leyes regionales (o de las provincias de
Bolzano y de Trento) tras el control preventivo de aquellas, o bien por las regiones o las
provincias mencionadas, contra las leyes del Estado o de otras regiones o provincias. Este
tipo de control tiene un caracter concreto puesto que supone la existencia de un litigio
sobre la aplicacion de la ley que cuya constitucionalidad es dudosa- como sucede en el
sistema americano (Pizzorusso, 1984, pag. 236).

Sobre el control abstracto de leyes, el autor manifiesta que este tiene un caracter abstracto,
puesto que hace abstraccion de la existencia de dicho litigio que es obviamente inevitable
cuando tiene un caracter preventivo, (sucede generalmente en los casos de recursos contra
leyes regionales o provinciales). Asimismo, afirma que dentro de estas competencias las
que mas se ha desarrollado es la del control incidental ya que, en los ltimos 25 afios, ha
habido mas de tres mil decisiones mientras que aquellos que han sido adoptadas en base
a recursos del Estado, las provincias o las regiones no son mas que unos centenares. Por
tanto, concluye que el control de legitimidad constitucional de la ley por via incidental,
representa la funcidon mas importante y definida del Tribunal y que también es la funcién

mas directa para defender los derechos fundamentales (Pizzorusso, 1984, pag. 236).

2.2.7. El caso de Austria

En el caso de Austria, el control de constitucionalidad de las leyes se encuentra
encomendado al Tribunal Constitucional. En este sentido, los legitimados para iniciar un
proceso de esta naturaleza son determinados 6rganos constitucionales, alguna fraccion de
ellos y hasta cualquier persona que sienta que sus derechos fundamentales son

trasgredidos por alguna ley.

Es conocida la importante implicancia del modelo austriaco concentrado en
contraposicion del modelo de control difuso americano. En tal sentido, la principal
caracteristica de esta propuesta de control normativo, elaborada por Hans Kelsen como
asesor del gobierno de la naciente Republica austriaca, es que las demandas puedan ser
iniciadas y analizadas en abstracto y que el efecto de la sentencia, por ende, sea erga

omnes.

El control constitucional, en materia de leyes segiin Felix Ermacora, profesor de la

Facultad de Derecho de la Universidad de Viena, fue la gran novedad que aportd la
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Constitucion del 1920 ya que este no era posible bajo el régimen monarquico. De esta

manera, expresa textualmente que:

El Reichsgericht®® no tenia competencia para controlar las leyes, debido al papel
desempefiado por el monarca en el procedimiento legislativo y a su posicion en el sistema
constitucional como 6rgano inviolable y no responsable. El monarca tenia la facultad de
sancionar las leyes. La Constitucion federal de 1920, en su articulo 140, prevé que el
Tribunal Constitucional puede anular tanto leyes federales como leyes de los Lander,
siempre que sean inconstitucionales. Los procedimiento para controlar las leyes pueden
ser iniciados por: i) los gobiernos de la Federacion y de los Landers; ii) los tres Tribunales
Superiores y los Tribunales de apelacion siempre que una ley tenga que ser aplicada por
alguno de los tribunales mencionados; iii) las leyes federales, por un tercio de los
diputados del Congreso Nacional; iv) un individuo (o una persona moral) siempre que la
ley sea aplicable inmediatamente sin necesidad de que mediante un acto administrativo y
ademas que el individuo estime que la citada ley viola sus derechos (Ermacora, 1984,
pag. 281).

Cabe resaltar, para efectos de esta investigacion, que esta legitimacion ciudadana citada

en el caso austriaco se acerca mas al sentido del amparo contra normas auto aplicativas

en el Pertl que a una auténtica actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad.

Asi pues, el derecho austriaco no admite la posibilidad de iniciar una accién como
demandante en base a una hipotética violacion de un derecho fundamental de un tercero.
No obstante, las personas, los ciudadanos como los extranjeros, segun el derecho

fundamental en litigio, pueden tener acceso al Tribunal Constitucional.

De esto antes dicho, queda claro que se permite a las personas individuales el acceso al
Tribunal Constitucional austriaco siempre y cuando hay una afectacion directa y real
respecto a sus derechos fundamentales. Para concluir, es pertinente recurrir al articulo
140 de la Constitucion austriaca, el cual determina que el Tribunal Constitucional
conocera de la inconstitucionalidad de las leyes a instancia de cualquier persona que
afirme haber sido directamente perjudicada en sus derechos, cuando la ley haya cobrado
fuerza vinculante para dicha persona sin necesidad de haberse dictado decision judicial

ni resolucidon administrativa individual.

33 Se refiere al Tribunal Supremo del Imperio Austriaco.
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2.3. Legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en América Latina

Habiendo hecho un recorrido por los paises europeos de mayor tradicion juridica en el
occidente, presentaremos a continuacion, los modelos de legitimacion activa amplia que
se plantea tanto en los paises de América del Sur (Colombia, Venezuela, Ecuador,
Bolivia, Uruguay y Paraguay) como en América Central (Panamd, Guatemala, El
Salvador, Nicaragua, Republica Dominicana, Honduras y Costa Rica). Como ya se hizo
mencion, el caso de Chile, Brasil, México y Peri mantienen un planteamiento con

afinidad teorica al modelo restrictivo.

2.3.1 El caso de Colombia

En Latinoamérica, el modelo que plantea Colombia, respecto a la legitimacion activa en
el proceso de inconstitucionalidad, es emblematico por el impacto trascendental que ha
generado en la region. En tal sentido, corresponde analizar la propuesta colombiana desde
su contexto, los canones procesales exigidos, la concepcion de ciudadania y desde la
estadistica, respecto de los casos resueltos, para entender las verdaderas dimensiones de

la accion publica de inconstitucionalidad en Colombia.

2.3.1.1. Contexto y proceso de la accion publica en Colombia

El libro conmemorativo de los cien afios de la accion publica de inconstitucionalidad®* en
Colombia, nos explica el contexto de como fue el proceso para que finalmente se logre
tener, a principios del siglo XX, este instrumento democratico en favor de los ciudadanos

colombianos. En tal sentido, como un recuento historico, se detalla lo siguiente:

En 1910, tras un siglo de establecimiento de la Republica y de nueve guerras civiles
nacionales (1831, 1840, 1851, 1853, 1860, 1876, 1885, 1895 y 1899), se considera
importante introducir ciertos arreglos institucionales en aras de matizar el régimen
presidencial y la preeminencia del ejecutivo frente a las otras ramas del poder publico.
Asi nace la accion publica como herramienta juridica de fuerte cuflo republicano que

34 En Colombia a la accion ciudadana se le denomina como “accioén publica”. No la llaman popular toda
vez que en este pais tienen un proceso especial llamado “la accién popular” el cual busca proteger de manera
especifica los dafios colectivos. Nosotros consideramos que, por naturaleza, toda accidon en publica y el
nombre podria resultar genérico. Para darle la fuerza ciudadana a la propuesta de la presente tesis hemos
llamado a esta participacion directa como la accidén popular de inconstitucionalidad ya que es el pueblo y
no la publicidad lo que caracteriza este instrumento juridico. Sobre el particular la Sentencia C-323 de 2006,
elaborada por la Corte Constitucional de Colombia, explica que la naturaleza publica refiere a que esta es
para todos los ciudadanos en ejercicio, es decir no es exclusiva, reservada o privada.
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empodera al ciudadano en control y vigilancia de la Constitucion y el orden democratico
(Universidad Nacional de Colombia, 2011, pag. 5).
Respecto al impacto que ha tenido este mecanismo juridico, desde la creacion de la Corte

Constitucional colombiana, este mismo texto determina que:

En veinte afios de existencia de la Corte Constitucional, mas de 8500 ciudadanos han
invocado la proteccion de la Constitucion, y el alto Tribunal ha expedido un promedio de
264 Sentencias cada afo, lo que evidencia su fortaleza y presencia en la cultura juridico-
politica colombiana (Universidad Nacional de Colombia, 2011, pag. 5).
Se hace referencia a la Corte Constitucional colombiana como parte de un nuevo periodo
ya que, antes de la creacion de esta institucion, el 6rgano competente para resolver la
acciéon ciudadana de inconstitucionalidad era la Corte Suprema de Justicia®. En este

sentido, Javier Henao, constitucionalista colombiano, expresa lo siguiente:

(...) surge en Colombia en 1910 un novedoso e importante sistema de defensa judicial de
la Constitucion Politica con el fin de garantizar su supremacia en el ordenamiento juridico
del pais. En dicho afio, los constituyentes instauraron un doble procedimiento de control
de la Carta Fundamental: el uno por via de excepcion (con efectos particulares o inter
partes), para la inaplicacion de leyes incompatibles con aquella norma superior; el otro
como accion publica conferida a cualquier ciudadano y destinada a obtener un
pronunciamiento judicial con efectos generales o erga omnes, respecto de leyes y decretos
gubernamentales por la Corte Suprema de Justicia, convertida en el nuevo guardian de la
norma fundamental del Estado (Henao, Derecho Procesal Constitucional, 2006, pag. 98).

Por este motivo, se plantea que en realidad esta propuesta desafio los modelos dominantes
de la época tales como el de la supremacia legal francesa y el control constitucional difuso
estadounidense®®. Ademds, se agrega que este planteamiento significd un progreso
rotundo para salvaguardar la supremacia constitucional y la introduccion estratégica para
el equilibrio entre las ramas del poder publico en un régimen presidencial, central y

unitario como era Colombia en este momento (Universidad Nacional de Colombia, 2011,

pag. 44).

35 El Acto Administrativo N° 3 del afio 1910 (31 de octubre) sefiald que el articulo 41 de la Constitucion
determinaria que la Corte Suprema de Justicia debia de resolver de manera definitiva sobre la
exequibilidad de los actos administrativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el
gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como
inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General.

36 Hay que tener en consideracion, como se desprende del texto conmemorativo en anélisis, que, si bien la
accion publica de inconstitucionalidad representd un paso significativo de los colombianos, este ha sido
histéricamente subvalorado. La academia colombiana hace una critica al no dimensionar el aporte que
este modelo ha dado a la sociedad en su momento y que se ha mantenido de manera ininterrumpida.
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Es claro que en este contexto mas que una efectiva consolidacion de la democracia lo que
buscaba dicho mecanismo juridico politico era fortalecer la Republica en el sentido de
procurar un ciudadano de calidad, es decir, aquel que tiene un ejercicio concreto, real y

continto del poder politico (Universidad Nacional de Colombia, 2011, pag. 46).

De lo antes dicho, se puede afirmar que la accion publica de inconstitucionalidad supuso
la introduccion de una forma inexplorada de sellar la defensa de la Constitucion y de
medir los alcances del control difuso adoptado por via jurisprudencial en toda América
Lantina. Asi lo expresa la profesora colombiana Maria Luisa Rodriguez detallando

ademas que:

La instauracion de la accion publica fijo un ruptura con la tradicion europea de dejar en
cabeza del representante del pueblo, el legislativo, la competencia de revisar sus leyes,
confiando por primera vez en la historia del Estado en la rama judicial y concretamente
en la Corte Suprema de Justicia la mision de expulsar del ordenamiento juridico las
normas que, producida por el legislador y el gobierno, disputaban la vigencia de la
Constitucion (Rodriguez, 2013, pag. 30).
Esto, como se ha venido diciendo, dot6 al ciudadano para que sea un auténtico guardian
de la Constitucion. Sin embargo, es importante caer en cuenta que para los inicios del
siglo XIX y gran parte del siglo XX las constituciones, en América Latina, fueron vistas
como meras cartas politicas y no como normas juridicas con implicancias reales en la

vida de la poblacion.

La accion colombiana de inconstitucionalidad fue novedosa en el momento de su
creacion, pero, como bien detalla David Mendieta, 40 afios después de su vigencia habia
dado pocos resultados. Se criticaba principalmente la lentitud del 6rgano judicial tanto asi
que muchas veces las normas ya habian sido derogadas antes que la Corte Suprema haya
resuelto las demandas iniciadas. Sobre el particular, este autor detalla un importante
analisis de Carlos Restrepo Piedhita, conocido por ser uno de los padres del derecho

constitucional colombiano. Asi pues, citando a Restrepo, determina que:

No obstante, la trascendencia tedrica que representa el establecimiento de un instituto de
jurisdiccion constitucional tan amplio como el de 1910, del cual deberia esperarse
progresos muy significativos para el desarrollo del régimen juridico colombiano y de la
ciencia juridica- sentimiento del derecho, Rechtsgefuhll — del pueblo, tales expectativas
no se satisficieron en forma apreciable. La accion popular fue y-sigue siendo- apenas
saltuariamente utilizada por los ciudadanos y la Corte Suprema se comporta
displicentemente morosa para decidir las demandas de inexequibilidad (Mendieta, La
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accion de inconstitucionalidad: A proposito de los 100 afios de su vigencia en Colombia,
2010, pag. 32).
Frente a este escenario, en el afio 1968 hubo una reforma constitucional en donde se cred
la Sala Constitucional de la Corte Suprema para que realice un trabajo mas especializado
y sus magistrados puedan, junto a su equipo técnico, agilizar los procesos pendientes. No
obstante esta modificacion, continuaron las trabas para que esta herramienta juridica

funcione de manera efectiva.

En este sentido, como refiere Mendieta, el nuevo obstadculo consistio en que la Sala
Constitucional exigia al accionante una serie de requisitos que ni la Constitucion ni la ley
pedian. De tal modo, via jurisprudencial, se restringio la posibilidad de acceder a esta
herramienta juridica convirtiéndola en un institucién de expertos jurisconsultos y alejados
al control ciudadano popular como tedéricamente se habia concebido (Mendieta, La accion

de inconstitucionalidad: A proposito de los 100 afios de su vigencia en Colombia, 2010,

pag. 34).

Ya en los afios 1996 y 1997 con las sentencias C-275 y C-447 respectivamente, se
establecid un criterio claro: el buscar la facilidad del acceso a la accion de
inconstitucionalidad flexibilizando las exigencias procesales y haciendo prevalecer lo
sustancial en amparo del articulo 228 de la Constitucién colombiana®’. Asi pues, la accién

ciudadana requeria, procesalmente, exigencias minimas para no ser rechazadas.

De tal modo, la sentencia C-447 del afio 1997 determind lo siguiente:

La jurisprudencia de esta Corporacion exige la existencia de acusaciones susceptibles de
ser analizadas y discutidas mediante el tramite propio del control constitucional abstracto,
lo cual implica que el demandante debe formular un cargo concreto, de naturaleza
constitucional, contra una norma legal. Por consiguiente, el actor no cumple ese requisito
si se limita a efectuar una formulacion vaga, abstracta y global de los motivos de
inconstitucionalidad, sin acusar especificamente la disposicion, pues su omision de
concretar la acusacion impide que se desarrolle la discusion propia del juicio de
constitucionalidad. Tampoco existe una demanda idonea cuando la acusacion no es
relevante constitucionalmente, sino que se fundamenta en razones puramente legales.
Finalmente, ha entendido que no existe materialmente cargo, si el demandante en realidad
no esta acusando el contenido de la norma, sino que esta utilizando la acciéon publica para
resolver un problema particular, como podria ser la indebida aplicacion de la disposicion
en un caso especifico (Sentencia C-447, 1997).

37 El articulo 228 de la Constitucién de Colombia determina que la administracién de justicia es funcion
publica y que las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y
en ellas prevalecera el derecho sustancial.
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Mas adelante en el ano 2001, ya entrando al siglo XXI y 90 anos después de la creacion de
esta institucion juridica, la Corte Constitucional colombiana sistematiz6 algunas exigencias
que ya se estaban requiriendo a los demandantes y agregd otros criterios para efectos que
las acciones de inconstitucionalidad sean admitidas y pueda haber un pronunciamiento de

fondo. Dichas exigencias procesales son las siguientes:

A) Identificar el objeto sobre el que versa la acusacion, esto es, el precepto o preceptos
juridicos que, a juicio del actor, son contrarios al ordenamiento constitucional. Esto
supone:

A.1) Senalamiento de las normas acusadas como inconstitucionales.
A.2) La transcripcion literal por cualquier medio o la inclusion de un ejemplar de la
publicacion de las mismas.

B) Exposicion de las razones por las cuales el actor considera que el contenido de una norma
constitucional resulta vulnerado por las disposiciones que son objeto de la demanda. Esto
supone de las siguientes exigencias formales:

B.1) Hacer el sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas
(...) y concretar el o los cargos contra las disposiciones acusadas, lo que implica realizar
un esfuerzo por identificar de manera relativamente clara las normas constitucionales
violadas.

B.2) Hacer la exposicion del contenido normativo de las disposiciones constitucionales
que rifie con las normas demandadas. No basta, pues, con que el demandante se limite a
transcribir la norma constitucional o a recordar su contenido.

B.3) tendran que presentarse las razones por las cuales los textos normativos demandados
violan la Constitucion. La efectividad del derecho politico depende de que las razones
presentadas por el actor sean claras®®, ciertas®®, especificas*’, pertinentes*' y suficientes*.

38 Esta misma sentencia determina que la claridad de la demanda es un requisito indispensable para
establecer la conducencia del concepto de la violacion, pues aunque el cardcter popular de la accion de
inconstitucionalidad, [por regla general] releva al ciudadano que la ejerce de hacer una exposicion erudita
y técnica sobre las razones de oposicion entre la norma que acusa y el Estatuto Fundamental, no lo excusa
del deber de seguir un hilo conductor en la argumentacion que permita al lector comprender el contenido
de su demanda y las justificaciones en las que se basa.

39 Segun esta misma sentencia que las razones de los cargos de inconstitucionalidad sean ciertas significa
que la demanda debe recaer sobre una proposicion juridica real y existente y no simplemente [sobre una]
deducida por el actor, o implicita e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto
concreto de la demanda.

40 Esta misma sentencia determina, sobre la exigencia de especificidad, que se debe exigir que no haya
argumentos vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan.

4! Esta misma sentencia expresa, sobre la pertinencia, que son inaceptables los argumentos que se formulan
a partir de consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a expresar
puntos de vista subjetivos en los que el demandante en realidad no esta acusando el contenido de la
norma, sino que esta utilizando la accidon publica para resolver un problema particular.

42 Sobre la suficiencia, esta misma sentencia expresa que es necesario que la demanda despierte una duda
minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera que inicia realmente un
proceso dirigido a desvirtuar la presuncion de constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace
necesario un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional.
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C) Plantear los motivos por los cuales a la Corte le corresponde conocer de la demanda y
estudiarla para tomar una decision. La apreciacion del cumplimiento de esta condicion ha
de ser flexible, puesto que cuando en el libelo demandatorio se advierta la ausencia de
ciertas formalidades o su incorrecta aplicacion, lo razonable es determinar si esas
circunstancias le impiden a la Corte apreciar la cuestion que se le plantea, por cuanto, si
tales carencias o errores no desvirtiian la esencia de la accion de inconstitucionalidad o
no impiden que la Corte determine con precision la pretension del demandante, se
determina la admision de la demanda (Sentencia C-1052, 2001).

Estos criterios expuestos se venian esbozando en sentencias pasadas de
constitucionalidad. Si bien el entendimiento de las exigencias parte de una creacion
jurisprudencial no debemos de olvidar lo establecido diez afos antes por el Decreto N°
2067 del afio 1991. Este expresa, mediante su articulo segundo, que las demandas de
acciones publicas de inconstitucionalidad contendran: 1) el sefialamiento de las normas
acusadas como inconstitucionales, su transcripcion literal por cualquier medio o un
ejemplar de la publicacion oficial de las mimas; 2) el sefialamiento de las normas
constitucionales que se consideren infringidas; 3) las razones por las cuales dichos textos
se estiman violados; 4) cuando fuere el caso, el sefialamiento del tramite impuesto por la

Constitucion para expedicion del acto demandado y la forma en que fue quebrantado; vy,

5) la razon por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.

Por tanto, como se viene diciendo, nos encontramos ante estos requisitos propiamente
legales para la admisibilidad de la demanda, pero también con criterios jurisprudenciales
tales como la claridad, la certeza, la especificidad, la pertinencia y suficiencia como se
expreso en la sentencia C-1052/01. Asimismo, en el afio 2009 a través de la sentencia C-
761, se agregd un elemento adicional que refiere a la integracion normativa. Esto quiere
decir, que el demandante debe de invocar toda norma conexa a la que estd demandando
directamente. En tal sentido, la Corte constitucional ha entendido a la integracion

normativa de la siguiente forma:

La integracion normativa posee tres significados, a saber: a) es la realizacion de un deber
de quien participa en el debate democratico, a través de la accion de inconstitucionalidad
de que trata el art. 241 CP, consistente en la identificacion completa del objeto
demandado, que incluye todos los elementos que hacen parte de una unidad indisoluble
creada por el Derecho. b) Es un mecanismo que hace mas efectivo el control ciudadano a
las decisiones del legislador. c) Y es, finalmente, una garantia que opera a favor de la
coherencia del orden juridico, pues su conformacién determina que el poder del juez
constitucional para resolver un asunto en sus problemas juridicos sustanciales, pueda
efectuarse sobre todos los elementos que estructuran una determinada construccion
juridica (Sentencia C-761, 2009)
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Estos elementos adicionales se van desarrollando toda vez que en la practica procesal
constitucional los magistrados perciben situaciones que desordenan y retrasan la
resolucion de determinados casos. Es oportuno que se entienda el ordenamiento juridico
como un todo y no tan solo como una norma que eventualmente podria devenir en
inconstitucional. Es decir, un requisito adicional seria el hecho de cuestionar de manera
coherente todas aquellas disposiciones que estén directamente relacionadas con la

pretension inicial.

Por otro lado, hay situaciones excepcionales que exigen ain mas cuidado y una mayor
carga argumentativa. Este es el caso de la accidon de inconstitucionalidad frente a leyes
que reforman la Constitucion. Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia

C-228 del afio 2012 ha dicho que:

Existe, conforme lo expuesto, una carga argumentativa particular para las demandas de
inconstitucionalidad contra los actos reformatorios de la Carta, fundadas en la presunta
sustitucion de la misma. Contrario a como sucede con la accion de inconstitucionalidad
contra normas con fuerza de ley, no basta con que el demandante demuestre la oposicion
entre el precepto acusado y la Constitucion, sino que es imprescindible que se determine
adecuada y suficientemente la indole del eje estructural que se estima subvertido y el
modo como el acto reformatorio genera esa sustitucion* (Sentencia C-288, 2012).
Sobre las exigencias antes expuestas, David Mendieta expresa que éstas no pueden
entenderse como una limitacion a los derechos politicos del ciudadano, pues lo que quiere
el Tribunal Constitucional, al identificar el contenido de la demanda de
inconstitucionalidad, es fijar unos elementos que le informen adecuadamente para poder
proferir un pronunciamiento de fondo, evitando un fallo inhibitorio; pero, en la practica
lo que se ha hecho es aumentar la carga argumentativa para el demandante de la norma,

limitando asi el ejercicio de la accion (Mendieta, La accion de inconstitucionalidad: A

proposito de los 100 afios de su vigencia en Colombia, 2010, pag. 41).

43 Sobre el particular, como expresa esta sentencia, resulta ilustrativo lo previsto por la Corte previamente
en la sentencia C-1200/03 al definir la siguiente regla: “cuando un ciudadano demanda una reforma
constitucional por considerarla inconstitucional tiene la carga argumental de demostrar que la magnitud
y trascendencia de dicha reforma conducen a que la Constitucion haya sido sustituida por otra. No basta
con argumentar que se viold una clausula constitucional preexistente, ni con mostrar que la reforma cred
una excepcidén a una norma superior o que establecid una limitacion o restriccion frente al orden
constitucional anterior. El actor no puede pedirle a la Corte Constitucional que ejerza un control material
ordinario de la reforma como si ésta fuera inferior a la Constitucion. Esto es fundamental para delimitar
el alcance del control atribuido al juez constitucional”.
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Habiendo desarrollado los requisitos que debe superar toda demanda de accion publica,

es oportuno hacer referencia al procedimiento. Una vez presentada la demanda** dirigida

hacia la Corte Constitucional colombiana esta la debe de recibir y repartir por sorteo al

magistrado ponente. Luego de 10 dias el magistrado ponente debe admitir, inadmitir o

rechazar la demanda (declarar su improcedencia para el caso peruano).

El procedimiento, una vez admitida la demanda, en amparo a lo resumido por la Corte

Constitucional colombiana*’, por lo establecido en la Constitucion y lo detallado en

Decreto N° 2067 de 1991, se prosigue de esta forma:

a)

b)

Admitida la demanda: una vez el Magistrado Sustanciador admite la demanda, el

auto es entregado en la Secretaria General, quien procede a su notificacion

mediante estado y, transcurridos tres (3) dias cobra ejecutoria.

Pruebas necesarias: el Magistrado, en el mismo auto admisorio puede ordenar que

se practiquen las pruebas que sean conducentes, en el término de diez (10) dias,
una vez estas son evaluadas y se encuentra suficiente el material probatorio, se
continua el tramite del proceso. Si se hubieren decretado pruebas, vencido el
término respectivo, se procede a fijar en lista la demanda por el término de diez
(10) dias durante los cuales podra intervenir cualquier persona o entidad en

defensa o impugnacion de la norma (art. 7 del Decreto N° 2067 de 1991).

Contestacion de la demanda: adicionalmente, el Magistrado deberd comunicar al

presidente de la Republica o al presidente del Congreso, seglin quien haya dictado
la norma, acerca de la iniciacion del proceso, para que, por escrito, indiquen las
razones que justifican la constitucionalidad de la norma; igualmente, podra
ordenar la comunicacion a los organismos o entidades del Estado que participaron
en la elaboracion de la misma con el objeto de que dentro de los 10 dias siguientes
presenten los argumentos que justifican su constitucionalidad (articulos 244 de la

Constitucion Politica y 11 del Decreto N° 2067 de 1991).

4 Este ciudadano debe de interponer la accidén por escrito y con copia de acuerdo a lo establecido en el
articulo 1 del Decreto 2067 de 1991.

45 Para mayor detalle revisar la pagina institucional de la Corte Constitucional colombiana en la siguiente
direccion: http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/otros/procedimiento.php.
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d) Traslado al Procurador General de la Nacién: admitida la demanda, o vencido el

término probatorio, el Magistrado Sustanciador ordena dar traslado al Procurador
General de la Nacion por el término de treinta (30) dias que se cuentan a partir del
dia siguiente en que se entrega la copia del expediente al Procurador, con el fin de
que rinda su concepto. El computo de este término se hace simultaneamente con

el de la fijacion en lista (Articulo 7 del N° Decreto 2067 de 1991).

e) Registro de Proyecto de Fallo Vencido el término para que el Procurador rinda
concepto: el Magistrado sustanciador cuenta con treinta (30) dias para registrar
proyecto de sentencia que es entregado en la Secretaria General, el cual es
repartido a los demés Magistrados para su estudio y tiene reserva por espacio de

cinco (5) afios (articulos 8 y 19 del Decreto N° 2067 de 1991).

f) Sentencia: luego de registrado el correspondiente proyecto de fallo, la Sala Plena
cuenta con el plazo maximo de sesenta (60) dias para emitir la correspondiente
sentencia donde se decide sobre la exequibilidad o no de la norma demandada

(articulo 8 del Decreto N° 2067 de 1991).

2.3.1.2. Constitucion de 1991 y el concepto de ciudadania en la accion publica
colombiana

A nivel constitucional, en Colombia se reconoce esta actio popularis en el proceso de

inconstitucionalidad de la siguiente forma:

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: 6. Interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.

Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con
tal fin, cumplira las siguientes funciones: 1. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su
formacion (...). 4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion. 5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad
que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por
su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion.
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Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en las materias
a que se refiere este titulo, serdn regulados por la ley conforme a las siguientes
disposiciones: 1. Cualquier ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el
articulo precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las normas sometidas a
control en los procesos promovidos por otros, asi como en aquellos para los cuales no
existe accion publica.
Esta normativa vigente se da como consecuencia de la reforma constitucional del afio
1991 en donde también se crea la Corte Constitucional colombiana y las funciones antes
citadas. En tal sentido, José Francisco Acufa, decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Colombia, expresa que con la Constitucion de 1991 el control
constitucional se confirié a la Corte Constitucional. El ciudadano adquiri6 una gran
dimension, no solamente en el esquema de la democracia participativa y pluralista, sino
especificamente en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, concretamente

para interponer todas las acciones publicas en defensa de la Constitucion y la ley (Acufia,

2013, pag. 13).

Asi pues, Maria Arcila y Alvaro Duque afirman que la accion publica de
inconstitucionalidad es el inico mecanismo por medio del cual los colombianos pueden
evitar la extralimitacion en el ejercicio de la actividad legislativa por parte de las ramas
ejecutiva y legislativa del poder publico, saliendo en la defensa del derecho fundamental
a la supremacia e integridad de la Constitucion (Arcila & Duque, La accion publica de
inconstitucionalidad como mecanismo de defensa del derecho fundamental a la

supremacia e integridad de la Constitucion Politica, 2015, pag. 65).

Se debe de advertir que, en Colombia, el legitimado activo es cualquier ciudadano y no
cualquier persona*®. En tal sentido, Manuel Fernando Quinche expresa que la titularidad
de la accion y la legitimacion activa se centran en la misma figura: el ciudadano. Esto por
cuanto se trata del ejercicio de un derecho politico, colocando en quienes ostentan la

calidad de ciudadano y ejercen la ciudadania (Quinche M. , 2013 , pag. 172).

46 Segtin la pagina institucional de la Corte Constitucional colombiana se determina que lo primero para
resaltar es que las demandas de inconstitucionalidad pueden ser presentadas por cualquier ciudadano en
ejercicio que considere que determinada ley o decreto con fuerza de ley viola la Constitucion Politica. Es
preciso aclarar que para presentar una demanda no se requiere ser profesional, ni tener una preparaciéon
especial, por lo tanto, cualquier ciudadano por el s6lo hecho de serlo, puede ejercer la accion publica de
inconstitucionalidad. Entre los requisitos que se exigen para formular una demanda de inconstitucionalidad,
se encuentra el de hacer una presentacion personal ante cualquier notaria, despacho judicial o ante la misma
Corte Constitucional donde se exhiba el documento de identificacion para acreditar la condicion de
ciudadano  colombiano. = Para mayor precision sobre el particular, consultar en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/otros/procedimiento.php.
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Para saber qué se entiende como ciudadania en Colombia es pertinente mencionar la
sentencia C-003 del afio 1993 de la Corte Constitucional colombiana donde se determina
que la ciudadania es el nexo que une al Estado con un nacional para efectos de concederle
derechos y obligaciones politicas, siempre que la persona retina los requisitos exigidos
por la ley (Sentencia C-003, 1993). Asi pues, en Colombia, para ser considerado como
ciudadano, uno debe ser de la especie humana, ser nacional colombiano (o residentes en
Colombia con derechos politicos), ser mayor de edad (18 afios) y no tener suspendida la

ciudadania®’.

Por tanto, en Colombia la persona que inicia una demanda debe ser ciudadano*® y tener
la voluntad de cuestionar los actos publicos como son, en este caso, los actos
legislativos*’. Sobre el particular, la Corte Constitucional de este pais se ha manifestado
sobre un escenario particular donde un servidor publico hizo uso de su cargo para efectos

de legitimarse:

La Corte ha sefialado que la no invocacion por parte de los demandantes de su calidad de
ciudadanos, requisito indispensable para presentar acciones de inconstitucionalidad, no
impide la admision y tramite de las demandas, cuando quienes las incoan desempefian un
cargo publico para cuyo ejercicio se requiere acreditar esa condicion. En el caso bajo
examen, la demandante ademas de invocar expresamente su calidad de ciudadana
colombiana cumpliendo asi la exigencia constitucional, afiadié "y en mi condicioén de
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica", cargo para cuyo desempeiio es
necesario demostrar la ciudadania. Por consiguiente, siguiendo los lineamientos de la
jurisprudencia de la Corte en esta materia, ha de entenderse que la accion se presentd en
la calidad primeramente citada. De otra parte, cualquier servidor publico puede interponer
acciones de inconstitucionalidad (Sentencia C-543/98, 1998).

Asimismo, a través de la Sentencia C-461-10, la Corte Constitucional de Colombia, se ha
referido si es que las personas juridicas pueden dar inicio a la accién de

inconstitucionalidad de la siguiente forma:

(...) la Corte ha ratificado que las personas juridicas privadas o publicas no pueden
demandar la inexequibilidad de una disposicion. No obstante, la Corporacion ha aclarado
que si quien presenta la demanda a nombre de una persona juridica es un ciudadano, el
Tribunal no puede negarle el ejercicio del derecho constitucional fundamental consagrado

47 En la Sentencia C-536 del afio 1998 la Corte Constitucional colombiana determind que los condenados
no pueden hacer uso de la accién de inconstitucionalidad mientras permanezcan privados de la libertad.

48 En virtud del Auto 278 del afio 2001 de la Corte Constitucional colombiana la demanda podria ser
presentada por varios ciudadanos siempre y cuando uno de ellos acredite su calidad de demandante.

49 No se necesita un interés de parte o la aplicacion de la norma a un caso concreto e incluso se ha aceptado,
a través de la Sentencia C-281-92 de la Corte Constitucional colombiana, que la demanda de accion de
inconstitucionalidad puede ser iniciada de manera directa o por conducto de un apoderado (este tiene que
ser ciudadano colombiano y abogado en ejercicio).
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en el articulo 40 de la Constitucion, impidiéndole el acceso a la administracion de justicia
constitucional por el hecho de no haber declarado que hace uso de su condicion de
ciudadano para presentar la correspondiente demanda (Sentencia C-461, 2010)°.

Por otro lado, en Colombia se permite las intervenciones ciudadanas que consisten en que
la Corte Constitucional habilita un tiempo determinado para que los ciudadanos puedan

colaborar con la pretension inicial.

En tal sentido, Manuel Fernando Quinche determina que las intervenciones ciudadanas
son las mas importantes y reafirman el caracter publico y democratico de la accion de
inconstitucionalidad. Bésicamente consisten en una oportunidad que se brinda a los
ciudadanos corrientes, por espacio de diez dias, para que participen en el debate y se
pronuncien alrededor de la constitucionalidad que se disputa. A esa oportunidad se

denomina “fijacion en lista” (Quinche M. , 2015, pag. 128).

Esto antes dicho tiene una base legal en el articulo 7 del Decreto N° 2067 de 1991°!. Cabe
recordar que los ciudadanos intervinientes deben de limitar su actuacioén a los cargos
formulados en la demanda, es decir, no puede ampliarse la misma impugnando nuevas

leyes, articulos o disposiciones en general.

Las normas sujetas a este control ciudadano estdn expresamente en la Constitucion
colombiana. En este sentido, el articulo 241 a través de sus numerales 1, 4 y 5 determinan
que las siguientes normas son el objeto de dicha accidon constitucional: a) actos
reformatorios de la Constitucion solo por vicios de forma®, b) leyes por el fondo o por la

forma y c) decretos con fuerza de ley.

En Colombia, el control constitucional de las normas puede ser previo como posterior.

Dentro del primer grupo se encuentran: (i) las objeciones del propio presidente por

30 Sobre el particular hubo algunas criticas incluso desde antes de la creacion de la Corte Constitucional
colombiana. Por ejemplo, Juan Manuel Charry Uruefia en su texto titulado “Control de
Constitucionalidad del afio 1983” establece que no tiene sentido restringir esta titularidad al ciudadano,
dejando de lado a los extranjeros y a las personas juridicas. De este modo, expresa lo siguiente: “qué
importancia puede tener que cualquier persona sea esta natural o juridica, nacional o extranjera dé el
impulso procesal para que la Corte Suprema de Justicia haga tal analisis, si en ltimas todos estamos
interesados en que no existan normas contrarias a la Constitucion”.

1 En este decreto se determina que en el auto de admision de la demanda se ordenara fijar en lista
las normas acusadas por el término de diez dias para que, por duplicado, cualquier ciudadano
las impugne o defienda.

52 Cabe hacer mencion que en virtud del numeral 3 del articulo 242 de la Constitucion colombiana
las acciones, por vicios de forma, caducan en el término de un afio, contado desde la publicacion
del respectivo acto.
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observar alguna inconstitucionalidad (control excepcional); (ii) la revision de tratados
internacionales de trascendental importancia; y, (iii) la revision de los proyectos de ley
estatutarios (control automatico). Sobre este ultimo es pertinente precisar que la
Constituciéon colombiana en su articulo 152 determina que, mediante las leyes
estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes materias: a) derechos y
deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su
proteccion; b) administracion de justicia; ¢) organizacioén y régimen de los partidos y
movimientos politicos; d) instituciones y mecanismos de participacion ciudadana; e)

estados de excepcion, entre otros.

Dentro del control posterior también existe una via automatica adicional a la del control
previo ya mencionado. Esto quiere decir que el control, una vez publicada la norma, no
solo puede ser dado mediante una via activa a través de la accion ciudadana, sino que
también, se permite el control automatico de un determinado grupo de disposiciones
legales. En este sentido, Laura Camila Bernal explica muy bien el control constitucional

posterior y automatico de inconstitucionalidad en Colombia:

El control posterior automatico abarca en primer lugar los decretos legislativos que dicte
el Gobierno durante la vigencia de un Estado de excepcion; en segundo término, las leyes
aprobatorias de tratados internacionales, pues la Corte debe tomar una decision de la
exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueban de manera
definitiva. También debe realizar un control de las leyes que convocan a un referendo
constitucional y a una Asamblea Nacional Constituyente, pues podran ser declaradas
inexequibles cuando vayan en contra de los requisitos que establece la Constitucion
Politica (Bernal, El formalismo antidemocratico de las demandas de incostitucionalidad,
2012, pag. 16).

Habiendo visto esto, es oportuno analizar las estadisticas del control constitucional para
efectos de percibir, en cifras, el impacto en la carga procesal que genera la accién

ciudadana de inconstitucionalidad en Colombia.

2.3.1.3. Desarrollo de la accion puablica de inconstitucionalidad en niimeros

En un primer momento, se pondra en forma de cuadro de barras las estadisticas brindadas
por la relatoria de la Corte Constitucional colombiana respecto al niimero total de

sentencias decididas en control abstracto de constitucionalidad®. En un segundo

53 Esta informacion se puede encontrar en la pagina oficial de la Corte Constitucional colombiana en la
pestaiia referida a la relatoria y presionando la ventana titulada estadisticas. Los datos estan actualizados
hasta el 20 de diciembre del afio 2017.
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momento, se desglosara esta informacion en dos cuadros los cuales mostraran, a partir de
la informacion obtenida del libro de David Mendieta, cuantas sentencias emitidas fueron
consecuencia de una acciéon ciudadana y cuantas como respuesta a un control
automatico®. Finalmente, se expondra las cifras oficiales de la Corte Constitucional de
las sentencias emitidas respecto de la accion de tutela para efectos de comparar el nimero

de éstas con las de control constitucional en Colombia.

Numero de sentencias decididas- Control de
Constitucionalidad por control automatico

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

5% El libro referido ha sido citado en varias oportunidades por este trabajo de investigacién. Se toma el
desagregado de esta fuente ya que la pagina antes referida no lo hace. Es por este motivo, que la
informacion que presentamos tan solo se encuentra hasta el afio 2014. Para mayor referencia, se puede
consular el libro titulado “La accion de inconstitucionalidad en Colombia: ;puede la Corte Constitucional
establecer limites al ejercicio de esta accion?” de David Mendieta Gonzales, paginas 42 hasta la 45.
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Numero de sentencias decididas- Control de

[y 4

Constitucionalidad por accidn ciudadana

348

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Numero de sentencias decididas- Control de

Constitucionalidad

396

88



Numero de sentencias decididas- Accion de Tutela

403

360 370 376

En base a la data expuesta podemos concluir, en un primer momento, que a lo largo de
los ultimos 26 anos ha habido un total de 6283 acciones de inconstitucionalidad en
Colombia. Es decir, el promedio de sentencias de constitucionalidad es, en este pais, de

241 por afio.

Entre los afios 1992 y 2014 tenemos que de un total de 5763 sentencias de
constitucionalidad 4982 fueron emitidas como consecuencia de una accidn iniciada por
la ciudadania, es decir, mas del 86% de las sentencias decididas en control abstracto de
constitucionalidad han sido iniciada por los ciudadanos. El otro 14% responden al control

automatico previamente explicado.

Del primer cuadro, se puede advertir que, desde el afio 1992, las sentencias de
inconstitucionalidad fueron incrementando progresivamente hasta el afio 1996 donde se
llegd a 347 sentencias. El nimero maximo de sentencias antes de este afio fue de 227.
Luego del afio 1996 el numero de sentencias bajo a 305 y 240 en los afios 1998 y 1999
respectivamente. Esta baja de sentencias trajo consigo una repuntada importante, a tal

nivel que el afio 2000 se llegd al nimero més alto de sentencias emitidas por la Corte
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Constitucional respecto a los procesos de control abstracto. Cerca de 400 sentencias

fueron emitidas en dicho afio.

Frente a este escenario, podemos observar una evidente reduccion de sentencias a tal nivel
que después de 10 afios se llegd a emitir menos de la mitad. Esto quiere decir que, en el
ano 2010, hubo 182 sentencias publicadas mientras que en el afio 2000 alcanz6 el numero
exacto de 396. Esta clara disminucion de sentencias se da como consecuencia del impacto
que tuvo los criterios requeridos por la sentencia publicada el afio 2001 (C-1052)>. Asi
pues, el mismo David Mendieta ha explicado que las sentencias de inconstitucionalidad
vienen disminuyendo desde la expedicion de la sentencia C-1052, al ser el Tribunal
Constitucional, mas riguroso a la hora de admitir una demanda de inconstitucionalidad

(Mendieta, La accion de inconstitucionalidad en Colombia , 2012, pag. 46).

Por otro lado, podemos observar un total de 18 472 sentencias como consecuencia de la
accion de tutela en los ultimos 26 afios. Esto quiere decir que, las sentencias de los
procesos de amparo, (como llamamos a la accion de tutela en el Peru) son casi el triple
de los procesos de control constitucional. Si sumamos las acciones de tutela y los procesos
de inconstitucionalidad nos encontramos ante un sorprendente 66% sentencias de los
primeros y un 34% de los segundos. Esto mas adelante serd comparado con la realidad
peruana en donde podremos advertir la total prevalencia cuantitativamente de los
procesos de tutela de derechos frente a aquellos que tienen como principal finalidad el
control objetivo de las normas. Asimismo, esto representa un indiscutible contraste con
las estadisticas expuestas en Portugal y en Espafia. En el primero indicamos que el control
abstracto de inconstitucionalidad en todas sus manifestaciones representa el 3.4%
mientras que en el segundo detallamos que hay un promedio de 25 procesos de accion de
inconstitucionalidad resueltos por afio. En Colombia estas cifras representan el 34% en
comparacion con los procesos de tutela de derechos y 241 procesos por afio

respectivamente.

35 Recordemos que con esta sentencia ya no solo se exigian los requisitos establecidos en el articulo 2 del
Decreto N° 2067 de 1991, sino que ademas se comenzd a exigir que la demanda sea clara, cierta,
especifica, pertinente y suficiente.
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2.3.2 El caso de Venezuela

El mismo texto colombiano conmemorativo de los cien afios de la accion publica de
inconstitucionalidad, hace referencia a que fue Venezuela y luego Colombia, los que
pusieron en marcha el inédito control concentrado, que luego con algunos cambios y
basicamente con la creacion de los tribunales constitucionales (Austria 1920) y la
exclusion del impulso ciudadano, se irradiaria por todo Europa en la posguerra con el
titulo de “sistema europeo de control concentrado de constitucionalidad” (Universidad
Nacional de Colombia, 2011, pag. 41). Esto quiere decir que, por mas que a la accion
publica de inconstitucionalidad se le denomina como una soluciéon colombiana para
consolidar la reptiblica, no se niega en ningin momento que fue Venezuela la pionera en

este planteamiento.

Sobre el particular, la profesora colombiana Maria Luisa Rodriguez Pefiaranda, citando a
Pedro Cruz Villalon, expresa que fueron Venezuela y luego Colombia, los que pusieron
en marcha este inédito control, sin embargo, asevera que luego de una profundizacion en
las fuentes primarias historiograficas se puede afirmar que los juristas colombianos le
dieron razones y verdaderos dientes a dicha herramienta juridica (Rodriguez, 2011, pag.

76).

El ordenamiento juridico venezolano®® ha hecho un reconocimiento constitucional del
control constitucional de las leyes a través de sus articulos 266, 334 y 336. De este modo,
el competente para realizar dicho examen es la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela. Los articulos mencionados, de acuerdo a la Constitucion

venezolana del afio 1999, expresan lo siguiente:

56 Para mayor comprension del sistema constitucional venezolano es oportuno hacer mencion a la Sentencia
814-16 emitida por la Sala Constitucional de este pais el 1 de octubre de 2016. A través de la misma dicha
sala manifest6 lo siguiente: “de esta forma, se esboza el sistema venezolano de justicia constitucional,
reafirmandose la coexistencia de los métodos de control concentrado, difuso y extraordinario de la
constitucionalidad, los cuales se ejercen a través de la accion popular de inconstitucionalidad, la aplicacion
preferente de la Constitucion respecto a leyes o normas inconstitucionales en un caso concreto, y
la accidon de amparo. (...) Por ello se indica que el Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia
y efectividad de las normas y principios constitucionales; sera el maximo y ultimo intérprete de la
Constitucion y velara por su uniforme interpretacion y aplicacion, cualidad y potestades que inicamente
posee en Sala Constitucional dado que ésta ejerce con exclusividad el control concentrado de la
constitucionalidad (...)
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Articulo 266. Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia: 5. Declarar la nulidad
total o parcial de los reglamentos y demas actos administrativos generales o individuales
del Ejecutivo Nacional, cuando sea procedente.

Articulo 334. Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas actos
de los organos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata de
la Constitucion o que tengan rango de ley, cuando colidan con aquella.

Articulo 336. Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia:

1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demas actos con rango de
ley de la Asamblea Nacional, que colidan con esta Constitucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes estadales, de las
ordenanzas municipales y demas actos de los cuerpos deliberantes de los Estados y
Municipios dictados en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion y que colidan
con ella.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley dictados por el Ejecutivo
Nacional, que colidan con esta Constitucion.

(..)

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal,
estadal o nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta,
y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion.

En Venezuela, cominmente se le denomina a este proceso constitucional como la accion
de nulidad por inconstitucionalidad. Vemos que este pais, al igual que en el Perq, se toma
en consideracion que las normas pasivas de este examen son todas aquellas que tienen
rango de ley. Asimismo, se puede observar que es posible cuestionar, a través de esta
garantia constitucional, las ordenanzas municipales. Un elemento que llama la atencion
es que en Venezuela se reconoce, al igual que en Portugal, la inconstitucionalidad por

omisién de manera expresa.

La actio popularis en el caso venezolano respecto a la accion de inconstitucionalidad se
encuentra regulado en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia publicada en el

afno 2010. De tal modo, el articulo 32 de dicho cuerpo normativo establece lo siguiente:

Articulo 32. Control concentrado de la constitucionalidad. De conformidad con la
Constitucion de la Republica, el control concentrado de la constitucionalidad sélo
corresponderd a la Sala Constitucional en los términos previstos en esta Ley, mediante
demanda popular de inconstitucionalidad, en cuyo caso, no privara el principio
dispositivo, pudiendo la Sala suplir, de oficio, las deficiencias o técnicas del demandante
por tratarse de un asunto de orden publico. Los efectos de dicha sentencia seran de
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aplicacion general, y se publicara en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, y en la Gaceta Oficial del estado o municipio segun corresponda
Al respecto, Allan R. Brewer-Carias, profesor de la Universidad Central de Venezuela,

ha expresado que:

Con esta disposicion expresa no solo se ratificéd el principio dispositivo para el inicio del
control concentrado de la constitucionalidad mediante el ejercicio de la accion popular,
sino que se acufid a nivel legal la popularidad de la accion al denominarsela “demanda
popular de inconstitucionalidad”. Ello implica que la legitimacion activa para intentar las
acciones que originan el proceso constitucional de nulidad de las leyes corresponde a
cualquier persona, configurandose la accion como una actio popularis, la cual, conforme
al articulo 135 de la Ley Organica, también la puede interponer el Fiscal General de la
Reptiblica y también, conforme al articulo 281,3 de la Constitucion, el Defensor del
Pueblo (Brewer-Carias, 2011, pag. 627).

Asi pues, a diferencia del caso colombiano en Venezuela si se les permite a determinados
organos ser legitimados activos en el proceso de inconstitucionalidad. Sin embargo, esto
no debilita dicha institucion, sino por el contrario, reconoce la importancia de la

Defensoria del Pueblo y de la Fiscalia General en el ordenamiento juridico venezolano.

Cabe resaltar que la implementacién de la popularidad de este proceso constitucional ha
estado en constante debate. Esta discusion ha surgido respecto a si la amplitud de la
legitimacion activa se referia a cualquier persona o solo a aquellos que veian vulnerados
de manera directa o indirecta en sus derechos fundamentales (o si eran personas realmente
interesadas en la materia impugnada). La literalidad de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia publicada en el afio 2004 (derogada) era la que traia la confusion ya
que con esta se expresaba que toda persona tiene derecho a acceder al Tribunal Supremo

para hacer valer sus derechos e intereses®’.

Jurisprudencialmente, el Tribunal Supremo de Justicia descartd una vision literal de lo
dicho por la ley mencionada y entendio que esta debia ser interpretada de la manera mas

amplia posible, es decir, de forma totalmente extensa y sin una vision restrictiva en cuanto

57 Ley Orgénica del Tribunal Supremo. Articulo 18 (derogado). - “El proceso establecido en la presente
Ley, constituye el instrumento fundamental para la realizacion de la justicia, y se regira por los principios
de simplicidad, eficacia, celeridad, economia, uniformidad, mediacion y oralidad. No se sacrificara a la
justicia por la omision de formalidad en lo esencial. Toda persona tiene derecho a acceso al Tribunal
Supremo de Justicia en cualesquiera de sus Salas, para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente”.

93



a la participacion ciudadana. En tal sentido, lo dicho el Tribunal Supremo de Justicia se

puede resumir de la siguiente forma:

De alli que, por regla general, se ha establecido que la accion de nulidad por inconstituci
onalidad es una accion popular que puede ser ejercida por cualquier ciudadano, vale
decir, que toda persona tiene, en principio, la calidad o interés procesal para la
impugnacion de las leyes o actos con rango de ley, por medio de la accion de nulidad por
inconstitucionalidad. Dicho en otros términos, la legislaciéon venezolana no exige un
interés procesal calificado, ni por la posible existencia de una especial situacion de hecho
que vincule alguna posicién juridico-subjetiva con cierta norma legal (individualizada),
ni por el ejercicio de un cargo publico, sea de representacion popular o sea dentro del
Poder Ciudadano (Tribunal Supremo de Justicia, 2010).

Con la entrada en vigencia de la ley organica actual se mantuvo la idea de no requerir
mayores formalidades o exigencias al sujeto procesal activo. En los altimos afios el
Tribunal Supremo de Justicia, a través de su sala constitucional, ha manifestado lo
siguiente, respecto a la legitimacion activa:
Cualquier persona natural o juridica detenta legitimacion suficiente para incoarla, salvo
que sea imposible precisar un interés, asi sea simple. Por tanto, en el presente caso, la

Sala admite la legitimacion del accionante (Sentencia N° 954 de la Sala Constitucional ,
2016).

De alli que la solicitud de inconstitucionalidad por omisién es un mecanismo procesal
que constituye una categoria inserta en la accién popular de inconstitucionalidad, que
seria el género. En consecuencia, todas las personas naturales y juridicas detentan la
legitimacion suficiente para incoarla de acuerdo con la ley (Sentencia N° 686 de la Sala
Constitucional , 2016).

(...) cualquier persona puede solicitar la declaratoria judicial de inconstitucionalidad de
una ley, sin necesidad de fundarla en derechos o intereses personales, por existir un interés
general de tuicion al orden constitucional, lo que convierte a
la accion de inconstitucionalidad en una accion popular (Sentencia N° 611 de la Sala
Constitucional, 2016).

En esto tres casos distintos podemos observar que jurisprudencialmente se ha respetado
la actio popularis. En tal sentido, solo se necesita una relacion escueta entre la norma
impugnada y el sujeto que la demanda como lo presenta el primer caso. En el segundo
caso planteado, se discute la omision legislativa con la finalidad que se reconozca la
igualdad de género. La Sala Constitucional en esta sentencia definidé que procesalmente
cualquier persona podria dar inicio a la demanda de inconstitucionalidad. En un tercer
momento vemos que se menciona la proteccion al orden constitucional como un elemento

consustancial a la pretension de lo cual se desprende que la parte demandante debe
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procurar la proteccion del orden constitucional y no estrictamente una pretension

individual.

Como se ha observado, en el caso venezolano no se exige la ciudadania como una
condicion necesaria para ser legitimado, por eso se hace referencia a cualquier persona.
Asimismo, vemos que las personas juridicas si estan legitimadas y no solo las personas
naturales. Estos dos elementos difieren con el caso colombiano donde efectivamente se
requiere que el demandante sea ciudadano y persona natural como se explico
previamente. Ademas, se debe tomar en consideracion que, de oficio, el Tribunal
Supremo tiene la facultad de subsanar los errores de los demandantes por ser estos, en su
mayoria, ciudadanos pocos capacitados en la materia especializada del derecho
constitucional. También se entiende esta prerrogativa en funcion a la finalidad que tiene
toda accion de inconstitucionalidad que es la de depurar el ordenamiento juridico con
incidencia en el beneficio de la colectividad. Otro elemento diferenciador es que en el
caso venezolano se permite a instituciones de relevancia juridica y social, tales como la
Defensoria del Pueblo y la Fiscalia General de la Republica, para que den inicio al proceso

constitucional de control normativo.

Por otro lado, la accion de nulidad por inconstitucionalidad no es ajena a la tension
ideologica que ha tenido Venezuela con Estados Unidos en los ultimos afos. Esto bien lo
hace notar Allan Brewer-Carias cuando nos trae a la memoria un polémico caso del afio
2010 en donde la Sala Constitucional declara la falta de legitimacion de la Asociacion
Civil Stimate para interponer una demanda de nulidad por inconstitucionalidad®. De tal

modo, dicho autor se refiere al mencionado caso de la siguiente forma:

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo, sin embargo, sin que persona alguna se lo
hubiese solicitado y en su desmedido afan de descalificar a todos los que manifiesten
legitima oposicion al gobierno autoritario, en la misma ultima sentencia citada N° 796 de
22 de julio de 2010 (Caso: Asociacion civil Sumate, Francisco Javier Suarez y otros),
después de reconocer el caracter popular de la accion, le nego6 a una conocida Asociacion
Civil, la Asociacion Civil Sumate, que en los ultimos afios se ha destacado precisamente
por su activa participacion en materia de control sobre los procesos electorales y para
garantizar el ejercicio del derecho activo y pasivo al sufragio, el derecho a participar en
el control de constitucionalidad de las leyes, desestimando la cualidad de la misma como
Asociacion para interponer una accion popular contra los actos estatales de convocatoria

58 En la presente investigacion nos hemos visto limitados por la inoperancia de la pagina institucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela. En tal sentido, hemos utilizado casos que profesores de este
pais han citado para tener la oportunidad de profundizar en la materia.
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a un referendo aprobatorio para una enmienda constitucional, declarando su "falta de
legitimacion" para interponer una demanda de nulidad (Brewer-Carias, 2011, pag. 632).

La argumentacion que sustentd dicha falta de legitimacion gird en torno a que toda
organizacion que pretendiera desenvolverse como actor social tendria cabida, en el
contexto publico, siempre que su estructura de financiamiento sea transparente y, por
tanto, goce de cierto nivel de independencia. En el caso concreto, segun la Sala
Constitucional, la Asociaciéon Civil Sumate fue financiada parcialmente por una
organizacion vinculada financiera e ideoldgicamente a la politica de otra nacion pues se
encuentra supervisada y recibe permanentemente fondos del Congreso de los Estados
Unidos. Esto, a juicio del Tribunal Supremo de Justicia, constituye una tipica
manifestacion de la politica intervencionista de una potencia extranjera para incidir en los
asuntos internos del Estado venezolano. Concluye dicha Corte que no esta permitido el
financiamiento de naciones extranjera para el desarrollar actividad politica en Venezuela
(Tribunal Supremo de Justicia, 2010)°°.

Con este ejemplo podemos observar que la justicia venezolana tiene un fuerte sesgo
ideologico en cuanto a sus resoluciones referidas a personas juridicas que tengan relacion
directa o indirecta con otros paises. Es claro que Venezuela no es el prototipo de
democracia que buscamos en Latinoamérica ni es un modelo juridico que podemos
utilizar como referencia en un trabajo que tiene una fuerte incidencia en las instituciones
democréticas. No obstante, nos permite entender el planteamiento en abstracto que ha
tenido el modelo venezolano respecto al actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad y nos muestra ciertas variantes en el disefio de esta herramienta

juridica y procesal.
2.3.3 El caso de Ecuador

La constitucionalista colombiana Maria Luisa Rodriguez ha mencionado que el
procedimiento de la accion publica de inconstitucionalidad ha ido expandiéndose
principalmente en América Latina en formas distintas respecto al impulso ciudadano. En
este sentido, Ecuador, en su reciente reforma constitucional del afio 2008, hizo recaer la

legitimacion activa en cualquier ciudadano de forma similar al formato colombiano.

9 El presente caso, trata de diversos cuestionamientos a actos estatales tales como una serie de resoluciones
dictadas por el Consejo Nacional Electoral. Sin defecto de la falta de legitimidad establecida en perjuicio
de la Asociacion Civil Simate cabe advertir que si se les declar6 competentes para actuar a otros tres
ciudadanos que concurrieron en la misma pretension.
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Asimismo, la autora refiere que su difusion mas importante, en las Gltimas décadas, se ha

producido en Europa del Este (Rodriguez, 2013, pag. 36).

Sobre el particular, el Doctor Rubén Calle, especialista en Derecho constitucional

ecuatoriano, hace referencia a lo siguiente:

El control por excelencia de la constitucionalidad de un acto normativo lo constituye a no
dudarlo la accion publica de inconstitucionalidad tanto en su formacién como en su
aplicacion, en donde Constitucion al establecer los procesos y 6érganos de creacion y los
contenidos de las normas inferiores- conjuntamente con el principio de supremacia-
permite la aplicacion de esta forma de control. Como resultado del nuevo régimen de
justicia instaurado a partir de la Constitucion de Montescristi® la titularidad de la accidon
de actos normativos en el pais es popular, constituyéndose la actio popularis, en el fiel
reflejo del empoderamiento ciudadano que demanda, por parte de cualquier ecuatoriano
0 ecuatoriana, el control social del ordenamiento juridico (Calle, 2013, pag. 24).
El titulo noveno de la Constitucion ecuatoriana se denomina supremacia constitucional.
En el capitulo segundo de dicho titulo se expresa, a través de su articulo 439, el
fundamento constitucional de lo expresado por el autor previamente citado. En este, se
determina que las acciones constitucionales podran ser presentadas por cualquier

ciudadana o ciudadano individual o colectivamente®!.

Hay dos elementos que llaman la atencion. El primero es el lenguaje inclusivo, en donde
se deja de usar el término ciudadano indistintamente del sexo de la persona. El segundo
es que se permite esta accion no solo mediante la voluntad individual del demandante,
sino que también, se admite la posibilidad que colectivamente la ciudadania pueda

interponer una demanda de inconstitucionalidad.

Analizando la Constitucion ecuatoriana del afio 1998 encontramos que, de acuerdo a su
articulo 277, las demandas de inconstitucionalidad podian ser presentadas por: (i) el
presidente de la Republica; (ii) el Congreso Nacional; (ii1) la Corte Suprema de Justicia;

(iv) los consejeros provinciales o municipales; y, (v) mil ciudadanos en goce de derechos

60 Asi se le llama a la Constitucion vigente de Ecuador la cual fue elaborada en el afio 2008 mediante la
Asamblea Nacional Constituyente. El trabajo encomendado a dicha asamblea, con el objetivo de sustituir
la Constitucion del afio 1998, fue realizado principalmente en el canton de Montecristi.

61 Constitucion del Ecuador. Articulo 439.- “Las acciones constitucionales podran ser presentadas por
cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectivamente”.
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politicos, o cualquier persona previo informe favorable del defensor del pueblo sobre su

procedencia®.

Este extremo de la Constitucion ecuatoriana, actualmente derogado, nos muestra coémo
fue el sistema de legitimacion activa para el proceso de inconstitucionalidad y como este
ha cambiado hacia un modelo mas ciudadano y menos restrictivo. La participacion
ciudadana ha pasado de mil firmas a sola una y se ha eliminado la carga que tenia todo
ciudadano a nivel individual con la finalidad que esta iniciativa sea auténticamente
popular. Por tanto, ya no se requiere la participacion de érganos publicos de manera

previa a la demanda frente al maximo 6rgano constitucional.

Respecto a la naturaleza juridica de esta institucion, la Corte Constitucional ecuatoriana,

a través de la sentencia N° 025-15-SIN-CC, manifest6 lo siguiente:

La accion de inconstitucionalidad, en su naturaleza juridica, es publica y participativa,
pues se vincula expresamente con el derecho de todo ciudadano de participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. Con ese propdsito, se otorga al
ciudadano la facultad de interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de
la validez de la ley, entendiéndose por validez la conformidad de esta con los contenidos
constitucionales.

Sobre el fundamento democratico de la actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad la misma sentencia expreso6 que:
La interposicion de la accion de inconstitucionalidad tiene una justificacion intrinseca
como episodio de la vida democratica, y esta, por lo tanto, desligada de cualquier proceso
especifico en curso o de la eventual aplicacion de la ley a un caso concreto; por el
contrario, la accion de inconstitucionalidad per se da lugar a un proceso judicial autonomo
e independiente, en el que prevalece su caracter abstracto y participativo.

Por ultimo, esta sentencia también se manifestd sobre el principio de unidad normativa

de la siguiente forma:

En esta accion, la Corte Constitucional debe hacer un control integral y de unidad
normativa, a fin de que en la sentencia se pronuncie de fondo sobre todas las normas o

62 Constitucion Politica del Ecuador del afio 1998. Articulo 277: “1. El Presidente de la Reptiblica, en los
casos previstos en el nimero 1 del Art. 276. 2. El Congreso Nacional, previa resolucion de la mayoria de
sus miembros, en los casos previstos en los nimeros 1 y 2 del mismo articulo. 3. La Corte Suprema de
Justicia, previa resolucion del Tribunal en Pleno, en los casos descritos en los nimeros 1 y 2 del mismo
articulo. 4. Los consejos provinciales o los concejos municipales, en los casos sefialados en el nimero 2
del mismo articulo. 5. Mil ciudadanos en goce de derechos politicos, o cualquier persona previo informe
favorable del Defensor del Pueblo sobre su procedencia, en los casos de los numeros 1 y 2 del mismo
articulo (...)”.
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actos demandados; adicionalmente, el fallo podra referirse a normas no demandadas que,
sin embargo, conformen unidad normativa con aquellas que se declaran
inconstitucionales. La unidad normativa se define a partir de la existencia de una relacion
logica, necesaria, principal y objetiva entre las disposiciones que son objeto de la
declaracion de inconstitucionalidad y las que identifica la Corte Constitucional, unidad
que se conforma con el objeto de que el fallo de inconstitucionalidad que se profiera no
vaya a ser inocuo (Sentencia N° 025-15-SIN-CC, 2015).
Por otro lado, el articulo 436 de la Constitucién ecuatoriana en su inciso segundo
establece de manera textual que la Corte Constitucional ejercera, ademas de las que
confiera la ley, las siguientes atribuciones: 2. Conocer y resolver las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter

general emitidos por o6rganos y autoridades del Estado (...).

Desarrollando procesalmente lo dicho por esta disposicion constitucional, la Corte
Constitucional ecuatoriana ha establecido que es competente para conocer y pronunciarse
sobre las acciones publicas de inconstitucionalidad. Asimismo, ha determinado, a partir
de los articulos 436 y 439 de la Constitucion ecuatoriana, que dichas disposiciones
contienen una amplisima garantia para el ejercicio de la accion constitucional. Esto quiere
decir, en palabra de la Corte, que este proceso constitucional no contiene restriccion de
ninguna naturaleza. Por tanto, quien comparece no tiene la obligacion de justificar calidad
alguna para activar la accion publica de inconstitucionalidad con miras a impugnar un

acto normativo de caricter general (Sentencia N° 017-12-SIN-CC, 2012).

A nivel reglamentario, en Ecuador, se publico en el afio 2010 y se modificd
posteriormente en el afio 2013 el Reglamento de Sustanciacion de Procesos en la Corte
Constitucional. En dicho reglamento, a partir del titulo quinto, se establece el
procedimiento para el control abstracto en general y para las demandas de

inconstitucionalidad en particular®.

En el capitulo primero de dicho titulo se encuentra el articulo 56 en donde se expresa la
legitimacion de personeria juridica. Asi, el articulo mencionado expresa que la demanda

de inconstitucionalidad podrd ser presentada por cualquier ciudadano o ciudadana,

6 Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 75 numeral 1.- “a.
Enmiendas y reformas constitucionales. b. Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados
internacionales. c. Leyes, decretos leyes de urgencia econdmica y demds normas con fuerza de ley. d.
Actos normativos y administrativos con efectos generales”.
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individual o colectivamente. En este ultimo, caso se debera designar un procurador comun

que los represente.

El articulo 56 también precisa que cuando la demanda sea presentada por una persona
juridica de derecho publico o privado, se legitimara la calidad de los comparecientes. Por
ultimo, sefala que cuando la demanda sea presentada por instituciones publicas que
carezcan de personeria juridica, deberd ser presentada con el patrocinio del Procurador

General del Estado®*.

Este reglamento tan solo exige como carga para el accionante, a través de su articulo 58,
que la demanda sea clara y completa. De no ser el caso, la Corte Constitucional tendra
que disponer un plazo de 5 dias para que el demandante corrija las observaciones

hechas®.

En el caso de Ecuador, las estadisticas se encuentran divididas entre el Tribunal
Constitucional (antes de la Constitucion del 2008) y la nueva Corte Constitucional
ecuatoriana, esto es, a partir del 6 de noviembre del afio 2012. Cabe resaltar que, entre el

afio 2008 y finales del 2012, funciond lo que se le denomina una corte de transicion.

De acuerdo con la Secretaria Técnica Jurisdiccional de la Corte Constitucional de
Ecuador en el periodo de transicion se emitido 46 sentencias de accion publica de
inconstitucionalidad las cuales representaron 5.78% del total de sentencias en este lapso

de tiempo. (Secretaria Técnica Jurisdiccional, 2015, pag. 38).

Asimismo, de acuerdo a las estadisticas planteadas por la Corte Constitucional
ecuatoriana a través de su relatoria (rendiciones de cuentas), desde noviembre del 2012

hasta noviembre del afio 2015, podemos ver los siguientes resultados:

Encontramos que en el periodo que abarca desde el 6 de noviembre del 2012 hasta el 30

de septiembre del 2013 hubo un total de 48 decisiones respecto a la accion popular de

64 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional ecuatoriana.
Articulo 56.- “La demanda de inconstitucionalidad podra ser presentada por cualquier ciudadano o
ciudadana, individual o colectivamente; en este ultimo caso deberan designar un procurador comun que
los represente. Cuando la demanda sea presentada por una persona juridica de derecho publico o privado,
se legitimara la calidad de los comparecientes. Cuando la demanda sea presentada por instituciones
publicas que carezcan de personeria juridica, debera ser presentada con el patrocino del Procurador
General del Estado”.

65 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional ecuatoriana.
Articulo 58.- “La Sala de Admision, en caso de que la demanda no sea clara y completa dispondra que el
demandante la corrija en el término de cinco dias”.
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inconstitucionalidad lo cual constituyé un 2% de las decisiones tomadas por la sala de

% contra un 91% de acciones de amparo (accion extraordinaria de proteccion)®’.

admision
En el periodo que abarca desde octubre del 2013 hasta octubre de 2014 hubo un total de
53 decisiones respecto a la accion publica de inconstitucionalidad por parte de la sala de
admision lo cual constituyd un 1% de las decisiones tomadas en este lapso de tiempo®®.
En el intervalo referido entre el primero de noviembre de 2014 y el 19 de setiembre del
2015 hubo 120 decisiones tomadas por la sala de admision respecto a procesos referidos

a las acciones publicas de inconstitucionalidad representando el 3.94% de la totalidad de

decisiones en este periodo de tiempo®’.

Por primera vez, en el periodo 2014-2015 encontramos que la secretaria general hace un
desagregado ya no solo las decisiones tomadas por la sala de admision, sino que también,
respecto de las causas resueltas por la Corte Constitucional del Ecuador en el pleno. Del
total de los 120 casos presentados en este lapso ante la sala de admision fueron resueltas
43 acciones publicas de inconstitucionalidad por el pleno. Del total de causas resultas
dichas acciones ciudadanas representaron un 8.55% del total de casos. Esto significa que
el 35.8% de los casos que merecieron una decision por parte de la sala de admision

llegaron finalmente a ser una sentencia emitida por la Corte Constitucional del Ecuador.

En el periodo 2015-2016 el Pleno de la Corte Constitucional emitié un total de 800
decisiones de acuerdo a la secretaria general de dicha institucion’®. De este total de
decisiones 51 fueron tomadas como consecuencia de las acciones de inconstitucionalidad,

es decir, un 6.3%.

% Estas cifras muestran el nimero de autos, providencias emitidas por la Sala de Admision del Organismo,
admitiendo, rechazando, disponiendo aclarar y/o completar demandas; disponiendo el envio de
expedientes por parte de las diversas judicaturas del pais; atendiendo solicitudes de aclaraciéon y/o
ampliacion, reconsideracion, nulidad y desistimientos, formulados por las partes procesales.

67 Para mayor desarrollo se puede consultar la siguiente informacion oficial de la Corte Constitucional:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/transparencia/institucional/rendici%C3%B3n-de-
cuentas/2012-2013/518-informe-de-gesti%C3%B3n-2012-2013-1/file.html.

68 Para mayor desarrollo se puede consultar la siguiente informacion oficial de la Corte Constitucional:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/transparencia/institucional/rendici%C3%B3n-de-
cuentas/2013-2014/519-informe-de-gesti%C3%B3n-2013-2014/file.html.

8 Para mayor desarrollo se puede consultar la siguiente informacion oficial de la Corte Constitucional:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/transparencia/institucional/rendici%C3%B3n-de-
cuentas/2014-2015/523-informe-de-gesti%C3%B3n-2015-1/file.html.

70 Para mayor desarrollo se puede consultar la siguiente informacion oficial de la Corte Constitucional
https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/transparencia/institucional/rendici%C3%B3n-de-
cuentas/2015-2016/599-presentaci%C3%B3n-secretar%C3%ADa-general -centro-de-estudios-y-
difusi%C3%B3n-del-derecho-constitucional-cedec/file.html.
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De lo antes dicho, podemos concluir que la poblacion ecuatoriana cada afio esta tomando
mas conciencia de la importancia de esta herramienta procesal, juridica y politica. La
elevacion numérica de estos procesos de control de constitucionalidad a nivel abstracto
no ha sido inmediata, sino por el contrario, ha habido un crecimiento progresivo del

numero de demandas y de sentencias.

Asimismo, se puede concluir que no obstante que hubo una reforma constitucional en el
afio 2008 en Ecuador, donde se legitimd a cualquier ciudadano para dar inicio a las
demandas de inconstitucionalidad sin mayores exigencias procesales, esto no ha sido
motivo para que se dé un desborde cuantitativo de procesos. Sin perjuicio de ello, es
importante resaltar que en los anos 2014 y 2015 los porcentajes de las acciones publicas
de inconstitucionalidad ya han comenzado estar por encima del 6% del total de las
decisiones de la Corte Constitucional. Por otro lado, para la sala de admision, la accion
publica de inconstitucionalidad no ha significado un incremento significativo en sus
labores ya que las decisiones en torno a este proceso giran alrededor del 1 y 4 % en los

anos estudiados.

El modelo ecuatoriano plantea rasgos similares a los de Colombia en tanto exige al
demandante que su pretension sea sumamente clara, completa y que indique cuales son
las normas conexas a la cuestionada para que haya un eficiente control constitucional y
pueda prevalecer la supremacia constitucional en amparo del principio de coherencia y
unidad de la Constitucién. Asimismo, se da realce a la figura del ciudadano a diferencia
que en Venezuela en donde se legitimaba a cualquier persona. En cuanto a la similitud
con el modelo venezolano encontramos que se legitima también a las personas juridicas
y que permite la injerencia de algunos operadores estatales como es el caso del procurador

general del Estado.

2.3.4 El caso de Bolivia

Como producto del trabajo de la Asamblea Constituyente y un posterior referéndum, que

obtuvo un votacion del 61%, en el mes de febrero del ano 2009 entrd en vigencia la nueva

Constitucion boliviana en donde se reconoce a este pais como un Estado Plurinacional’!.

! Constitucion de Bolivia. Articulo 1.- “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y
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En un primer momento, hubo gran expectativa respecto al planteamiento de un modelo
amplio en cuanto a la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en este
pais con la nueva Constitucién mencionada, sin embargo, una lectura restrictiva por parte
del Tribunal Constitucional boliviano junto a un desarrollo legislativo discutible ha
terminado, en gran medida, dejando obsoleta a esta herramienta procesal sin perjuicio que

su propia Constitucion la reconozca.

En la Constitucion del 2009 se establecid, a través de su articulo 132, que toda persona
individual o colectiva afectada por una norma juridica contraria a la Constitucion tendra
derecho a presentar la accion de inconstitucionalidad, de acuerdo con los procedimientos

establecidos por la ley’?.

De la lectura de dicha disposicion constitucional se puede desengranar algunas
caracteristicas. En un primer momento se refiere a toda persona, es decir, no se requiere
la calidad de ciudadano para dar inicio a dicho proceso. En segundo, lugar no solo se
permite a la persona individual, sino que también, mediante una ldgica comunitaria, se
habilita que las personas de manera colectiva puedan dar inicio a esta demanda. Un tercer
elemento a tomar en consideracion, es que la persona o grupo demandante debe verse
afectado por una norma juridica que contravenga la Constitucién. En cuarto lugar, se
establece que la accion de inconstitucionalidad es un derecho y, finalmente, en un quinto
momento, se determina que una ley remisiva va ser la encargada de desarrollo los

procedimientos respecto de este proceso.

Sin embargo, nada de esto se ha podido concretar toda vez en la practica juridica y
constitucional se le ha dado prevalencia a otro articulo constitucional en donde se expresa
ya no una legitimacion amplia para el proceso de inconstitucionalidad de naturaleza

abstracta, sino que también, se determina una lista taxativa y restrictiva.

Este es el caso del articulo 202 de la Constitucidon boliviana en donde se establece que
son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, ademas de las establecidas en

la Constitucion y la ley, conocer y resolver: 1. en Unica instancia, los asuntos de puro

con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural
y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais”.

72 Constitucion de Bolivia. Articulo 132.- “Toda persona individual o colectiva afectada por una norma
juridica contraria a la Constitucion tendra derecho a presentar la Accion de Inconstitucionalidad, de
acuerdo con los procedimientos establecidos por la ley”.
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derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, Estatutos Autonémicos, Cartas Organicas,
decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales. Este articulo agrega
que, si la accidon es de caracter abstracto, sdlo podran interponerla la presidenta o
presidente de la Republica, senadoras y senadores, diputadas y diputados, legisladores,

legisladoras y méximas autoridades ejecutivas de las entidades territoriales autbnomas.

Asimismo, el Cddigo Procesal Constitucional del 05 de julio de 2012, respecto a la
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad de naturaleza abstracta,
establece en su articulo 74 que los legitimados son: (i) el presidente del Estado
Plurinacional; (ii) cualquier miembro de la Asamblea Legislativa Plurinacional o de los
Organos Legislativos de las Entidades Territoriales Auténomas; (iii) las maximas
autoridades ejecutivas de las Entidades Territoriales Autonomas; y, (iv) el defensor del

pueblo”.

De una lectura conjunta de los articulo 132 y 202 de la Constitucion boliviana se podria
entender que nos encontramos ante dos tipos acciones distintas’, es decir, la primera
referida a un cuestionamiento de una norma con rango de ley que vulnere los derechos de
un individuo o de la colectividad con el que se pretende expulsar del ordenamiento
juridica a la misma y la segunda, referida a un control totalmente abstracto y sin necesidad
de una vulneracion concreta teniendo como objeto la misma idea de buscar su invalidez

en beneficio de la colectividad.

Esto no ha sido entendido asi por el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia ni
ha motivado al legislador a emitir normas de desarrollo constitucional, es decir, el articulo
132 de la Constitucion hoy en dia es una norma practicamente inactiva. Al respecto,
Carlos Alberto Goitia, profesor de Derecho de la Universidad Catélica Boliviana “San
Pablo”, tras un estudio del tema ha concluido que uno de los desafios del Tribunal

Constitucional boliviano se encuentra en materializar el derecho que tiene toda persona

3 Codigo Procesal Constitucional de Bolivia. Articulo 74.- “Estdn legitimadas y legitimados para
interponer la Accion de Inconstitucionalidad Abstracta, la Presidenta o Presidente del Estado
Plurinacional, cualquier miembro de la Asamblea Legislativa Plurinacional o de los Organos Legislativos
de las Entidades Territoriales Autonomas, las maximas autoridades ejecutivas de las Entidades
Territoriales Autonomas, asi como la Defensora o el Defensor del Pueblo™.

4 El articulo 72 de la Constitucion boliviana establece que las acciones de Inconstitucionalidad son de puro
derecho y tienen por objeto declarar la inconstitucionalidad de toda norma juridica incluida en una Ley,
decreto o cualquier género de resolucion no judicial que sea contraria a la Constitucion Politica del
Estado, a instancia de las autoridades publicas sefialadas en el presente Codigo.
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de presentar la accion directa de constitucionalidad. Asimismo, expresa, de manera literal,

que:
Cuenta, para ello, con lo necesario, y puede, por lo tanto, poner de relieve el contenido
normativo del articulo 132 de la CPE, actualmente ignorado y, a su vez, cubierto, suplantado
por otras dos acciones de control normativo de constitucionalidad, especificamente, la accion
de constitucionalidad abstracta y la accion concreta de constitucionalidad. La accion directa
de inconstitucionalidad puede ser efectiva, y solo se lo podra llegar a verificar, en la medida
en que se permita a los titulares del derecho a presentarla ante el Tribunal Constitucional

Plurinacional sin la intermediaciéon de ninglin servidor publico, es decir, cuando se pueda
ejercerla para depurar el ordenamiento juridico.

Lo que observa el autor citado es que en Bolivia se trata de circunscribir a esta accion
directa a los dos tipos de acciones de inconstitucionalidad que se encuentran establecidas
en este pais. Principalmente esta participacion individual se asocia con la accion de
constitucionalidad concreta la cual, al igual que la de naturaleza abstracta, no es
auténticamente popular toda vez que esta condicionada a que el 6rgano encargado de

resolver la controversia eleve la causa al Tribunal Constitucional.

Para entender lo previamente mencionado, es necesario aclarar que el Codigo Procesal
Constitucional de Bolivia, mediante su articulo 73, establece los tipos de accion de
inconstitucionalidad. En su literalidad expresa que las acciones de inconstitucionalidad
podran ser: 1) accion de Inconstitucionalidad de carécter abstracto contra leyes, estatutos
autonomicos, cartas organicas, decretos, ordenanzas y todo género de resoluciones no
judiciales; y, 11) accion de Inconstitucionalidad de caréacter concreto, que procedera en el
marco de un proceso judicial o administrativo cuya decision dependa de la
constitucionalidad de leyes, estatutos autondmicos, cartas organicas, decretos, ordenanzas

y todo género de resoluciones no judiciales.

Los legitimados activos, respecto a la accion de inconstitucionalidad abstracta, son los
organos publicos mencionados en alusion al articulo 74 del Codigo Procesal
Constitucional boliviano, mientras que los legitimados para dar inicio a la acciéon de
inconstitucionalidad concreta, en amparo del articulo 79 de este mismo cuerpo normativo,
son los jueces, tribunales o autoridades administrativas que, de oficio o a instancia de una

de las partes, entiendan que la resolucion del proceso judicial o administrativo que estan
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llevando a cabo, depende de la constitucionalidad de la norma contra la que se promueve

la accion’.

El Tribunal Constitucional Pluricultural de Bolivia ha descartado de plano que haya la
posibilidad que cualquier ciudadano interponga una accion de inconstitucionalidad en

abstracto. En tal sentido, ha expresado que:

La accidén de inconstitucionalidad abstracta, es un accidén constitucional de control
correctivo o a posteriori, de las disposiciones legales vigentes, accion a través de la cual
el Tribunal Constitucional Plurinacional, verifica la compatibilidad o incompatibilidad de
las disposiciones legales promulgadas, con los principios, valores, derechos
fundamentales y normas organicas de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional,
con el objetivo de depurarla del ordenamiento juridico en el caso de comprobarse su
incompatibilidad. A su vez, se constituye en una accion directa, porque a través de ella la
autoridad legitimada efectia la impugnacion sin que la supuesta incompatibilidad esté
vinculada a la solucion de un caso en concreto [énfasis nuestro] (Auto Constitucional
0241/2017-CA, 2017).

Por mas que se haga referencia a una accion directa en esencia lo que se esta haciendo es

tan solo legitimar a determinados 6rganos estatales o un grupo de personas que forman

parte de los mismos.

Una situacion similar podemos encontrar en la accion de inconstitucionalidad concreta en
la cual podemos advertir, a partir de los autos de admisibilidad, que, en principio, son las
autoridades judiciales o administrativas las que dan inicio a estos procesos. Esto sigue
manteniendo el intento frustrado de que haya una real legitimacion activa individual toda
vez que este modelo responde a una demanda de inconstitucionalidad indirecta como se

menciond en el primer capitulo.

Sin perjuicio de ello, hay que tomar en consideracion que en muchos autos se puede
observar que el Tribunal Constitucional Plurinacional analiza la peticion de los
ciudadanos dirigida a la autoridad judicial o administrativa con miras a que estas inicien
la accion de inconstitucionalidad concreta. Esto se da cuando dichas autoridades han
rechazado el pedido de las partes que tenian como objetivo la revision de las normas

impugnadas en el pleno del Tribunal Constitucional.

75 Constitucion boliviana. Articulo 79.- “Tienen legitimacion activa para interponer Accion de
Inconstitucionalidad Concreta, la Jueza, Juez, Tribunal o Autoridad Administrativa que, de oficio o a
instancia de una de las partes, entienda que la resolucion del proceso judicial o administrativo, depende
de la constitucionalidad de la norma contra la que se promueve la accion”.
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Esto es asi en virtud del articulo 83 del Codigo Procesal Constitucional boliviano en
donde se determina que la decision de la autoridad judicial o administrativa por la que se
rechaza promover la accion de inconstitucionalidad concreta sera conocida por la
Comision de Admision que, en el plazo de diez dias, ratificara la decision de la autoridad,

o admitira la peticion de accion de inconstitucionalidad concreta.

Por tanto, cuando los organos judiciales o administrativos consideren pertinente (a
instancia de parte o por solicitud de alguna de las partes) dardn inicio a la accion de
inconstitucionalidad concreta. De ser el caso que dichos 6rganos rechacen la iniciativa
promovida por las partes presuntamente vulneradas por una ley inconstitucional el
Tribunal Constitucional debe ratificar la resolucion denegatoria de los 6rganos judiciales

0 administrativos.

De ser ratificada la negacion, la pretension de las partes automaticamente serd rechazada.
Por el contrario, si no se ratifica la resolucion de dichos o6rganos el Tribunal
Constitucional, previo analisis de todos los requisitos procesales necesarios, podra admitir

la peticion sin perjuicio de lo dicho por los 6rganos judiciales o administrativos.

El Tribunal Supremo de Justicia boliviano a través de un auto de su sala penal, al
momento de evaluar un pedido de accion de inconstitucionalidad concreta, trata de

resumir lo explicado hasta el momento de la siguiente forma:

En consecuencia, este mecanismo de control normativo de constitucionalidad, se
encuentra disefiado en el ordenamiento juridico constitucional, como un proceso
constitucional abierto a toda persona individual o colectiva a través del cual se somete a
juicio de constitucionalidad una disposicion legal o cualquier resolucion no judicial, con
la finalidad de verificar su compatibilidad con las normas de la Constitucion Politica del
Estado, para determinar si existe contradiccion con sus preceptos y de ser asi realizar su
depuracion del ordenamiento juridico, buscando en esencia impedir que a tiempo de
resolver el proceso judicial o administrativo se aplique una norma contraria con la
Constitucion (Auto Supremo N°243/2017, 2017).

Por tanto, si bien se busca de manera reiterada darles a ambas acciones de
inconstitucionalidades la apariencia de directa o abierta esto no es, en esencia, real en el
caso boliviano. El argumentar que la legitimacién es popular o directa en tanto las
autoridades legitimadas pueden cuestionar de manera abstracta las leyes es una distorsion.
De igual modo, el asegurar que nos encontramos ante un proceso constitucional abierto
por el hecho que una de las partes, a nivel individual o colectivo, tienen la capacidad de

solicitar al organo judicial o administrativo que inicie una demanda de
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inconstitucionalidad concreta frente al Tribunal Constitucional Plurinacional es algo

también equivocado.

En tal sentido, podemos concluir que, si bien normativamente el articulo 132 de la
Constitucion boliviana del afio 2009 habilita una legitimacion amplia, esta no se concreta
de manera fehaciente toda vez que, a nivel procesal, el ordenamiento boliviano supedita
siempre la accion ciudadana a una innegable injerencia estatal. Estos pueden ser tanto los
organos estatales legitimados en el caso de la accion de inconstitucionalidad en abstracto
como los 6rganos judiciales o administrativos quienes tienen la competencia de dar inicio
a la accion de inconstitucionalidad a nivel concreto. Por tales consideraciones, es posible
afirmar que Bolivia tiene las condiciones y el marco constitucional para poner en practica
una verdadera accion directa, abierta y ciudadana sin intromision estatal alguna para dar

inicio a una demanda de inconstitucionalidad.

Finalmente, observamos que, a nivel normativo, Bolivia si tiene una legitimacion activa
amplia respecto a la accion de inconstitucionalidad, no obstante, en la practica
constitucional este no ha sido reconocida plenamente, activada ni desarrollada, sino por
el contrario, se ha buscado subsumir esta amplitud en una concepcion de accion de

inconstitucionalidad mas bien cerrada y restrictiva.

2.3.5 El caso de Uruguay

La Constitucion uruguaya ha establecido, en su articulo 258, que la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley y la inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por
aquella, podran ser solicitadas por todo aquel que se considere lesionado en su interés
directo, personal y legitimo. Este mismo articulo, establece dos vias mediante las cuales
se puede cuestionar una norma: a) por accion, que sera planteada ante la Suprema Corte
de Justicia y b) por excepcion, que podra ser iniciado ante cualquier procedimiento

judicial, es decir, a lo que en Espafia se denomina la cuestion de inconstitucionalidad’®.

76 Constitucion uruguaya. Articulo 258.- "La declaracion de inconstitucionalidad de una ley y la
inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por aquélla, podran solicitarse por todo aquel que se
considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo: 1°) Por via de accion, que debera entablar
ante la Suprema Corte de Justicia. 2°) Por via de excepcion, que podra oponer en cualquier procedimiento
judicial. El Juez o Tribunal que entendiere en cualquier procedimiento judicial, o el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, en su caso, también podrd solicitar de oficio la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley y su inaplicabilidad, antes de dictar resolucion. En este caso y en el
previsto por el numeral 2°), se suspenderan los procedimientos, elevandose las actuaciones a la Suprema
Corte de Justicia”.
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Las caracteristicas que se desprenden de esta disposicion constitucional es que
efectivamente se habilita a cualquier persona a dar inicio al proceso de
inconstitucionalidad, sin embargo, esta parece no fundamentarse en el derecho politico,
en el sentido democratico ni en los deberes constitucionales, sino por el contrario, se basa

en una vulneracion al interés personal, directo y legitimo de cada individuo.

Esto mismo podemos verlo en el articulo 509 del Codigo General del Proceso N° 15982
en el cual se establece que en el proceso de inconstitucionalidad los titulares de la solicitud
son todos aquellos que se consideren lesionados en su interés directo, personal y legitimo.
En un segundo momento, establece esta demanda puede ser iniciada de oficio también

por el tribunal que entendiere en cualquier procedimiento jurisdiccional”’.

El desarrollo jurisprudencial de estos elementos nos podra explicar mejor como el sistema
de justicia constitucional ha entendido la legitimacién activa para dar inicio a la demanda

de inconstitucionalidad.

La Suprema Corte de Justicia uruguaya ha establecido, en base a la normativa citada, que,
en Uruguay, estan legitimados para promover la declaracion de inconstitucionalidad de
una ley, todos aquellos que se consideren lesionados en su interés directo, personal y
legitimo. En este sentido, citando a Enrique Vescovi, este alto Tribunal determina que la
titularidad efectiva de dicho interés por los promotores de la declaracion de
inconstitucionalidad, y su real afectacion por la disposicion legislativa impugnada,
resulta, pues, presupuesto para la obtencion de una sentencia eficaz sobre el mérito de lo

pretendido.

En esta misma sentencia, la Suprema Corte de Justicia determina textualmente lo

siguiente:

Este Cuerpo ha sefalado respecto de las calidades que debe revestir el interés en actuar,
fundamento de la legitimacion activa, que ademas de tener la caracteristica de legitimo
(no contrario a la regla de derecho, la moral o las buenas costumbres), personal
(invocando un interés propio, no popular o ajeno), debe ser directo, es decir que el mismo
sea inmediatamente vulnerado por la norma impugnada (Sentencia 28/2010, 2010).

77 Cédigo del Proceso de Uruguay. Articulo 509: “La declaracion de inconstitucionalidad y la
inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por aquélla, podran ser solicitadas: 1) Por todo aquel que
se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo 2) De oficio, por el tribunal que
entendiere en cualquier procedimiento jurisdiccional. La Suprema Corte de Justicia, en los asuntos que
se tramiten ante ella, se pronunciara en la sentencia sobre la cuestion de inconstitucionalidad”.
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Asimismo, la Suprema Corte de Justicia uruguaya, citando a Justino Jiménez y a Héctor
Giorgi, determind en el afio 2006 que:
Se confirma por la Corporacion que este interés también es vulnerado por la aplicacion
de la Ley inconstitucional. No lo es, en cambio, el interés que remotamente pudiera llegar
a ser comprometido si la Ley se aplicara. En tesis coincidente con la postulada el interés
directo significa interés inmediato, no eventual o futuro. La existencia de un interés

directo implica que el particular se encuentra en una situacion juridica definida y actual
con relacion a la Administracion (Sentencia 60/2006 , 2006).

De acuerdo a lo expuesto, si bien podemos observar que nos encontramos ante una
legitimacion amplia en el proceso de inconstitucionalidad esta no tiene una naturaleza
propiamente ciudadana, popular o publica. Esta propuesta parece mas bien a un amparo
contra normas tal y como lo entendemos en el Peru. Esto es mas claro aun si el articulo
259 de la Constitucion uruguaya establece que el fallo de la Suprema Corte de Justicia se
referird exclusivamente al caso concreto y s6lo tendra efecto en los procedimientos en

que se haya pronunciado.

De tal modo, podemos advertir que la Suprema Corte de Justicia se ha manifestado
abiertamente al mencionar que en Uruguay no se autoriza una accioén popular. En tal

sentido, dicho érgano juridico en el afio 2014 expreso lo siguiente:

(...)en la medida en que no se autoriza una accion popular, solamente se encuentran
habilitados para promover la pretension de inconstitucionalidad quienes acrediten ser
titulares de un interés inmediatamente vulnerado por la norma atacada, requisito que no
resulta eficazmente cumplido por los promotores particulares, quienes invocan un interés
que puede conceptualizarse como abstracto no basado en la lesion actual o inmediata de
su interés y que supondria, en consecuencia, la emision de un juicio genérico y no referido
a un caso concreto por parte de este Cuerpo, como lo requieren las disposiciones que
regulan la declaracion de inconstitucionalidad (Sentencia 588/2014, 2014).

En atencion a lo dicho es claro que no nos encontramos ante la actio popularis que hemos
desarrollado en el primer capitulo. No obstante, este modelo nos permite entender una
variante a la legitimacion amplia sin que tenga como fundamento la defensa de los
derechos de la sociedad en su conjunto. Por tal motivo, el profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica (Uruguay) aclara que la posicion del

constituyente no fue la de buscar una defensa de del interés general en el siguiente sentido:

Admitir lo expuesto, no significa sostener que todos los habitantes estén siempre
legitimados para actuar en defensa del interés general; es frecuente la objecion de que
admitir la defensa del interés general por los particulares conduce a transformar las
acciones que la Constitucion prevé en acciones populares, cuando es claro que el
constituyente no quiso consagrarlas con ese caracter. No es asi; porque aunque todos y
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cada uno seamos titulares de un interés ciertamente legitimo, y ademas personal, como
participes en el interés general, por ejemplo en el mantenimiento de la estructura
institucional consagrada en la Constitucion, el interés que legitima la promocion de
cualquiera de esas acciones requiere ademas otro calificativo: el de interés directo
(Cajarville, 2013, pag. 152).

Inclusive, para reforzar lo anteriormente dicho, la Suprema Corte de Justicia ha

mencionado la propuesta primigenia de Hans Kelsen de la siguiente forma:

De aqui que la alegacion de inconstitucionalidad no esté abierta a cualquiera, sino s6lo a
la persona que demuestre o invoque que se han lesionado sus derechos o intereses
legitimos, por la Ley que constituye el objeto de la impugnacion. Queda excluida en la
formulacioén de este contencioso constitucional la accion popular admitida por Kelsen
(Sentencia 47/1993, 1993).

Por tanto, queda claro que en el caso uruguayo el modelo reconocido en su Constitucion,
respecto a la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad, exige siempre un

interés propio y no popular o ajeno.

Por otro lado, en base a la estadistica que ofrece la Suprema Corte de Justicia de Uruguay
podemos observar que entre los afios 2009 y 2014 ha habido un total de 9008 excepciones
de inconstitucionalidad, es decir, en este intervalo de tiempo ha habido un promedio de

1500 procesos iniciados’®.

Una cifra distinta se muestra cuando vemos las estadisticas de los procesos iniciados en
razoén a las acciones de inconstitucionalidad toda vez que en estos 6 afos tenemos

encontramos un total de 546, es decir, un promedio de 91 procesos iniciados por afio”.

En el desarrollo por afios podemos encontrar que la Secretaria Letrada del Poder Judicial
nos presenta el resumen ejecutivo de actividades en el periodo entre los afios 2009 y 2014.
En este expone con un cuadro estadistico cuantas acciones de inconstitucionalidad fueron

iniciadas ante la Suprema Corte de Justicia entre los afios mencionados®’.

8 Para mayor informacion se puede consultar en el siguiente sitio electronico, donde se encuentra la
estadistica del Poder Judicial en general y de la Suprema Corte de Justicia en particular:
http://poderjudicial.gub.uy/estadisticas/oficinas.html.

" Es oportuno mencionar que la estadistica oficial tan solo se encuentra en este intervalo de tiempo y no
hay un mayor desarrollo respecto a las sentencias emitidas por proceso. Esto dificulta detectar cuantas
sentencias fueron resueltas como consecuencia de acciones de inconstitucionalidad.

80 E] cuadro estadistico es de elaboracién propia en base a los datos que se encuentra publicos brindados
por el despacho de la Secretaria Técnica de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay,
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Acciones de Inconstitucionalidad iniciadas

2009 2010 2011 2012 2013 2014

2.3.6 El caso de Paraguay

El modelo que ha tomado Paraguay es el mismo que se ha desarrollado previamente. En
Paraguay, al igual que en Uruguay, encontramos un proceso de inconstitucionalidad por
excepcion y otro por accion, teniendo estos las mismas caracteristicas que las del pais

vecino.

En tal sentido, observamos que el articulo 550 del Cdédigo Procesal Civil®!' de Paraguay
establece quienes estan facultados para dar inicio a la impugnacion por via de accion.

Este articulo expresa, textualmente, lo siguiente:

Articulo 550.-Toda persona lesionada en sus legitimos derechos por leyes, decretos,
reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos administrativos que
infrinjan en su aplicacion, los principios o normas de la Constitucion, tendra facultad de
promover ante la Corte Suprema de Justicia, la accion de inconstitucionalidad en el modo
establecido por las disposiciones de este capitulo.
La Corte Suprema de Justicia de Paraguay ha desarrollado las exigencias en el sentido
que quien pretenda promover una accion de esta naturaleza debe acreditar la titularidad
de un interés propio y directo. Esto quiere decir que no cualquier interés califica a la parte,

sino que, este se configura cuando el ejercicio de un derecho constitucional de quien

81 La Constitucion se limita a indiciar en qué consiste los procesos de inconstitucionalidad y remite a una
ley de desarrollo constitucional el procedimiento del mismo. En este sentido, el Codigo Procesal Civil ha
sido el encargado de precisar el entendimiento de este proceso constitucional.
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deduce la accion resulta afectado por la aplicacion de la ley, decreto, resolucion, etc., cuya

constitucionalidad se cuestiona (Resolucion N° 1046/2017, 2017).

Por tanto, al igual que en Uruguay, no puede haber una accion de inconstitucionalidad si
es que previamente no ha existido una lesion a los derechos de la parte demandante. Es
por este motivo, que se exige en toda demanda que se justifique la lesion concreta que le
ocasiona la norma impugnada. En este mismo sentido, se ha establecido que una mera
expectativa de ser regulado por una ley no puede constituir una situacion habilitante para

iniciar una accidn de inconstitucionalidad (Resolucion N° 800/2016, 2016).

En definitiva, nos encontramos ante un modelo muy similar al uruguayo en donde los
criterios de admisibilidad pasan a ser practicamente los mismos y los efectos de las
sentencias también. Al igual que en el caso anterior podemos asegurar que si bien hay
una legitimacion activa amplia esta no tiene una naturaleza propiamente popular en donde
sea el interés general y no el individual el que prevalezca. Finalmente, cabe resaltar que
este control no produce la anulacién de la norma sino, tan solo, la inaplicabilidad de la

misma®?.

2.3.7 El caso de Republica Dominicana, Honduras y Costa Rica

América Central tiene, al igual que en Ameérica del Sur, en sus diversos paises distintas
concepciones respecto a la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad. En
la presente investigacion veremos que el caso de Costa Rica, Honduras y Republica
Dominicana son los paises de Centroamérica que han optado por un modelo abierto pero
limitado en cuanto a la participacion ciudadana en el proceso de inconstitucionalidad
como legitimados activos. Por otro lado, son Guatemala, el Salvador, Nicaragua y
Panama los que reconocen un modelo popular que se fundamenta en la defensa de la

supremacia constitucional.

En este sentido, Victor Orozco Solano, Doctor en Derecho Constitucional, quien le ha
dedicado un trabajo al estudio comparado del control de constitucionalidad en

Centroamérica, ha explicado en su obra, de manera textual, lo siguiente:

82 La Constitucion de Paraguay, en su articulo 260, dispone las competencias de la Sala Constitucional de
este pais dentro de las que se encuentra 1) conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y
de otros instrumentos normativos, declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a la
Constitucion en cada caso en concreto y en fallo que s6lo tendra efecto con relacion a ese caso.
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En lo que respecta a la legitimacion para promover el control abstracto, lo primero que se
debe comentar es que mientras en Guatemala, El Salvador y Panama se reconoce la accion
popular para promoverlo, es decir se concede a cualquier persona la posibilidad de
plantear una accién de inconstitucionalidad por el mero interés en hacer valer la
supremacia de la Norma Fundamental, los casos de Republica Dominicana, Honduras y
Costa Rica revisten ciertas caracteristicas que es necesario mencionar en esta
investigacion (Orozco, 2015, pag. 67).
En el caso de Republica Dominicana podemos observar que se ha legitimado, para dar
inicio al proceso de inconstitucionalidad de naturaleza abstracta, a personas determinas
como al presidente de la Republica, a un tercio de su camara alta y baja y, finalmente,
como en Paraguay y Uruguay, a cualquier persona que cuenta con interés legitimo y

protegido®®. Esto como se dijo lineas atrds no constituye una auténtica actio popularis.

Asimismo, a partir del articulo 185 de la Constitucion de Honduras se puede percibir que
este pais sigue el mismo modelo de legitimacion activa que Uruguay, Paraguay (de
manera casi exacta) y en parte coincide con el planteamiento de Republica Dominicana.
El articulo mencionado expresa que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley y
derogacion, podra solicitarse, por quien se considere lesionado en su interés directo,
personal y legitimo. En este pais, el camino para dar inicio a las demandas de
inconstitucionalidad es via accion y excepcion al igual que Uruguay, Paraguay y

Republica Dominicana®,

En el caso de Costa Rica, el debate estd totalmente delimitado y definido respecto a si en
este pais se permite la legitimacion activa popular. En un primer momento surge la duda
si es que cualquier persona puede interponer la accidén de inconstitucionalidad ya que la
Ley de Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica establece en el segundo parrafo su
articulo 75 que no es necesario un caso previo pendiente de resolucion cuando por la

naturaleza del asunto no exista lesion individual y directa, o se trate de la defensa de

8 Constitucion Politica de Republica Dominicana. Articulo 185.- “El Tribunal Constitucional sera
competente para conocer en Unica instancia: 1) Las acciones directas de inconstitucionalidad contra las
leyes, decretos, reglamentos, resoluciones y ordenanzas, a instancia del Presidente de la Republica, de
una tercera parte de los miembros del Senado o de la Camara de Diputados y de cualquier persona con
interés legitimo y juridicamente protegido (...)”.

8 Constituciéon de Honduras. Articulo 185.- “La declaracion de inconstitucionalidad de una ley y
derogacion, podra solicitarse, por quien se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo:
1. Por via de accidon que deberd entablar ante la Corte Suprema de Justicia; 2. Por via de excepcion, que
podra oponer en cualquier procedimiento judicial; y 3. También el 6rgano jurisdiccional que conozca en
cualquier procedimiento judicial, podra solicitar de oficio la declaracion de inconstitucionalidad de una
Ley y su derogacion antes de dictar resolucion (...)”.
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intereses difusos, o que atafien a la colectividad en su conjunto. Este tltimo extremo es el

que genera las dudas respecto si estamos ante una accioén popular o no®.

Sin embargo, este debate ha quedado zanjado cuando profundizamos en el desarrollo
jurisprudencial respecto a la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en
este pais. La Sala Constitucional del Poder Judicial de Costa Rica ha expresado, en
reiterada jurisprudencia, que toda accion individual o ciudadana debe ser rechazada de
plano. Un ejemplo de esto dicho, podemos observarlo en la siguiente sentencia en donde

se expresa que:

En consecuencia, de conformidad con lo sefialado en el precedente citado y, dado que la
parte accionante carece de legitimacion para impugnar la normativa cuestionada en los
términos de lo dispuesto en el articulo 75, inciso 2), de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, lo procedente es rechazar de plano la accion. Admitir la posibilidad de la
parte actora de plantear una accion en esta materia en los términos sefialados, supondria
reconocer la existencia de una accion popular, la cual fue expresamente, excluida como
forma de legitimacion dentro de nuestro sistema de revision constitucional (Sentencia
17793/2017, 2017).

Asimismo, la Sala Constitucional deja claro que debe de haber una situaciéon concreta que
resolver para efectos que cualquier persona interponga una demanda de

inconstitucionalidad. Asi lo determina en la siguiente sentencia:

El Tribunal aprecia que no cualquier gestion o solicitud, puede ser asunto base de una
accion, sino, solo aquellas en los que se discuta un derecho o situaciéon concreta que sea
susceptible de aplicaciéon de la norma que se cuestiona, pues lo contrario implicaria
admitir una accion popular, lo que no es admisible en nuestro ordenamiento juridico. En
virtud de lo expuesto, el asunto que el actor cita, no puede ser considerado como asunto
base para esta accion, por cuanto no existe una situacion concreta que resolver, ni se trata
de un procedimiento administrativo y, mucho menos, que se encuentre en fase de
agotamiento de la via administrativa [...] (Sentencia 00336/2016, 2016).

Finalmente, la Sala Constitucional zanja el debate de la siguiente forma:

8 Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Articulo 75.- “Para interponer la accion de inconstitucionalidad es
necesario que exista un asunto pendiente de resolver ante los tribunales, inclusive de habeas corpus o de
amparo, o en el procedimiento para agotar la via administrativa, en que se invoque esa
inconstitucionalidad como medio razonable de amparar el derecho o interés que se considera lesionado.
No sera necesario el caso previo pendiente de resolucion cuando por la naturaleza del asunto no exista
lesion individual y directa, o se trate de la defensa de intereses difusos, o que atafien a la colectividad en
su conjunto. Tampoco la necesitaran el Contralor General de la Republica, el Procurador General de la
Republica, el Fiscal General de la Republica y el Defensor de los Habitantes. En los casos de los dos
parrafos anteriores, interpuesta la accion se seguiran los tramites sefialados en los articulos siguientes, en
lo que fueren compatibles”.
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(...) Los argumentos del accionante se centran, inicamente, en reprochar, por si solo, el
procedimiento de aprobacion de dicha disposicion normativa, en un aparente mero interés
de buscar la adecuacion objetiva al ordenamiento juridico constitucional; en cuyo caso,
de admitirse la posibilidad del actor de plantear una accion de inconstitucionalidad en
esta materia, en las condiciones pretendidas por este, supondria — en definitiva- reconocer
la existencia de una accion popular, la cual, como lo ha indicado la Sala Constitucional
en su reiterada jurisprudencia no se adecua al marco de las competencias procesales que
al efecto tiene este Tribunal Constitucional, en sus funciones de intérprete ultimo y
guardian de la Constitucion. Por lo demads, tampoco puede estimarse que se configure un
interés colectivo (difuso o corporativo) que legitime al actor a interponer la presente
accion [...] (Setencia 11975/2016, 2016).
Por lo antes indicado, se puede concluir que ninguno de los paises expuestos, tales como
Costa Rica, Honduras o Republica Dominicana, reconocen una legitimacion activa
popular a efectos de dar inicio a una demanda de inconstitucionalidad. Sin embargo, si
podriamos afirmar que Costa Rica y Honduras han reconocido un modelo de legitimacion
amplia en tanto cualquier habitante podria dar inicio a una demanda de
inconstitucionalidad siempre y cuando tenga una vulneracion personal y directa. Por su
parte, Republica Dominicana tiene un modelo intermedio en donde legitima a
instituciones publicas y a cualquier persona o ciudadano con interés legitimo. Situacion
distinta es la de paises como Panama, Guatemala, El Salvador y Nicaragua, los cuales se

estudiaran a continuacion.

2.3.8 El caso de Panama

La justicia constitucional en Panama tiene como caracteristica el otorgarle una
legitimacion activa a cualquier persona para efectos de cuestionar una norma de caracter
abstracto, es decir, no es necesaria una afectacion directa o un caso en concreto. Arturo
Hoyos, ex presidente de la Corte de Justicia de Panama, resume el planteamiento del

modelo panamefio de la siguiente forma:

El sistema de justicia constitucional de la Republica de Panama es de los mas amplios del
mundo occidental. Baso mi afirmacion anterior en lo siguiente: 1. Legitimidad procesal
amplisima: existe accion popular para pedir la declaracion de inconstitucionalidad de las
leyes y de otros actos de autoridad sometidos al control constitucional. En esto nuestro
sistema es similar al colombiano (Hoyos, 2012, pag. 591).
El respaldo legal de esta afirmacion se encuentra establecido en el Codigo Judicial de
Panama. En el capitulo IV del titulo I del libro cuarto de este cuerpo legal encontramos
el extremo en donde se regula las inconstitucionalidades. El articulo 2559 determina que

cualquier persona, por medio de apoderado legal, puede impugnar ante la Corte Suprema
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de Justicia las leyes, decretos de gabinete, decretos leyes, decretos, acuerdos, resoluciones
y demés actos provenientes de autoridad que considere inconstitucionales, y pedir la

correspondiente declaracion de inconstitucionalidad®®

Al respecto, observamos que efectivamente estamos ante una legitimacion sumamente
amplia y popular toda vez que no hay mayores requisitos para que una persona pueda
cuestionar una norma con rango de ley u otros dispositivos que indica el Codigo Judicial
de Panama. Como cuestion particular se debe resaltar que se exige que haya un apoderado

legal para efectos que se pueda iniciar la demanda.

Ahora bien, a partir de la estadistica sistematizada por la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia entre los afios 1998 y 2010%7 podemos observar cual es el impacto procesal
que ha traido consigo la incorporacion de este modelo. En un primer momento, se
presentard las causas ingresadas por cada afio y, en un segundo cuadro, se mostraran los

casos resueltos por esta sala competente.

Trasversalmente, se plantearan los datos respecto a los habeas corpus, amparo y demas
procesos constitucionales para entender una comparacion entre cada uno de estos en
funcion a la materia. Finalmente, para efectos de comprender como terminaron los
asuntos resueltos en los procesos de inconstitucionalidad, mostraremos un cuadro

publicado por la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia de este pais el cual

8 Para conocer dicho capitulo en su totalidad se deben de tener en cuento los siguientes articulos del Codigo
Judicial de Panama: 2559.- “Cualquier persona, por medio de apoderado legal, puede impugnar ante la
Corte Suprema de Justicia las leyes, decretos de gabinete, decretos leyes, decretos, acuerdos, resoluciones
y demas actos provenientes de autoridad que considere inconstitucionales, y pedir la correspondiente
declaracion de inconstitucionalidad”; articulo 2560.- “Ademas de los requisitos comunes a toda demanda,
la de inconstitucionalidad debe contener: 1. Transcripcion literal de la disposicidon, norma o acto acusados
de inconstitucionales; y 2. Indicacion de las disposiciones constitucionales que se estimen infringidas y
el concepto de la infraccion”; articulo 2561.- “La demanda se acompafiard de copia debidamente
autenticada de la ley, decreto de gabinete, decreto ley, orden, acuerdo, resolucion o acto que se considere
inconstitucional; si se trata de una ley u otro documento publicado en la Gaceta Oficial no habra necesidad
de acompaiiar la copia, bastando citar el numero y fecha de la respectiva Gaceta Oficial. Cuando el
recurrente no haya podido obtener dicha copia lo expondrd ante la Corte, sefialando las causas de la
omision y el tribunal ordenara de oficio a la corporacion o funcionario respectivo que compulse y envie
las copias correspondientes. La inobservancia de los requisitos a los que se refieren los articulos anteriores
produciré la inadmisibilidad de la demanda”; articulo 2562.- “En la accién de inconstitucionalidad no
cabe desistimiento”.

87 Utilizamos estos afios, toda vez que el sistema de estadisticas del portal oficial de la Corte Suprema de
Justicia de Panama no tiene actualizada la sistematizacion de sus tramites por materia. Para mayor
informacion de dicho 6rgano se puede consular en: http://www.organojudicial.gob.pa/tribunales/corte-
suprema-de-justicia/.
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explica detalladamente cuantas demandas fueron fundadas, infundadas, inadmisibles,

improcedentes, entre otros.

88
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8 Ambos cuadros son de elaboracién propia en base a la estadistica ofrecida por la pagina oficial de la
Corte Suprema de Justicia de Panama. Para mayor informaciéon se puede consultar en:
http://www.organojudicial.gob.pa/estadisticas-judiciales/.
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Dentro del periodo de tiempo que ha sido presentado (1998-2010) podemos ver que han
ingresado al sistema constitucional de Panama un total de 1869 demandas de
inconstitucionalidad, es decir, un total de 143 por afio. La suma del total de los procesos
iniciados entre inconstitucionalidades, habeas corpus, amparos de garantias, habeas datas
u otros es de 14 530. Esto quiere decir, que las inconstitucionalidades han representado
un 12.86% de todos los procesos constitucionales iniciados ante el pleno de la Corte

Suprema de Justicia.

Por su parte, hubo un total de 1401 asuntos resueltos lo cual traec como consecuencia un
promedio de 107 inconstitucionalidades resueltas por cada afio. La suma del total de
proceso resueltos en este intervalo de tiempo es de 12 769 entre inconstitucionalidades,
habeas corpus, amparos de garantias, habeas datas u otros. Esto quiere decir que las

inconstitucionalidades representan 10.97% del total de asuntos resueltos en Panama.

En base a la estadistica expuesta, podemos concluir que por mas que se reconozca a
Panama como uno de los paises en donde se plantea uno de los modelos mas amplios
respecto a la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad esta no es razéon
suficiente para asegurar que hay una sobrecarga desmedida en el sistema constitucional
panamefio. Por otra parte, vemos que la legitimacion amplia permite que el proceso de
inconstitucionalidad tenga mayor prevalencia en el sistema constitucional en donde el
control objetivo normativo toma una verdadera importancia cuantitativa en comparacion

con los procesos de tutela de derechos subjetivos.

Analizando el desglose de los asuntos resueltos en el caso de Panama, observamos que
entre los afios 2001 y 2010 hubo un total de 1035. De este total, sumando entre la
confirmacion de constitucionalidad de las leyes y las inconstitucionalidades, tenemos 292
procesos, es decir, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia en estos 10 afios se
pronunci6 sobre el fondo del asunto en un 28.2%. El resto de asuntos fueron desestimados
por no ser admitidos, no ser viables, sustraccion de la materia, improcedencias o por haber

una cosa juzgada.

Es importante resaltar el numero significativo de inadmisibilidades que ha representado,
en este lapso de tiempo, un 55.26% del total de los asuntos resueltos. Los motivos de estas
se han detallado previamente a través del articulo 2560 del Codigo Judicial de Panama.

Cerrando el caso de Panama, exponemos el informe estadistico de la Secretaria General
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de la Corte Suprema de este pais que responde al periodo 2001-2010 el cual detalla los

asuntos resueltos como consecuencia de un proceso de inconstitucionalidad:

2.3.9 El caso de Guatemala

La Constitucion guatemalteca en el su articulo 267 reconoce, expresamente, que las
acciones en contra de las leyes, reglamentos o disposiciones de cardcter general que
contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el

Tribunal Constitucional®.

Como podemos observar la Constitucion de este pais no determina quienes son los
legitimados activos para dar inicio a este proceso, sin embargo, la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad si lo hace. El articulo 134 de dicha ley
establece que tienen legitimacion activa los siguientes: (i) la junta directiva del Colegio
de Abogados actuando a través de su presidente; (ii) el Ministerio Publico a través del
procurador general de la nacion; (iii) el procurador de los derechos humanos en contra de

leyes, reglamentos o disposiciones de cardcter general que afecten intereses de su

8 Constitucion de Guatemala. Articulo 267.- “Las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones
de caracter general que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se plantearan directamente
ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad”.
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competencia; y, (iv) cualquier persona con el auxilio de tres abogados colegiados

activos””

Como se desprende de la norma de desarrollo constitucional citada el modelo que plantea
Guatemala es similar al venezolano en tanto se legitima no solo a cualquier persona, sino
también, a determinadas autoridades publicas que representan oOrganos estatales. Es
resaltante de este modelo que se legitime a toda persona y que a estas se les exija un
respaldo técnico especializado como es el caso de tres abogados con colegiatura activa.
Asimismo, se ha reconocido, jurisprudencialmente, que estan legitimadas las personas
juridicas para solicitar una inconstitucionalidad en abstracto los cuales deben tener

también el apoyo o auxilio de tres abogados.

A partir de lo expuesto, se puede afirmar que nos encontramos ante una accion popular
de inconstitucionalidad en el sistema juridico guatemalteco. Al respecto, Héctor Hugo
Pérez Aguileta, presidente de la Corte Constitucional de Guatemala en el periodo 2013-

2014, ha expresado lo siguiente:

Se establece que en cuanto a la legitimacion activa para la interposicion de
inconstitucionalidades de caracter general existe accidon popular, puesto que no es
necesario que una persona estime que una ley le podra ser aplicada, sino que unicamente
con la consideracion de la disconformidad de la norma infraconstitucional frente a la Ley
Suprema podra instar la accion (Pérez, 2013, pag. 7).

Su homologo, Saul Dighero Herrero, presidente de la Corte Constitucional de Guatemala
en el periodo 2002-2003, ha mencionado que la accion de inconstitucionalidad general se
encuentra revestida de una serie de caracteristicas que la convierten en una de las

principales garantias constitucionales en este pais y, asimismo, ha reforzado lo

previamente mencionado de la siguiente forma:

El control de leyes, con caracter general, ejercido en forma concentrada por la Corte de
Constitucionalidad, se regula en forma amplia dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco. Este prevé la existencia de acciéon popular, por la cual cualquier persona
puede denunciar la contravencion de normas inferiores a la Constitucion. Ademas, no se

% Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Articulo 134.- “Tiene legitimacion para
plantear la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general: a) La Junta
Directiva del Colegio de Abogados actuando a través de su Presidente; b) El Ministerio Publico a través
del Procurador General de la Nacion; ¢) El Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes,
reglamentos o disposiciones de caracter general que afecten intereses de su competencia; y, d) Cualquier
persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos™.
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establece un término para la presentacion de las citadas acciones; s6lo se ha desarrollado

jurisprudencialmente la necesidad de vigencia de las normas (Herrera, 2002, pag. 254).
En cuanto a las exigencias procesales, es necesario aproximarnos al articulo 135 de la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad de Guatemala toda vez que
en ella encontramos que las demandas de inconstitucionalidad deben ser iniciadas por
escrito, conteniendo en lo aplicable los requisitos exigidos en toda primera solicitud
conforme las leyes procesales comunes, expresando en forma razonada y clara los

motivos juridicos en que descansa la impugnacion”

Sobre esto ultimo, la Corte Constitucional guatemalteca se ha pronunciado de manera

reiterada. Por ejemplo, en el afio 2005 ha manifestado claramente que:

Compete a esta Corte, en su funcion de defensa del orden constitucional, el conocimiento
de impugnaciones contra leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general,
objetados parcial o totalmente de inconstitucionalidad. La declaracion de
inconstitucionalidad s6lo es viable cuando se advierta, con certeza y fundamentada
conviccion juridica, la contradiccion de la ley, reglamento o disposicion atacada con las
normas de suprema jerarquia que se invoquen expresamente por el accionante como
sustento de su pretension, sefialamiento que debe ser concreto, razonable, individual
respecto a cada norma y juridicamente motivado, de modo que permita al tribunal llevar
a cabo, orientado por los argumentos del postulante, el estudio comparativo que pueda
conducir a hacer la declaracion pretendida [énfasis nuestro] (Sentencia 1139-2004,
2005)%.

Explicando el extremo aludido la sentencia recaida en el Expediente 2038-2014 menciona
que la solicitud de inconstitucionalidad en abstracto puede declararse sin lugar por dos
motivos, por un lado, en ausencia de una motivacion conforme lo indicado en el parrafo
anterior (es decir, concreta, razonable, individual y juridicamente fundamentada) y, por
el otro, cuando a pesar de haber una motivacion, la misma se enfoca en otras normas y no

en la especificamente impugnada (Sentencia 2038-2014, 2014).

%! Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Articulo 135.- “La peticion de

inconstitucionalidad se hara por escrito, conteniendo en lo aplicable los requisitos exigidos en toda
primera solicitud conforme las leyes procesales comunes, expresando en forma razonada y clara los
motivos juridicos en que descansa la impugnacién”.

°2 Es recurrente encontrar que en las demandas de inconstitucionalidad encontremos multas a los abogados
que dan soporte a demandas que no tengan mayor sustento. En estas tres sentencias, por ejemplo, se
establece una multa de mil quetzales a cada uno de los abogados auxiliantes en amparo del articulo 148
de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad de Guatemala que establece lo
siguiente: “cuando la inconstitucionalidad se declare sin lugar, el tribunal de primer grado y la Corte de
Constitucionalidad, en su caso, impondra a cada uno de los abogados auxiliantes una multa de cien a mil
quetzales, sin perjuicio de la condena en costas al interponente [sic] (...)”.
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En base a lo mencionado y a la jurisprudencia reiterada®®, la Corte Constitucional

guatemalteca concluye que es indispensable lo siguiente:

[Que] la accionante realice en su planteamiento un analisis concreto, individual y
comparativo entre la norma impugnada y la de naturaleza constitucional que se estima
violada, de modo tal que el Tribunal quede adecuadamente posibilitado para hacer el
analisis de constitucionalidad que le compete. El planteamiento de la accion de
inconstitucionalidad requiere la indispensable congruencia entre lo expuesto y pedido, la
identificacidn correcta de la ley, reglamento o disposicion de observancia general que se
cuestione y el analisis comparativo entre cada uno de los articulos objetados en
contraposicion con las normas constitucionales que se estimen violadas. En ausencia de
tales condiciones el examen es inviable, por cuanto el Tribunal constitucional no puede
subrogar la voluntad de la impugnante (Sentencia 2991-2014, 2015).
Por las consideraciones expuestas, tanto a un nivel doctrinario como jurisprudencial,
podemos concluir que el modelo guatemalteco presenta, sin perjuicio de sus
particularidades, una auténtica accion popular de inconstitucionalidad y también algunos
rasgos del modelo restringido, convirtiéndolo asi, en una propuesta intermedia. En
Guatemala, para que cualquier persona pueda iniciar una demanda de
inconstitucionalidad en abstracto, resulta necesaria la colaboracién de tres abogados
colegiados activos y que cumplan con los minimos requisitos de admisibilidad que ha
establecido la legislacion y el desarrollo jurisprudencial. En este pais, se permite también
la legitimacion activa de las personas juridicas y a determinadas personas que cumplen
una funcién publica en el marco de los drganos estatales lo que genera que no sea un
modelo popular puro, sino que hay una combinacion de legitimados activos. Por ultimo,

se ha reconocido que el control constitucional en abstracto representa uno de los procesos

mas importantes en el ordenamiento juridico guatemalteco.

2.3.10 El caso de El Salvador

El articulo 183 de la Constitucion de la Republica de El Salvador establece que la Corte
Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo Constitucional, serd el unico tribunal

competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decreto, reglamentos, en su

% Esto se puede evidenciar en las sentencias recaidas en los Expedientes 1596-2004 y 2803-2010 a cargo
de la Corte Constitucional de Guatemala.
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forma y contenido de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticion de

cualquier ciudadano®*.

Asimismo, la Ley de Procedimientos Constitucionales de El Salvador determina, a través
de su articulo 2, que cualquier ciudadano puede pedir a la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, que declare la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y

reglamentos en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio.

Nuevamente nos encontramos ante un actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad. Este modelo se ajusta a aquellos que legitiman tan solo a la
ciudadania (como el caso colombiano) y no a toda persona (como el caso panameno). En
base a las normas citadas, no hay mayores requerimientos para dar inicio a una demanda
de inconstitucionalidad, sin embargo, el articulo 6 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales exige que al legitimado que en un primer momento justifique su
ciudadania y, respecto a la peticion, esta debe de presentarse por escrito ante la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. La demanda debe de contener: (i) el
nombre, profesion u oficio y domicilio del peticionario; (i) la ley, el decreto o reglamento
que se estime inconstitucional, citando el numero y fecha del Diario Oficial en que se
hubiere publicado, o acompafiando el ejemplar de otro periodico, si no se hubiere usado
aquél para su publicacion; (iii) los motivos en que se haga descansar la
inconstitucionalidad expresada, citando los articulos pertinentes de la Constitucidn; (iv)
la peticion de la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley, decreto o reglamento; vy,
(v) el lugar y fecha de la demanda, y firma del peticionario o de quien lo hiciere a su

ruego’”.

% Bésicamente Nicaragua tiene el mismo modelo, toda vez que a través de su articulo 187 de la Constitucion
prevé un recurso de inconstitucionalidad contra toda ley, decreto reglamento que se oponga a los prescrito
por la Constitucion politica, el cual podra ser interpuesto por cualquier ciudadano.

% Ley de Procedimientos Constitucionales de El Salvador. Articulo El articulo 6.- “La demanda de
inconstitucionalidad debera presentarse por escrito ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, y contendra: (3) 1)- El nombre, profesion u oficio y domicilio del peticionario; 2)- La ley, el
decreto o reglamento que se estime inconstitucional, citando el nimero y fecha del Diario Oficial en que
se hubiere publicado, o acompanando el ejemplar de otro periddico, si no se hubiere usado aquél para su
publicacion; 3)- Los motivos en que se haga descansar la inconstitucionalidad expresada, citando los
articulos pertinentes de la Constitucion; 4)- La peticion de la declaratoria de inconstitucionalidad de la
ley, decreto o reglamento; y, 5)- El lugar y fecha de la demanda, y firma del peticionario o de quien lo
hiciere a su ruego. Con la demanda deberan presentarse los documentos que justifiquen la ciudadania del
peticionario”.
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Jurisprudencialmente, se ha buscado desarrollar la concepcion del término “cualquier
ciudadano” y se debate si es que se le debe de dar una interpretacion literal del texto o
mas bien teleoldgica. Asi pues, a partir del asunto N° 83-2006, sentencia que explica
detalladamente los avances interpretativos de la legitimacion activa en el sistema
constitucional salvadorefo, podemos desprender las caracteristicas principales de esta

propuesta.

Dicha sentencia ha explicado que, a través de la jurisprudencia, mediante una
interpretacion sistematica de la Constitucion, la Sala Constitucional ha admitido la
legitimacion activa del procurador para la defensa de los derechos humanos, del
procurador general de la Republica y del fiscal general de la Republica toda vez que
dentro de sus competencias constitucionales se encuentra las de velar por la proteccion
de los derechos humanos, dar asistencia legal y promover la accion de la justicia en

defensa de la Constitucion respectivamente.

De acuerdo a lo dicho, la Sala Constitucional ha establecido, textualmente, lo siguiente:

En suma, el alcance del concepto "cualquier ciudadano" ha sido ampliado o relativizado
en cierta forma por este Tribunal, y para ello se ha valido de otras disposiciones
constitucionales, porque no se trata de atribuir un sentido determinado a la Constitucion
de manera arbitraria e irreflexiva, sino de analizar y comprender la intencion de sus
disposiciones en conjunto (Sentencia 83-2006, 2009).
Por otro lado, reiterando el pronunciamiento de esta misma Sala Constitucional en casos
anteriores, la misma sentencia se manifiesta sobre la legitimacion activa de las personas
juridicas en el proceso de inconstitucionalidad. De este modo, citando la Resolucion de

prevencion de 18-XI1-2003, manifiesta que:

Siguiendo ese criterio, y retomando ese precedente, cabe reiterar que la calidad de
ciudadano, si bien es suficiente para la adecuada postulacion procesal en el proceso de
inconstitucionalidad, ello no implica el rechazo de la demanda cuando sea presentada por
un ciudadano salvadorefio en representacion de una persona juridica o que en sus
argumentos, ademas de contrastes puramente normativos, adicione aspectos de su esfera
juridica particular (Sentencia 83-2006, 2009).

Adicionalmente, este pronunciamiento responde a una inquietud sumamente interesante.
El cuestionamiento que se hace es si resulta constitucional restringir la accion de
inconstitucionalidad tan solo a los ciudadanos vulnerando el derecho a la igualdad de las

personas extranjeras. Al respecto, la Sala Constitucional ha respondido de la siguiente

mancra:
125



Desde esa perspectiva, para promover el control abstracto de normas se requiere de un
interés publico legitimo, pues lo que en el referido proceso se dilucida no son intereses
de parte, sino la conformidad o disconformidad de la ley con la Constitucion. Frente a
esto, el supuesto hipotético del extranjero pidiendo la declaratoria de inconstitucionalidad
de una ley so6lo puede imaginarse bajo la idea de defender intereses, situaciones o
derechos propios que habrian sido afectados con dicha ley, mas no por el mero deber de
"velar por el cumplimiento de la Constitucion", el cual constituye un deber de naturaleza
politica que corresponde Uinicamente a los ciudadanos salvadorefios. En ese entendido, no
cabe duda que la especificacion de "ciudadano" en la disposicion impugnada, si bien
implica un tratamiento diferenciado para con los extranjeros, dicho tratamiento responde
a motivaciones constitucionales y, por ende, validas (Sentencia 83-2006, 2009).

De lo antes dicho, podemos concluir que efectivamente nos encontramos ante una accion
popular de inconstitucionalidad. Este modelo a nivel constitucional y legal plantea una
formula ciudadana, no obstante, a través de la jurisprudencia se ha flexibilizado este
criterio y se le ha dado una lectura amplia (no formalista). Por tal razon, se puede
evidenciar que se ha legitimado, a través de una lectura sistematica de la Constitucion, a
determinados 6rganos estatales mediante sus representantes y se ha permitido que los
ciudadanos, en representacion de personas juridicas, presenten las demandas de

inconstitucionalidad.

Finalmente, se desprende de lo expresado que es la defensa en abstracto de la Constitucion
y no el interés personal o individual a raiz de la vulneracion de un derecho subjetivo en

concreto lo que fundamenta este proceso constitucional en El Salvador.

En la pagina institucional de la Sala Constitucional de El Salvador se detalla la estadistica
de los procesos resueltos en el periodo 1999-2009°. En base a esta informacion
realizaremos dos cuadros, el primero referido al total de procesos de inconstitucionalidad
iniciados y el segundo que expone el total de procesos que han sido resueltos por afio (en
los cuadros estadisticos se muestran como egresos). Asimismo, de manera trasversal

observaremos los datos de codmo terminaron los procesos.

Sobre este primer cuadro, podemos observar que en estos 11 afios ingresaron un total de
631 acciones de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que hubo un promedio de 57
acciones por afio en el pais salvadorefio. El total de demandas iniciadas de
inconstitucionalidad representan el 6.34% respecto de los procesos de amparo iniciados

que fueron un total de 9940. A continuacion, observamos el cuadro 1:

% Para mayor informacion, se puede consultar en la pagina institucional de la Corte Suprema de Justicia-
Sala de lo Constitucional. En: http://www.csj.gob.sv/constitu/CONSTITUCIONAL 03E.html.
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Los egresos suman, en la totalidad de este periodo, un total de 529 demandas resueltas.
Esto quiere decir que la Sala Constitucional resolvié un promedio de 48 demandas de
inconstitucionalidad por ano. La forma de resolver estos procesos puede ser, segun las

estadisticas de la Sala Constitucional de El Salvador, de manera anormal o normal.

Los casos anormales se refieren a las inadmisibilidades, improcedencias vy
sobreseimientos. Por su parte los casos normales hacen referencia cuando se estima o
desestima la demanda. De este total de 529 demandas resueltas 92 fueron declarados
inadmisibles (17.4%), 77 improcedentes (14.5%), 129 sobreseimientos (24.4%), 111
estimadas (20.9%) y 120 desestimadas (22.8%).

Por tanto, podemos concluir que, en este periodo de tiempo, hubo 231 sentencias resueltas
por el fondo lo cual representan un total de 43.7% del total de las demandas resueltas por

acciones de inconstitucionalidad. En el 56.3 restantes no hubo pronunciamiento de fondo.

El cuadro 2, el cual sistematiza la informacion respecto al nimero de casos resueltos

(egresos) como consecuencia de una accién de inconstitucionalidad, se puede ver a

continuacion’’:

7 Ambos cuadros son de elaboracién propia en base a la estadistica presentada por la pagina institucional
de la Sala Constitucional de El Salvador.
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Una vez finalizado el andlisis comparado de las opciones legislativas y de las estadisticas
de los diversos paises de Europa y de la regidn, corresponde tomar en cuenta un elemento
adicional que debe ser analizado transversalmente. Lo dicho, corresponde al estudio de la
relacién de los indices de democracia con la apertura de la legitimacién activa en el

proceso de inconstitucionalidad.

En el caso Europeo, donde predomina una legitimacidn activa restringida tenemos que
Portugal se encuentra en el puesto 26 en la tabla de Democracy Index 2017 (Democracy
Index 2017- Free speech under attack, 2018), Espafia en el puesto 19, Eslovaquia en el
puesto 44, Francia en el puesto 29, Alemania en el puesto 13, Italia en el puesto 21 y
Austria en el puesto 15. Es decir, salvo Eslovaquia, los otros paises se encuentras dentro
de las mejores 30 democracias del mundo. Esto se replica, en el caso de Sudamérica, con

el caso de Chile que se posiciona en el puesto 26.

Dentro de los paises que tienen una legitimacidon amplia, podemos encontrar a Hungria
que se posiciona en el puesto 66 de este mismo ranking. Por parte de América,
encontramos que los paises que tienen una legitimacién amplia tienen una relacion directa
con los bajos indices de democracia. Colombia se encuentra en el puesto 53, Venezuela
en el puesto 117, Ecuador en el puesto 76, Paraguay en el puesto 71, Republica
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dominicana en el puesto 55, Honduras en el puesto 82, Panamd en el puesto 45,
Guatemala en el puesto 80 y El Salvador en el puesto 65. El Peru, por debajo de Colombia,
se encuentra en el puesto 61 lo que hace que esté muy cercano de los puestos de este

bloque que han reconocido una legitimacién amplia.

Por tanto, se puede concluir que los paises que tienen democracias mas consolidadas
requieren menos de estos sistemas de participacion directa. Por otro lado, los paises que
han ido adoptando esta legitimacion amplia en el proceso de inconstitucionalidad se
encuentran faltos de instituciones democraticas consolidadas y requieren de mecanismos,

como la actio popularis, para cuestionar la propia democracia representativa.
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CAPITULO 3: ACCION POPULAR DE INCONSTITUCIONALIDAD EN EL
PERU

3.1. Los nuevos guardianes de la Constitucion en el Peru: los ciudadanos

Iniciamos este trabajo de investigacion desarrollando la propuesta de Hans Kelsen en la
cual ¢l presumia teoricamente el desborde procesal frente a una herramienta tan accesible
a la poblacion en general como es la actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad.
Se tornaba en imposible darle la potestad a cualquier particular de cuestionar las leyes y
reglamentos por el temible colapso del sistema juridico. Esto sin defecto que, el mismo
Kelsen, reconocid que dicha apertura significaria la mas fuerte garantia para la poblacion

que se encuentra sujeta a estas normas.

Kelsen, a diferencia de nosotros, conjeturaba este postulado de manera hipotética ya que
no tenia precedentes, experiencias o paises que asumieran una auténtica actio popularis
para efectos de evaluar si se generaria esta insoportable carga para los operadores de
justicia. Asimismo, este jurista austriaco, no tuvo en cuenta las externalidades positivas y
las consecuencias indirectas que generaria esta amplitud de la legitimacion activa en los

procesos de inconstitucionalidad.

Pues bien, a raiz de lo expuesto hasta el momento, resulta pertinente plantear de manera
concreta cudles son los fundamentos de esta propuesta y los argumentos que nos asisten
para asegurar que esta supuesta ficcion de la actio popularis si puede ser una realidad en
el Pert e incluso que nos permite afirmar que este es el modelo de legitimacion activa
mas garantista y democrata de las que ha planteado alternativamente Kelsen y de las que

hemos estudiado previamente en los modelos comparados.

En un primer momento, como fundamentos, expondremos brevemente el efecto
democratizador que trae consigo esta propuesta, la nueva ciudadania con derechos
politicos, la eficacia del principio de supremacia constitucional y el deber positivo que
exige la Constitucion politica del Pera®®. En un segundo momento, plantearemos que la
sobrecarga procesal que trae consigo esta propuesta es un mito y que hay condiciones
tedricas y empiricas que sustentan la viabilidad de la actio popularis en el proceso de

inconstitucionalidad en el Pera.

%8 Recordemos que estos puntos han sido extensamente desarrollados en el primer capitulo.
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3.1.1. El efecto democratizador de la actio popularis en el Pera

Esta herramienta juridica no pretende ser la encargada de cambiar de manera inmediata
una realidad que los ciudadanos peruanos comparten actualmente: la indiferencia hacia
los asuntos publicos. El tomar conciencia y ser parte de una comunidad activa se torna en
un imposible si las entidades publicas carecen de institucionalidad y de un espiritu
democratico. Son las coyunturas y las circunstancias extraordinarias lo que empuja a la
ciudadania peruana a movilizarse en beneficio de sus derechos, de la trasparencia y en
contra de las arbitrariedades del poder publico. Sin embargo, esto se da esporadicamente

y no de manera sostenida.

La actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad en el Pert representa una
oportunidad para que la participacion de la ciudadania no se vea supeditada al sistema
representativo que se limita a una votacion cada cierto tiempo y donde las personas, sin
mucho éxito, levantan la voz ocasionalmente. La accion popular de inconstitucionalidad,
por tanto, supone una opcién de participacion directa, donde se faculta
constitucionalmente a cualquier ciudadano a intervenir en los asuntos de naturaleza
publica y en donde se puede actuar sin restriccion alguna en defensa de la Constitucion

en el momento que se crea conveniente dentro de los margenes legales.

3.1.2. La nueva ciudadania en su derecho politico

Al entrar en la deliberacion publica, la ciudadania forja el activismo, la informacion y la
racionalidad. La ciudadania se ve fortalecida en tanto se les provee de un mecanismo
juridico que garantiza su participacion respecto de aquellos asuntos en los que se ven
afectados, generando esto, una incidencia positiva en la sociedad toda vez que si su
demanda tiene como corolario una sentencia estimatoria ésta ya no solo repercute en el
individuo, sino también, en la colectividad. Por tanto, el ciudadano se involucra con un
problema comun y no acttia por si mismo, sino, en nombre de la sociedad y en proteccion

de la cosa publica.

Lo antes dicho, de manera sumamente precisa, lo explica la Corte Suprema de Justicia de

El Salvador con su Sentencia 0083-2006 de inconstitucionalidad cuando expresa que:

Por la amplitud considerable de sujetos legitimados para promover procesos de
inconstitucionalidad, se alude a la accion popular (popularklage, actio popularis). Esta
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ha recibido diversos conceptos que apuntan en términos similares a definirla como la que
ampara los derechos propios del pueblo, la que admite que cualquiera pueda solicitar
tutela juridica en nombre de la sociedad. Se trata pues del derecho de accién que exige
capacidad procesal sin necesidad de legitimacion material alguna; el interés colectivo y
la facultad de poder accionar en defensa y proteccion de la res publica, como miembro
del populos, legitima en consecuencia a "cualquiera del pueblo" [quivis ex populo]
(Sentencia 0083-2006, 2009)
Por este motivo, transferir la legitimacion activa a la ciudadania es posicionar a los
individuos en la primera fila del debate publico respecto a la constitucionalidad de las
leyes, lo que genera que ya no estén supeditados a la legitimacion institucional la cual
responde a una légica representativa y no participativa. Por tanto, esta propuesta
democratica supone el replanteamiento del papel del ciudadano en la vida publica en
defensa de la colectividad, es decir, habilita un mecanismo al pueblo para que actue
solidariamente respecto de sus conciudadanos. Este instrumento procesal y democrético,

por su fuerte incidencia en la ciudadania, y la repercusion en los asuntos publicos cumple

todas las caracteristicas de un derecho politico®.

3.1.3. En defensa de la supremacia constitucional en el Peru

El equilibrio que se busca conciliar con la actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad entre una democracia gobernada y una democracia gobernante'?
tiene como principal objetivo que se mantenga incolume la supremacia que tiene la
Constitucion frente a la ley. Esta propuesta tiene tres actores que juegan un rol

1101

preponderante para que el principio de supremacia constitucional ™ sea respetado y que

mantenga su eficacia.

El primero de estos es el Congreso de la Republica de donde emanan las leyes en sentido
formal. Este Poder del Estado, que tiene como principal funcion legislar, encuentra en la
accion popular de inconstitucionalidad un incentivo para elevar su nivel de escrutinio,

revision y debate en torno a la constitucionalidad de las leyes en una etapa previa a su

9 Constitucion Politica del Perti. Articulo 31.- “Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos
publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocidn o revocacion de autoridades y demanda
de rendicion de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus
representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley organica”.

100 Cyando mencionamos a una democracia gobernante, nos referimos a la voluntad del pueblo sin
intermediarios. Este concepto ha sido recogido de Georges Burdeau en “El Tratado de Ciencias Politicas”.

101 Constitucion Politica del Perti. Articulo 51.- “La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado”.
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publicacion. A partir de esta propuesta, todos los ciudadanos seriamos los guardianes de
la Constitucion y estariamos a la expectativa de un trabajo esmerado de los legisladores

para que se respete la ley fundamental del Estado peruano.

El segundo actor que juega un rol preponderante es el ciudadano, en tanto sera el
encargado de fiscalizar directamente el trabajo de sus representantes y de iniciar una
demanda de inconstitucionalidad de considerarlo pertinente en el marco de una

participacion directa y sin instituciones publicas de por medio.

Finalmente, el Tribunal Constitucional es el 6rgano constitucionalmente autbnomo que
tiene la competencia de ser el maximo intérprete de la Constitucion y debe procurar
responder de la manera mas eficaz y garantista posible estas demandas de control
normativo. Dicho 6rgano cumple un rol de control, el ciudadano de fiscalizar y el
Congreso de legislar. No obstante, debemos de tomar en consideracion que si fuera el
caso que el legislador (o todo aquel 6rgano que emita normas con rango de ley)
cumplieran sus labores legislativas con una importante rigurosidad constitucional no
habria la necesidad de una demanda, ni de un control, ni mucho menos llegar a una
sentencia que depure esta norma del ordenamiento juridico. Por tanto, todo nace en una

concienzuda elaboracion normativa.

La fiscalizacion previamente mencionada, constituye no solo un derecho, sino también,
un deber que se encuentra reconocido en la Constitucion politica peruana. Los deberes
coadyuvan a que los pobladores de un determinado territorio actien en beneficio de la
sociedad en su conjunto. Es un deber positivo toda vez que el defender la Constitucion
exige una conducta activa y no hay mejor herramienta para conseguirlo que la accion
ciudadana de inconstitucionalidad en tanto permite que el ciudadano se involucre en un
asunto publico de tal relevancia como una ley y lo faculta para cuestionarla directamente

ante el Tribunal Constitucional.

3.1.4. Elrol primordial de un Tribunal Constitucional: el control normativo

El Tribunal Constitucional desde su concepcion kelseniana tiene como principal funcioén

la de ser un legislador negativo, es decir, hacer un control normativo de las normas que
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emite el Parlamento!??. Es por tal motivo, que el Tribunal Constitucional estuvo pensado,
desde un primer momento, para hacer un control exhaustivo de las leyes entendiendo al
Parlamento no como un poder constituyente originario, sino por el contrario, como un

poder constituido o poder constituyente derivado.

Ahondando en la importancia de este proceso constitucional podemos observar que las
garantias constitucionales que reconoce la Constitucion Politica del Peru en su articulo
200 (habeas corpus, amparo, habeas data, accion de inconstitucionalidad, accién popular
y accion de cumplimiento) tan solo la accion de inconstitucionalidad!® es resuelta de
manera exclusiva por el Tribunal Constitucional. Esto quiere decir que, en amparo a la
defensa de la supremacia constitucional, el Tribunal Constitucional es el inico encargado
de resolver la incompatibilidad de una norma con rango de ley y la Constitucion a nivel

abstracto.

Son las respectivas instancias jurisdiccionales las encargadas de resolver todos los demas
procesos que tutelan las libertades y derechos fundamentales. La naturaleza residual de
estos procesos ha generado que el Tribunal Constitucional sea el encargado de resolverlos

tan solo en Ultima y definitiva instancia.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma:

En efecto, en la jurisdiccion constitucional comparada es pacifico asumir que el primer
nivel de proteccion de los derechos fundamentales les corresponde a los jueces del Poder
Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios. Conforme al articulo 138 de la
Constitucion, los jueces administran justicia con arreglo a la Constitucion y las leyes,
puesto que ellos también garantizan una adecuada proteccion de los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion. Sostener lo contrario significaria firmar que solo el
amparo es el inico medio para salvaguardar los derechos constitucionales, a pesar de que
a través de otros procesos judiciales también es posible obtener el mismo resultado. De
igual modo, debe tenerse presente que todos los jueces se encuentran vinculados por la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos; mas aun, la
Constitucion los habilita a efectuar el control difuso conforme a su articulo 138° (Auto
02341-2013-PA/TC, 2014).

192 Cabe hacer énfasis que, si bien Hans Kelsen penso en este disefio, el Tribunal Constitucional peruano
ha sido concebido también para garantizar y defender los derechos fundamentales. No obstante, hay que
tener en cuenta que solo el proceso de inconstitucionalidad y el competencial lo resuelve, en
exclusividad, el Tribunal Constitucional.

103 Segiin Ernesto Blume, magistrado del Tribunal Constitucional peruano, la forma correcta para referirse
a este proceso es “el Proceso Directo del Control Concentrado de Constitucionalidad”, esto se puede
ver en su libro titulado “El Proceso de Inconstitucionalidad en el Pera”.
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Entendiendo pues que hay todo un sistema de justicia abocado a la defensa de los derechos
fundamentales, sin dejar de tomar en cuenta que el Tribunal Constitucional también
cumple con esta funcidn, es necesario observar cuantos de los recursos y esfuerzos le
otorga el Tribunal Constitucional peruano al proceso de inconstitucionalidad en
comparacion con los procesos que procuran especificamente una tutela de los derechos

fundamentales.

Tan solo, para tener un primer acercamiento, ya que las estadisticas del caso peruano
seran estudiadas mas adelante, podemos compartir la preocupacion del congresista
Alberto de Belaunde cuando en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 166/2016-
CR, mediante el cual se propone la reforma del articulo 203 de la Constitucion Politica
del Peru y 99 del Coédigo Procesal Constitucional, reconoce una evidente necesidad de
aumentar la carga procesal respecto a los proceso de inconstitucionalidad toda vez que en
el periodo 1996-2016 esta ha representado, para el Tribunal Constitucional, tan sé6lo el

0.47% del total de casos resueltos (De Belaunde, Proyecto de Ley 166/2016-R, 2016).

En tal sentido, resulta sumamente cuestionable que un 6rgano jurisdiccional que ha tenido
como principal objetivo el conservar la supremacia constitucional resuelva un nimero tan
bajo de sentencias de este tipo de procesos'®. Esto, como se puede observar, desnaturaliza

la funcion original por la que fue creado el Tribunal Constitucional.

3.1.5. El mito de la sobrecarga procesal

Se debe de comenzar advirtiendo que la sobrecarga procesal, que presuntamente traeria
consigo un planteamiento como la actio popularis, es una consecuencia de una labor
legislativa cuestionable y no un elemento consustancial a la propuesta. Esto quiere decir,
que si no hubiera normas de dudosa constitucionalidad seria sumamente sencillo declarar
infundadas las demandas o, en su defecto, improcedentes por carecer de una

argumentacion minima e indispensable sobre la aparente inconstitucionalidad.

194 por otra parte, hemos visto, en base al segundo capitulo, que la legitimaciéon amplia o popular ha
permitido que el proceso de inconstitucionalidad tenga mayor prevalencia en los sistemas
constitucionales. De tal modo, el control objetivo normativo toma una verdadera importancia
cuantitativa en comparacion con los procesos de tutela de derechos subjetivos.
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La eventual carga procesal se daria en un contexto donde las normas carezcan de un
revestimiento constitucional tanto a nivel formal como material. Si este fuera el caso, lo
optimo seria sefialar las normas que contravienen la Constitucion y que sean evaluadas
por el maximo intérprete de la misma. Qué mejor forma que mantener la fuerza normativa

de la Constitucion si no es haciéndola prevalecer ante toda amenaza de transgresion.

Por tanto, nos encontramos ante dos pesos que deben ser correctamente balanceados en
el marco de la actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad. Por un lado, tenemos,
indistintamente de las razones que las causen, el riesgo de una carga excesiva para el
Tribunal Constitucional que puede perturbar una eficiente gestion en la justicia
constitucional y, por otro lado, el acceso a este derecho politico y al sistema democratico
participativo que presupone este mecanismo de participacion directa. En esencia, lo que
se encuentra en tension es la seguridad juridica frente a la amplitud de esta accion

ciudadana entendida como un derecho politico.

La experiencia comparada nos ha demostrado que, si bien muchos de los paises de la
region han adoptado este modelo popular respecto al control normativo de leyes y normas
de igual rango, ninguno de estos ha tenido un colapso en sus sistemas juridicos. El caso
colombiano es un buen ejemplo de como se ha podido controlar esta carga de expedientes
en base a exigencias procesales que si bien restringen la amplitud total de la accion
popular de inconstitucionalidad estas no han significado una limitacion desmedida o

desproporcionada al acceso a esta herramienta procesal y politica'?.

Se debe tomar en consideracion, como se dijo en el capitulo 2, que esta experiencia se ha
compartido no solo en Colombia, sino también, en Venezuela, Ecuador, Panama4,
Nicaragua, El Salvador y Guatemala. Las estadisticas de estos paises permiten concluir
que es viable y perfectamente posible un disefio que pueda lograr una apertura que no sea
desmedida, pero a la vez que constituya una herramienta juridica y politica que garantice

una efectiva participacion de la ciudadania.

105 Eg oportuno recordar que en el afio 2000 la Corte Constitucional colombiana llegd al nimero de
sentencias de inconstitucionalidad mas alto (396) y a través de la sentencia C-1052 pudo regular el
numero a tal nivel que entre los afios 2000 y 2005 el promedio de sentencias por afio fue el de 353
mientras que del 2006 al 2017 el promedio de sentencias por afio es 202. Esto quiere decir que la
reduccion de sentencias fue en un 44% a partir del manejo procesal que se tuvo.
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3.1.5.1. Actual accion popular en el Peru: control de normas infra legales

En el Pert, como lo ha explicado el doctor César Landa, la accion popular de normas
infra legales fue recogida por el articulo 157 de la Constitucion de 1920 y el articulo 231
de la Constitucion de 1933; pero en estos casos la accion popular tenia un caracter
procesal penal. Sin embargo, como dice el autor, a partir del articulo 133 de la
Constitucion de 1933 se regula la accidon popular como una garantia constitucional

(Landa, Tribunal Constitucional y Estado Democratico , 2007, pag. 248).

Después de este reconocimiento, la acciéon popular se mantuvo en las dos siguientes
constituciones que datan de los afios 1979 y 1993 situandose en sus articulos 295 y 200

inciso 5 respectivamente.

En atencion a la Constitucion peruana que se encuentra vigente, podemos observar que el
articulo mencionado posiciona, dentro de las garantias constitucionales, a la accion
popular y determina que esta procede por infraccion de la Constitucion y de la ley, contra
los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caracter general,

cualquiera sea la autoridad de la que emanen!'%®.

Una de las caracteristicas mas singulares de esta garantia constitucional es que el Codigo
Procesal Constitucional ha permitido, a través de su articulo 84, que la demanda de accion
popular pueda ser interpuesta por cualquier persona. Esta legitimacion activa es

sumamente amplia y el encargado de resolverlas, en exclusividad, es el Poder Judicial.

El nombre de este proceso refiere justamente a la idea que cualquier miembro del pueblo
se encuentra legitimado para darle inicio. En este sentido, el Doctor Landa refiere

textualmente lo siguiente:

Siendo la proteccion del orden constitucional y leal valores supremos no solo del Estado,
sino también de la sociedad, la legitimidad procesal activa es general y material. Es decir,
cualquier persona puede incoar disposiciones reglamentarias y administrativas ante el
Poder Judicial por inconstitucionales e ilegales, sin tener legitimo interés particular. Mas
aun, incluso los ciudadanos extranjeros residentes en el pais pueden ser titulares de esta

1% De forma similar, el articulo 76 del Cédigo Procesal Constitucional peruano ha establecido lo siguiente:
“La demanda de accion popular procede contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones
de caracter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre que infrinjan la
Constitucion o la ley, o cuando no hayan sido expedidas o publicadas en la forma prescrita por la
Constitucion o la ley, segun el caso”.
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accion, por cuanto el Poder Judicial debe tutela el derecho a la accion de cualquier
ciudadano'®’ (Landa, Tribunal Constitucional y Estado Democratico , 2007, pag. 250).

Cabe resaltar que este autor agrega que las personas juridicas nacionales y extranjeras
también estarian legitimadas y que eventualmente, dependiendo del caso concreto, las

personas juridicas estatales de derecho publico también lo estarian.
Complementando lo antes dicho, el profesor Juan Carlos Morén determina que:

La legitimidad de la accion popular les corresponde a todos y cada uno de los sujetos de
derecho que componen la colectividad nacional y que cuenten con capacidad procesal,
con prescindencia que posea o no, un interés legitimo o derecho afectado por la vigencia
de la norma reglamentaria, o incluso que se encuentre en el ambito subjetivo de aplicacion
de la norma, es decir, con alguna potencialidad de aplicacion. De este modo, la accion
popular tiene como objetivo la defensa objetiva de la constitucionalidad y legalidad
afectada por el ejercicio de la potestad reglamentaria y no de proteger derechos o intereses
legitimos individuales afectados (Moron, 2013, pag. 140).

En base a lo expuesto, se puede concluir que en el Perl ya nos encontramos ante una
garantia constitucional que ha legitimado a cualquier miembro de la colectividad. En este
sentido, podriamos asegurar que nos encontramos ante una auténtica actio popularis
como la que explicabamos en el primer capitulo. Esta concepcion socializadora del
proceso invita a recordar las primeras paginas del presente trabajo de investigacion donde
nos conmemorabamos al derecho romano para entender las raices de este planteamiento.
Sobre el particular, la primera sala laboral de la Corte Suprema de Justicia del Pert, ha
manifestado lo siguiente:
Desde su remoto, origen en el derecho romano fueron concebidas para precaver la lesion
de bienes y derechos que comprenden intereses superiores de caracter publico y que por
lo tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del dafio; asimismo el caracter publico de
las acciones populares, implica que el ejercicio de las acciones populares supone la
proteccion de un derecho colectivo, es decir, de un interés que se encuentra en cabeza de
un grupo de individuos, lo que excluye motivaciones meramente subjetivas o particulares.
No obstante, suponen la posibilidad de que cualquier persona perteneciente a esa
comunidad, pueda acudir ante el juez para defender a la colectividad afectada, con lo cual

se obtiene de manera simultanea, la proteccion de su propio interés (Sentencia 27-2009-
AP, 2010).

Bien entendidas las cosas, la actio popularis en el proceso de control objetivo de normas

infra legales es una realidad en nuestro pais y se fundamenta en la defensa de la sociedad

107 E] autor, en este extremo, usa como referencia a Miguel Marienhoff en relacion a su texto titulado la

“La legitimacion en las acciones contra el Estado”.
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en su conjunto frente a las eventuales ilegalidades o inconstitucionalidades de

reglamentos o normas de igual jerarquia normativa.

Respecto al tema que se encuentra en controversia, podemos observar que esta
democratizacion del proceso de accion popular en el Peri es una muestra mas que la
sobrecarga procesal a la que referia Kelsen es un verdadero mito. Esto, mas aun, si
analizamos el desagregado del numero de la produccion normativa del Estado en aquellas

que tienen rango de ley.

Al respecto, se puede advertir que, por ejemplo, en el afio 2014, contando la produccion
normativa del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, tan solo se llega a 161 normas con
rango de ley de un total de 16,560 normas de estos dos 6rganos del Estado. Esto se repite
en los afios 2013 y 2014 donde encontramos un total de 189 y 225 normas de rango de
ley sobre un total de 13,760 y 16,775 normas respectivamente. Por otro lado, podemos
advertir que los decretos supremos superan ampliamente el nimero de leyes del Congreso
y de los decretos legislativos del Poder Ejecutivo. Esto se puede afirmar toda vez que en
el afio 2012 hubo un total de 107 leyes del Congreso, 45 resoluciones legislativas, 55
decretos legislativos y 18 decretos de urgencia mientras que en este mismo afio hubo un
total de 742 decretos supremos. Asimismo, en el afio 2013 hubo un total de 118 leyes del
Congreso, 47 resoluciones legislativas, 23 decretos legislativos y 1 decreto de urgencia
mientras que en este mismo aflo hubo un total de 809 decretos supremos. Finalmente, en
el afio 2014 hubo un total de 112 leyes del Congreso, 44 resoluciones legislativas, 0
decretos legislativos y 5 decretos de urgencia mientras que en este mismo ano hubo un

total de 787 decretos supremos (Gutierrez, 2015, pags. 6-9).

Esto permite concluir que, de la produccion normativa del Estado, las normas infra legales
son mucho mas numerosas que las normas con rango de ley. Hemos demostrado la
comparacion entre las leyes y los decretos supremos sin tomar en cuenta que las acciones
populares también pueden ser iniciadas contra normas administrativas, resoluciones y
decretos de caracter general. Esto permite afirmar que hay muchas mas normas que
podrian ser cuestionadas a un nivel infra legal que aquellas que tienen rango de ley. No
obstante la gran cantidad de normas pasibles de cuestionamiento, a través de la accion
popular, las demandas, a nivel cuantitativo, no han sido excesivas ni mucho menos se

concreta un desborde en cuanto a la carga procesal.
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Esto se puede afirmar toda vez Juan Carlos Mordn, en un estudio especializado respecto

del proceso de accion popular, concluyé lo siguiente:

Como se puede apreciar, una comparacion cuantitativa nos permite tener una primera
conclusion empirica: existe un sostenido incremento en el empleo de este proceso de
control constitucional en la ultima década, coincidiendo con la incorporacion de su
regulacion al Codigo Procesal Constitucional de 2004. No obstante, estamos distantes del
temido desborde de procesos que podria propiciarse con una legitimidad abierta como la
que posee este instrumento (Moron, 2013, pag. 12)!%.

Seguidamente, el autor explica cuales podrian ser las razones por las que este proceso no

ha representado una fuerte incidencia procesal en el sistema de justicia peruano:

Ello puede deberse a que han sido empleados también otros mecanismos de control de
legalidad de reglamentos dentro de nuestro sistema juridico tales como el amparo contra
reglamentos autoaplicativos, el control difuso judicial en caso de reglamentos ilegales, el
control de legalidad que las autoridades administrativas puede aplicar en caso de
reglamentos ilegales y el proceso de eliminacion de barreras burocraticas ante el
Indecopi!® (Morén, 2013, pag. 13).

3.1.6. Preferencia de la actio popularis antes que el amparo contra normas

En el Peru, se ha suscitado un debate en torno la posibilidad que cualquier persona pueda

cuestionar una norma a partir de un proceso de amparo. Esto es asi, ya que la Constitucion

Politica del Peru, en su articulo 200.2''°, ha establecido que el proceso de amparo no

procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de

procedimiento regular.

Esta prohibicion se ha entendido aplicable siempre y cuando la intencion de la parte sea

la

de iniciar un proceso en abstracto y donde no se busque defender un derecho

108

109

110

En dicho estudio determind, en base a la jurisprudencia sistematizada de la Corte Suprema del Poder
Judicial, el nimero de resoluciones judiciales con calidad de cosa juzgada. Al respecto, se indicod que
en el afio 2003 hubo 16 casos, en el 2004 hubo 14 casos, en el 2005 hubo 20 casos, en el 2006 hubo 43
casos, en el 2007 hubo 33 casos, en el 2008 hubo 32 casos y en el 2009 hubo 47 casos. El promedio de
acciones populares por aflo, en este intervalo de tiempo, es de 29.2.

Esta informacion se extrajo de la tesis del autor que tuvo como motivo el obtener su grado académico
de magister en Derecho con mencion en Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert.

Sobre el particular el Tribunal Constitucional, en un proceso de amparo, de fecha 14 de octubre de 2004,
a través de una resolucion recaida en el Expediente 2308-2004-PA/TC , ha expresado lo siguiente: “En
tal caso, y siempre que estas normas afecten directamente derechos subjetivos constitucionales, el
amparo si podra prosperar, no solo porque, de optarse por una interpretacion literal del inciso 2) del
articulo 200° de la Constitucion Politica del Estado, se dejaria en absoluta indefension al particular
afectado por un acto legislativo arbitrario, sino, ademas, porque tratindose de una limitacion del derecho
de acceso a la justicia constitucional, este no puede interpretarse en forma extensiva, sino con una
orientacion estrictamente restrictiva, esto es, en el sentido mas favorable a la plena efectividad del
derecho de obtener una decision judicial que se pronuncie respecto de su pretension”.
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fundamental individual concreto. En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha expresado

lo siguiente:

Este Tribunal ha recordado que la procedencia de este instrumento procesal esta
supeditada a que la norma legal a la cual se imputa el agravio sobre un derecho
fundamental se trate de una norma operativa o denominada también de eficacia inmediata,
esto es, aquella cuya aplicabilidad no se encuentre sujeta a la realizacion de algin acto
posterior o a una eventual reglamentacion legislativa, en la medida en que adquiere su
eficacia plena en el mismo momento en que entra en vigencia (Auto 2308-2004-PA/TC,
2004).

Por tanto, si se ha permitido, en el ordenamiento juridico peruano, hacer uso de los

amparos contra normas. Sin embargo, a diferencia del proceso de inconstitucionalidad, el

amparo contra normas procura la defensa de un derecho subjetivo concreto y la restitucion

de la situacidon a un momento anterior a la vulneracion del derecho.

En tal sentido, lo que se busca tutelar con el amparo contra norma es una situacion
particular, individual y que la repercusion de la decision tan solo se aplique al caso en
concreto. Es por este motivo, que el amparo contra normas se circunscribe a normas que
puedan ser creadoras de situaciones juridicas inmediatas tales como una expropiacion o

una ley que disponga el cierre de determinadas universidades.

Asi las cosas, es preferible que la ciudadania direccione la defensa de sus derechos
fundamentales no tan solo para satisfacer sus intereses personales, sino también,
pensando en toda aquella persona que pueda encontrarse en una situacion similar. A
través de un proceso de inconstitucionalidad con legitimacion ciudadana se permite un
mecanismo que repercute en la colectividad ya que la decision tiene efectos erga omnes
mientras que el amparo contra norma solo tiene una implicancia inter partes o para el

caso concreto.

Ademas, el amparo contra norma genera incertidumbre y falta de seguridad juridica toda
vez que los diversos jueces tienen distintos criterios para valorar las particularidades de
cada situacion concreta. Caso distinto, seria el poner en manos de jueces especializados,
en Unica y definitiva instancia, la resolucién de asuntos controvertidos que han nacido
como consecuencia de una ley y que sus decisiones sirvan como criterio rector sobre la
constitucionalidad de una norma. El amparo contra normas genera un sobrecosto
innecesario a la poblacion y al Estado tanto en tiempo como en dinero, siendo ambos
recursos, escasos en la actualidad.
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Esto ultimo también lo reconoce la Comision de Constitucion y Reglamento cuando da
su voto favorable para incorporar, dentro de la lista de legitimados en el proceso de
inconstitucionalidad al Poder Judicial. Al respecto, manifiesta que agregar a dicho 6érgano
como legitimado evitaria la pérdida de tiempo y recursos econdémicos en plantear mas
demandas de amparo para que en via de control difuso se declare inaplicable una norma
en el caso concreto, sino que simplemente recurriria al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional que declare fundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el

Presidente del Poder Judicial (Comision de Constitucion y Reglamento, 2016-2017).

Por tanto, coincidimos totalmente con Carlos Sarmiento Fonseca al momento que expresa

lo siguiente:
Mas cuidado y esmero en la aprobacion de la norma, mejor evaluacion constitucional
antes de su expedicion, mas conocimiento constitucional de parte de los involucrados e
incluso, en términos estadisticos y de trabajo procesal, sera mejor un proceso de
inconstitucionalidad por cada norma que miles de procesos de amparo contra la misma,
mas aun cuando son auto aplicable o se fuerza la figura de su auto aplicabilidad para que
proceda el control mediante el amparo. Sera mejor una decision mas elaborada y razonada

por un tribunal especializado en temas constitucionales y no muchas decisiones de jueces,
algunas veces con sentidos distintos y contradictorios entre si (Fonseca, 2011, pag. 7).

A partir de lo antes dicho, se puede concluir que la propuesta del presente trabajo de
investigacion se ha fundamentado concibiendo su efecto democratizador, planteando al
ciudadano como el principal defensor de la Constitucion, reconociendo la importancia de
este derecho politico, observando la optimizacion del principio de la supremacia
constitucional, mostrando la necesidad de cumplir con nuestro deber positivo de defender
la Constitucion, cayendo en cuenta sobre el rol prioritario de un Tribunal Constitucional,
sefialando el prejuicio que se tiene respecto a la carga procesal en una accidon ciudadana,
entendiendo la actual situacion de la accion popular en el Perti y ddndole una prevalencia

a la actio popularis de inconstitucionalidad sobre el amparo contra normas.

Habiendo visto esto, a continuacion, analizaremos cual es la actual situacion de la
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en el Peru y, por ultimo,
haremos la propuesta a nivel procesal con las correspondientes modificaciones legales y
constitucionales que trae consigo esta propuesta. Sin embargo, antes de encauzarnos en
esta tarea es pertinente tener presente, ante todo, que esta propuesta se fundamenta en una
verdadera democracia participativa. Cerrando este punto, nos quedamos con la siguiente

reflexion de la Corte Constitucional colombiana:
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El principio de participacion democratica expresa no solo un sistema de toma de
decisiones, sino un modelo de comportamiento social y politico, fundamentado en los
principios del pluralismo, la tolerancia, la proteccion de los derechos y libertades, asi
como en una gran responsabilidad de los ciudadanos en la definicion del destino
colectivo. El concepto de democracia participativa lleva insita la aplicacion de los
principios democraticos que informan la practica politica a esferas diferentes de la
electoral. Comporta una revaloracion y un dimensionamiento vigoroso del concepto
de ciudadano y un replanteamiento de su papel en la vida nacional. No comprende
simplemente la consagracion de mecanismos para que los ciudadanos tomen
decisiones en referendos o en consultas populares, o para que revoquen el mandato
de quienes han sido elegidos, sino que implica adicionalmente que el ciudadano puede
participar permanentemente en los procesos decisorios no electorales que incidiran
significativamente en el rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los canales de
representacion, democratizarlos y promover un pluralismo mas equilibrado y menos
desigual. La participacion concebida dentro del sistema democratico a que se ha
hecho referencia, inspira el nuevo marco sobre el cual se estructura el sistema
constitucional del Estado. Esta implica la ampliacion cuantitativa de oportunidades
reales de participacion ciudadana, asi como su recomposicion cualitativa en forma
que, ademas del aspecto politico electoral, su espectro se proyecte a los planos de lo
individual, familiar, econdmico y social (Sentencia C-180-94, 1994).

3.2.  Legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad en el Peru

La Constitucion politica del Peru ha determinado, en su articulo 203, lo siguiente:

Articulo 203.- Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad: 1. El
Presidente de la Republica.2. El Fiscal de la Nacion.3. El Presidente del Poder Judicial,
con acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia. 4. El Defensor del Pueblo. 5.
El veinticinco por ciento del ntimero legal de congresistas. 6. Cinco mil ciudadanos con
firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, esta facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del
respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del numero de firmas
anteriormente sefialado. 7. Los Gobernadores Regionales con acuerdo del Consejo
Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en materias de su
competencia.8. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad''".

Como ya hemos desarrollado previamente, se ha preferido clasificar al modelo peruano
como aquel que plantea una propuesta intermedia con una afinidad teoérica hacia lo
restringido. Esto es asi ya que se encuentra una postura de legitimacion institucional
sumada a la de una participacion en defensa de los derechos fundamentales de los

ciudadanos. Bajo la clasificacion cldsica podriamos decir que el Pert tiene matices de una

1T Recordemos que el articulo 299 de la Constitucion del afio 1979 determinaba que los legitimados activos
para interponer una accion de inconstitucionalidad eran: 1) El Presidente de la Republica; 2) La Corte
Suprema de Justicia; 3) El Fiscal de la Nacio; 4) Sesenta Diputados; 5) Veinte Senadores y; 5) Cincuenta
Mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones.
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legitimacion territorial, de minorias parlamentarias, de prevalencia a los organos

constitucionalmente autbnomos y con algin grado de participacion popular.

En tal sentido, compartimos la idea de Joaquin Brage que determina que la legitimacion
activa en el Perll no se configura siguiendo un determinado modelo existente en el
derecho comparado, sin perjuicio de que si haya un evidente influjo de los modelos
existentes en otros paises y también cierta inercia con la propia experiencia historica-
constitucional peruana. Asimismo, este autor continua expresando que el sistema peruano
de legitimacion activa en materia de accion de inconstitucionalidad puede caracterizarse
como uno de legitimacion territorial, a favor del fiscal y cuasi popular, con especial
incidencia en la defensa de los derechos humanos (Brage, La accién peruana de

inconstitucionalidad, 2014, pag. 211).

El Tribunal Constitucional, en este sentido, ha expresado, como consecuencia de una
demanda de una persona juridica (asociacion), este caracter restrictivo que se plantea en
el ordenamiento juridico peruano. Sobre el particular, el Tribunal detallé que:
La Constitucion, a través del articulo 203, ha reconocido a un reducido grupo de 6rganos
y sujetos como los Unicos legitimados activos para interponer una demanda de
inconstitucionalidad. Se trata de un catalogo con caracter de numerus clausus, en el que
no se incluye a las personas juridicas de Derecho privado como lo es la entidad

demandante, por lo que corresponde declarar la improcedencia de la demanda (Auto
0024-2014-PI/TC, 2015)'"2.

Asimismo, respecto de los ciudadanos de manera individual, ha manifestado una clara
posicion. En tal sentido, el Tribunal Constitucional determino lo siguiente:
Que se encuentran facultados para interponer demanda de inconstitucionalidad los sujetos
comprendidos en el articulo 203 de la Constitucion, entre los cuales no se cuenta,
precisamente, un ciudadano o persona natural. Por tanto, en la medida que el recurrente

no se encuentre legitimado para interponer la presente demanda, ésta resulta
improcedente (Auto 0012-2009-PI/TC, 2009)' 3.

Por otro lado, de la lectura del debate constitucional del afio 1993 que se llevo a cabo en
la Comision de Constitucion y de Reglamento, podemos concluir que esta legitimacion

intermedia donde se mezclan autoridades locales, regionales, nacionales, Organos

112 Esto se repite en el auto recaido sobre el Expediente 0024-2014-PI/TC.

13 Podemos ver mayor informacion, sobre los ultimos debates en torno a la legitimacion activa en el
proceso de inconstitucionalidad en el Per, en el Dictamen de la Comision de Constitucion y
Reglamento periodo anual de sesiones 2016-2017 recaido en el Proyecto de Ley N°166/2016-CR, que
propone la reforma del articulo 203 de la Constitucion Politica del Peru para otorgar legitimacion activa
al Presidente del Poder Judicial en los procesos de Inconstitucionalidad.

144



constitucionalmente auténomos y ciudadanos no tiene un fundamento claramente
establecido. Es decir, no hay un criterio el cual determine a qué autoridad legitimar en el
proceso de inconstitucionalidad ni cuanta cantidad de ciudadanos o a qué nivel de

descentralizacion''4.

Las ideas que se vertian en el debate podian resultar hasta arbitrarias por no tener un
fundamente consolidado de a quién legitimar. Asi lo podemos ver en la siguiente
intervencion de Roger Céceres Veldsquez, miembro del Congreso Constituyente
Democrético para el periodo 1993-1995, el cual manifesto lo siguiente:
Aqui se precisa que deben ser el Presidente la Republica, el Fiscal de la Nacion, el
Defensor del Pueblo, el veinticinco por ciento del numero de congresistas y cinco mil
ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Estoy
conforme con lo que se propone, salvo el nimero de congresistas, que me parece muy
alto; creo que deberia ser mas bajo. Considero, ademas, que deberian agregarse otras
instituciones. Por ejemplo, necesariamente hay que hacer lugar a los gobiernos locales.
Yo creo que podria ser el diez por ciento de los municipios provinciales de la Republica
0 cinco gobiernos regionales. También creo que hay que hacer lugar a las universidades:
cinco o diez universidades del pais. Y, finalmente, me parece que también hay que tener
en cuenta a los colegios profesionales, y quiza a la Iglesia Catdlica, en asuntos que
correspondan a su funcién o que tengan relacion con ella. Creo que necesariamente

tenemos que incrementar el niimero de las entidades y personas que pueden interponer
accion de inconstitucionalidad (Congreso Constituyente Democratico, 1993, pag. 1776).

El debate en torno a la cantidad de ciudadanos que debia de haber también se tornaba en
nimeros discrecionales, siendo en un primer momento cincuenta mil (Constitucion del
1979) luego en la comisidon mencionada se establecié como base diez mil ciudadanos y
se termind acordando en cinco mil. Asi, y con todos sus problemas, la Constitucion del

1993 ampli6 notoriamente la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad.

Con este nuevo Parlamento (2016-2021) se debati6 también la legitimacion activa de este
proceso, como se hizo notar previamente, con ocasion de aumentar un 6érgano mas (el
Poder Judicial) a esta lista cerrada que determind la Constitucion del 1993. En este debate,
desarrollado en la segunda legislatura ordinaria de 2016, el congresista De Belaunde se
refirié a este cambio de legitimacion de nuestra actual Constitucion en comparacion con
la del afio 1979 de la siguiente forma:

Hay una clara diferencia entre la Constitucion de 1993 y la de 1979 cuando se ve la

legitimidad para presentar demandas de inconstitucionalidad. La de 1979 es muy
restrictiva e incluso pone una valla muy alta de firmas para que los ciudadanos puedan

114 Por ejemplo, no se entiende el motivo por el cual no se legitimé en su momento a las municipalidades
distritales.
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presentar una demanda de inconstitucionalidad. La de 1993, entendiendo que todos
debemos ser guardianes de la Constitucion, flexibiliza mucho quiénes pueden presentar
una demanda de inconstitucionalidad. Por ejemplo, baja el nimero de firmas a cinco mil,
que es un nimero bastante sensato, aprovecha que se ha creado la Defensoria del Pueblo
a fin de darle legitimidad para presentar estas demandas, les da a los colegios
profesionales la posibilidad de presentar demandas en materia de su competencia, al igual
que a los gobiernos regionales y locales. Pero hay una omision, y esa es la clara diferencia
entre la de 1979 y la de 1993, que es el Poder Judicial (Diario de Debates del Congreso
de la Republica, 2017, pag. 14).

Este cambio busc6 descentralizar la legitimacion, darle mas participacion a la ciudadania
y tener como principal referente al Defensor del Pueblo. Inclusive, sobre esto ultimo, en
la Comision de Constitucion y Reglamento del afio 1993, a la cual se refirid
anteriormente, se insisti0 en mds de una oportunidad que los gobiernos regionales y

locales condujeran sus demandas de inconstitucionalidad a través del Defensor del

Pueblo!".

Sin embargo, por mas que se hayan presentado cambios significativos estos no han sido
suficientes para poder articular un proceso de inconstitucionalidad accesible y que sea el

referente para cuestionar la constitucionalidad de las normas con rango de ley.

En esta misma lineca, Carlos Hakansson manifiesta, dentro de sus criticas a las

instituciones de legitimacion activa, lo siguiente:

La exigencia de cinco mil firmas de ciudadanos en la actual Constitucion ha sido fruto de
una sustantiva rebaja de cincuenta mil que exigia la Carta de 1979, pero su empleo en la
practica dista de una real y voluntaria participacion ciudadana, sino mas bien en una
oportunidad de iniciar un proceso de inconstitucionalidad mediante una presentacion
medidtica, la cual implica toda una movilizacién y disposicién de recursos humanos y

115 Al respecto ver este pequefio extracto del debate en la Comision de Constitucion y Reglamento: El sefior
Chirinos Soto (R). — Sefior Presidente, con su venia. Al poner al Defensor del Pueblo, hemos
flexibilizado fantasticamente la accion de inconstitucionalidad, porque cualquier municipio se va a
dirigir al Defensor del Pueblo y, a través de éste, va a plantear la accidon de inconstitucionalidad. No hay
necesidad de esta complicacion, sefior Presidente. El sefior Presidente. — Mas bien, yo veria la
necesidad de ampliar el nimero de cinco mil ciudadanos a diez mil. El sefior Chirinos Soto (R). — Son
diez mil ciudadanos, sefor Presidente. El sefior Presidente. — Ya, esta correcto. El sefior Chirinos Soto
(R). — Que piense el doctor Caceres: si el Municipio de Arequipa esta fastidiado con una ley que la
considera inconstitucional, se dirige al Defensor del pueblo y éste hace suya la accion de
inconstitucionalidad y la plantea. No hace falta eso que propone el doctor Céceres. El sefior Caceres
Velasquez, Roger (FNTC). — (Y si por motivacion politica no lo hace? El sefior Chirinos Soto (R). —
Tiene el Fiscal de la Nacion, tiene diez mil firmas: hemos bajado de cincuenta mil a diez mil. La sefiora
Flores Nano (PPC). — Si le estamos dando iniciativa legislativa, con el mismo criterio debiéramos darle
la posibilidad de recurrir a la accion de inconstitucionalidad; pero no creo que, para cualquier ley, sino
para aquello que afecte directamente su interés. Por eso es que estaba tomando la propuesta del Centro
de Estudios Constitucionales. Para mayor informacion consultar en:
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/Const93DD/ComiConstRegla/TomoCompleto/Tomoll
Lpdf.

146



A

econdmicos, lo cual contradice su inicial vocacion popular e inclusiva (Hakansson, Unas
observaciones al proceso de inconstitucionalidad , 2017, pag. 48)!'6.

partir de lo visto, haremos un andlisis de cada uno de los legitimados activos,

advertiremos la incidencia que han tenido estos el devenir de los procesos de

inconstitucionalidad y, finalmente, mostremos algunos problemas que se han presentado

en la practica constitucional con esta lista cerrada de legitimados activos.

3.2.1. Los legitimados activos reconocidos constitucionalmente

Para dar un primer acercamiento a la importancia de los legitimados activos, respecto a

su participacion en el proceso de inconstitucionalidad, presentaremos el siguiente cuadro

estadistico, a cargo del Centro de Estudios Constitucional del Tribunal Constitucional del

Pert, el cual ha recogido la informacion concerniente a las demandas presentadas (438)

por cada uno de estos en el periodo 1996-2013'!7. Asi, de mayor a menos niimero de

incidencia cuantitativa, analizaremos cada uno de los legitimados activos'!®,

116

117

118

Agrega este autor compartiendo la postura de la presente tesis lo siguiente: “Los textos de las
constituciones modernas, especialmente en Iberoamérica, tienen la tendencia de incorporar instituciones
de democracia directa como una manera de indicar la vocacion democratica e inclusiva de los
ciudadanos en las decisiones politicas, las cuales no deben circunscribirse solamente a los procesos
electorales. La idea de fondo tiene sentido si estamos aludiendo a comunidades politicas con un pasado
historico de poca tradicion democratica y efectiva vigencia de los derechos humanos; no obstante, pese
a la voluntad constituyente de convertir a la ciudadania en un elemento activo y vigilante de la
constitucionalidad, se trata de una institucion que en la practica termina convirtiéndose en una
herramienta para los grupos de presion (Lobbies), los parlamentarios que carecen de bancada o los
politicos fuera del Congreso”.

El cuadro se presenta en el texto titulado “El proceso de inconstitucionalidad en la jurisprudencia 1996-
2014” elaborado por Victorhugo Montoya Chavez (en colaboracion con Carlos Quispe Astoquilca y
Evelyn Chilo Gutiérrez) publicado por el Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal
Constitucional del Peru.

El cuadro original esta en disefio circular y agrega una categoria de “otros” que representa un 5%.
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Porcentaje de demandas presentadas por cada
legitimado activo

32%

24%

10%

Fiscal dela Gobernadores Defensor del Presidente  Congresistas Alcaldes Colegios Ciudadanos
Nacion Regionales Pueblo (Ejecutivo) Provinciales Profesionales

3.2.1.1.Cinco mil ciudadanos

Como se puede evidenciar del cuadro estadistico presentado, los ciudadanos son los que
mas le han dado uso a la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad. Casi
un tercio de las demandas han sido iniciadas por la ciudadania tomando asi un rol

protagonico en este proceso.

La Constitucion, en su articulo 203, refiere a los ciudadanos como legitimados de la
siguiente forma:
Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad: (...) cinco mil
ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma
es una ordenanza municipal, esta facultado para impugnarla el uno por ciento de los

ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del
numero de firmas anteriormente sefialado.

Para dar inicio a dicho proceso se requiere solicitar el planillon en mesa de partes del
Tribunal Constitucional. Posteriormente, se debe de recolectar las firmas de cinco mil
ciudadanos (5000). Habiendo cumplido con el minimo de firmas, los encargados deben
autentificar las firmas y la existencia del Documento Nacional de Identidad (DNI) a través
del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC). Finalmente, el Jurando

Nacional de elecciones debe certificar las firmas presentadas.
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Una vez cumplido con este requerimiento, los ciudadanos firmantes deben de ponerse de
acuerdo para conferir su representacion a solo uno de ellos (el cual serd el representante
legal). Adicionalmente, para dar inicio a la demanda, se debe de actuar con patrocinio de

un letrado!"®

como lo establece el articulo 99 del Cédigo Procesal Constitucional'?’. Al
respecto, jurisprudencialmente se exigié el DNI de los abogados y su certificado de
habilitacion'?!, sin embargo, actualmente este criterio se ha flexibilizado ya que muchas
de las demandas eran declaradas inadmisibles por el solo hecho de no presentar la copia

del DNI del letrado'?2.

Como se puede observar, estos requerimientos que necesitan superar los interesados son
burocraticos y desincentivan al ciudadano a cuestionar los vicios de inconstitucionalidad
de las normas con rango de ley. Los deberes positivos que se han desarrollado, como el
defender la Constitucion (articulo 38 de la Constitucion), encuentran una gran limitacion
con estas altas exigencias. El recolectar un alto numero de firmas, tener que pasar por el
RENIEC, posteriormente hacer llegar la documentacion al JNE y, finalmente, tener que
contar con un abogado son requisitos bastante altos para conseguir la defensa de la

Constitucion de manera directa ante el Tribunal Constitucional.

Por otro lado, la Constitucion refiere que, si la norma impugnada es una ordenanza
municipal, se encuentran facultados para impugnarla el 1% de los ciudadanos del
respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero de firmas
anteriormente sefialado. Al respecto, cabe sefialar que, como lo establece el Tribunal
Constitucional, este criterio no puede ser utilizado para ordenanzas regionales por lo que
si se quisiera cuestionar la inconstitucionalidad de esta norma se tendria que hacer la

recoleccion de firmas exigida por la Constitucion (Auto 0018-2012-PI/TC, 2013).

Este 1% de ciudadanos también requiere del patrocinio de un abogado en amparo del

articulo 99 del Cédigo Procesal Constitucional. Estos mismos requerimientos legales se

119 E] Tribunal Constitucional ha entendido que los ciudadanos deben de actuar con patrocinio de un
abogado.

120 E] extremo del articulo 99 del Cddigo Procesal Constitucional referido a los ciudadanos como
legitimados activos determina lo siguiente: “Los ciudadanos referidos en el inciso 5) del articulo 203 de
la Constitucién deben actuar con patrocinio de letrado y conferir su representacion a uno solo de ellos”.

121 Al respecto, ver auto del Tribunal Constitucional de fecha 30 de octubre de 2013 recaido en el
Expediente 0023-2013-PI/TC.

122 Sobre el particular, ver auto del Tribunal Constitucional de fecha 15 de mayo de 2003 recaido en el
Expediente 0009-2013-PI/TC.
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exigen a las Comunidades Campesinas toda vez que el Tribunal Constitucional hizo
extensivo el criterio del 1% a estas organizaciones territoriales (Auto 0043-2004-Al/TC,

2004).

3.2.1.2.Colegios Profesionales

Como se puede evidenciar del cuadro estadistico presentado, los colegios profesionales
se posicionan en el segundo puesto respecto al uso de la legitimacion activa en el proceso
de inconstitucionalidad. La Constitucion en su articulo 203 refiere a los colegios
profesionales como legitimados de la siguiente forma: estdn facultados para interponer
accion de inconstitucionalidad: (...) los colegios profesionales, en materias de su

especialidad.

Se puede advertir dos elementos en el marco de este sujeto legitimado. Al respecto,
debemos de comprender qué son los colegios profesionales (y cudles son) y, en un
segundo momento, determinar a qué se refiere la Constitucion cuando hace énfasis en la

materia de su especialidad.

En atencion al primer punto, la Constitucion expresa en su articulo 20 que los colegios
profesionales son instituciones auténomas con personalidad de derecho publico.
Asimismo, el articulo 107 los reconoce dandole un importante derecho referido a la
iniciativa en formacion de las leyes. Por su parte, el Tribunal Constitucional se ha

manifestado, respecto a la naturaleza de los colegios profesionales, de la siguiente forma:

Desde que nuestra Constitucion les otorga una cobertura constitucional, su naturaleza
juridica adquiere tal peculiaridad que ha de ser diferenciada de otras instituciones que
pueden tener cierta afinidad, tales como las asociaciones y fundaciones, por ejemplo. En
principio, los colegios profesionales, de acuerdo con nuestra Constitucion, se definen
como instituciones autonomas de Derecho Publico, lo que quiere decir que su creacion, a
diferencia de las asociaciones y sindicatos, esta sujeta a la decision del legislador a través
de una ley. (...) Los colegios profesionales se deben entender como instituciones de
actuacion social y colectiva compatibles con el ejercicio de las potestades y competencias
de los poderes publicos, asi como con el espacio de actuacion de otras instituciones
previstas constitucionalmente. Su prevision constitucional comporta su singularizacion y
delimitacion frente a otras formas de organizacion profesional (Sentencia 0027-2005-
PI/TC, 2006).

El fundamento que ha determinado el Tribunal Constitucional para efectos de legitimar a
los colegios profesionales en el proceso de inconstitucionalidad y, asi velar por la vigencia

del principio de supremacia constitucional, es el siguiente:
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La razon que justifica que la Constitucion haya otorgado estas facultades a los colegios
profesionales radica en que, debido a la particularidad, singularidad y especialidad de los
conocimientos cientificos y técnicos que caracterizan a las diferentes profesiones
(Medicina, Abogacia, Ingenieria, Arquitectura, Contabilidad, Quimica-farmacéutica,
Periodismo, Psicologia y Biologia, entre otras'?®), estas instituciones se sitiian en una
posicion idénea para poder apreciar, por una parte, si una determinada ley o disposicion
con rango de ley - que regula una materia que se encuentra directamente relacionada con
los conocimientos de una determinada profesion- vulnera disposiciones de la Norma
Fundamental; y, por otra, si resulta necesaria la expedicion de una determinada ley que
regule las materias que se encuentren relacionadas con los referidos conocimientos (Auto
0005-2005-AI/'TC, 2005).

Esto antes dicho, evidencia que se da relevancia al conocimiento técnico en las materias
sobre las que se crean los colegios profesionales. El fundamento responde a una logica de
subsidiariedad toda vez que se le da prevalencia a aquellas personas (agrupadas de manera
institucionalizada) que se encuentran mas proximas al objeto del problema o, en este caso,
a la eventual inconstitucionalidad que detectan en una norma con rango de ley. Vemos
que hay una legitimacion tematica pero que finalmente incide en la colectividad toda vez
que, si bien los colegios profesionales tienen el conocimiento sobre las materias, el

ciudadano finalmente es el que se ve afectado por los efectos de la norma.

El segundo tema, respecto a la legitimacion activa de los colegios profesionales, es qué
estamos entendiendo por la frase en materia de su especialidad. En un sentido lato,
podemos comprender que los colegios profesionales solo podrian dar inicio a una
demanda de inconstitucionalidad sobre aquellos temas en los cuales poseen saberes o

conocimientos muy precisos o especializados'?*.

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado de la siguiente

forma:

(...) los colegios profesionales deberan observar, ademas de las contenidas en el Codigo
Procesal Constitucional, las siguientes reglas: a) la materia que regulan las leyes o
disposiciones con rango de ley que se pretenda cuestionar debera encontrarse directa y
claramente relacionada con la materia o especialidad en la que, dada la profesion que
agrupa a los miembros del respectivo colegio, se tenga singulares conocimientos que no
poseen otras profesiones, y, b) en el ejercicio de la facultad de interponer demandas de
inconstitucionalidad no deberan imponerse los intereses particulares de cada uno de los

123 Adicionalmente, en el Peri podemos encontrar colegios profesionales de las siguientes especialidades:
quimicos, fisicos, turismo, profesores, relacionistas publicos, socidlogos, obstetras, geodgrafos,
antropdlogos, economistas, odontologia, de licenciados en administracion, médico veterinario,
traductores, estadisticos, bibliotec6logos, entre otros.

124 La palabra especialidad esta definida por la RAE, en su tercera acepcion, de la siguiente forma: “Rama
de una ciencia, arte o actividad, cuyo objeto es una parte limitada de ellas, sobre la cual poseen saberes
o habilidades muy precisos quienes la cultivan”.
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miembros del respectivo colegio profesional, sino la voluntad institucional de éste por la
defensa del interés general y de los derechos ciudadanos.

El primer extremo refiere a relacion directa entre la materia regulada en la norma con
rango de ley y la especialidad del colegio profesional. Esto lo explica el propio Tribunal
desarrollando este punto cuando determina que los colegios profesionales tienen la carga
procesal de sustentar la relacion clara y directa que existe entre la materia regulada en la
ley o norma con rango de ley impugnada y la materia de especialidad del colegio

profesional demandante (Auto 0014-2014-PI/'TC, 2014).

El segundo criterio que se establece, refiere a la voluntad institucional y no individual que
debe tener consigo la accidon de inconstitucionalidad. Esto tltimo se complementa con lo
establecido en el Codigo Procesal Constitucional toda vez que en su articulo 98 determina
que para interponer una demanda de inconstitucionalidad tiene que haber previamente el
acuerdo de la Junta Directiva (Auto 0003-2016-PI/TC , 2016) y debe conferir

representacion a su Decano'?.

Ha habido resoluciones del Tribunal Constitucional en donde la decision, respecto a la
especialidad de determinados colegios, fueron altamente debatibles'?®. Sin embargo, el
punto menos pacifico ha sido el referido a la legitimacion activa de los colegios de

abogados.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha tomado una postura orientada a la
flexibilidad y amplitud de la legitimacion de los colegios de abogados. Asi, ha afirmado

que:

En el caso particular de los colegios de abogados, la legitimidad para interponer la
demanda de inconstitucionalidad contra leyes y normas con rango de ley es amplia, por
cuanto estos colegios profesionales tienen la mision institucional de velar por la vigencia
del Estado Constitucional de Derecho, el cual tiene como uno de sus pilares
fundamentales el respeto de la primacia normativa de la Constitucion, en tanto norma
suprema que expresa la voluntad del Poder Constituyente y que es anterior y superior al
mismo Estado, y, en tal empefio, los abogados, tanto a nivel individual como a nivel
gremial, estan calificados para interpretar cualquier norma que integra el ordenamiento

125 El articulo 98 del Cédigo Procesal Constitucional establece que, para interponer la demanda, previo
acuerdo de su Junta Directiva, los Colegios Profesionales deben actuar con el patrocinio de abogado y
conferir representacion a su Decano.

Por ejemplo, en el auto de calificacion 00018-2011-PI/TC el Colegio Médico del Peru buscé impugnar
una modificacion del Cédigo Penal que establecia que, en los casos de violacion sexual de menor de
edad, la pena no serd menor de 25 ni mayor de 30 afios, si la victima tiene entre 14 afios de edad y
menos de 18. Indistintamente de las motivaciones del colegio profesional, la demanda fue declarada
improcedente.

126
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juridico, pues la interpretacion juridica en general resulta ser inherente a su propia
especialidad (Auto 0013-2014-PI/'TC, 2015).

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional esclarece la postura institucional cuando

determina, haciendo un resumen del debate jurisprudencial, lo siguiente:

En efecto, la interpretacion es una actividad imprescindible en la actuacion del Derecho;
cada vez que se exija el cumplimiento o la aplicacion del Derecho, primero se tiene que
interpretar el mismo. Y, dado que, una de las funciones de los abogados es precisamente
interpretar los preceptos juridicos, la interpretacion juridica en general resulta ser una
actividad inherente a su especialidad. Ahora bien, es verdad, que el contenido de la ley
puede, en ciertas ocasiones, dificultar la actividad interpretativa de los profesionales del
Derecho; sin embargo, ello no impide, para que a través de los elementos auxiliares,
puedan asignar un sentido interpretativo determinado a las disposiciones legales y
cuestionar su validez constitucional cuando se entienda que son incompatibles con la
Constitucion (Auto 0010-2015-PI/TC, 2015).

Ha habido posturas mas bien criticas a esta amplitud de la legitimacion activa de los
colegios de abogados toda vez que, seglin estos planteamientos, la Constitucion es clara
cuando circunscribe la legitimacion tan solo a la materia propia de la vida institucional y
de las cuestiones de especialidad de los abogados. En los casos donde se admitian las
demandas iniciadas por colegios de abogados, interpretando ampliamente la especialidad
de los mismos, el magistrado Vergara Gotelli hacia presente su voto singular en el que

precisaba lo siguiente:

Los Colegios de Abogados carecen de legitimidad para demandar indiscriminadamente
la inconstitucionalidad de cualquier ley, como en algunos casos suelen pretender. (...) Si
bien los Colegios de Abogados agremian profesionales en derecho, estos no tienen
legitimidad para cuestionar todas las leyes o disposiciones con rango de ley que se
encuentran vigentes en nuestro ordenamiento juridico, sino solamente aquellas que
regulen materias propias de cada una de esas agrupaciones de profesionales; esto quiere
decir que si alguna ley atenta, delimita o contraviene el ejercicio, autonomia, agremiacion,
etc. de éstos, podran cuestionarla puesto que la afectacion es directa a materia de su
especialidad [...] (Voto Singular del Magistrado Vergara Gotelli , 2007).

La magistrada Marianela Ledesma plantea una posicion intermedia en donde precisa que
no se debe dar por descontado que los colegios de abogados estan legitimados ante toda
norma con rango de ley, sino por el contrario, tendra que evaluarse caso por caso. Al

respecto, ha determinado lo siguiente:

Discrepo con la posicion de mayoria de sustentar la legitimacion activa de los colegios
profesionales de abogados en la sola capacidad de interpretar "cualquier" norma, sin
analizar la materia regulada por la ley impugnada y sin motivar la conexion con la
especializacion del colegio profesional como institucion. Por ejemplo, si un colegio de
abogados impugna una ley en materia econdémica cuestionando el estudio de los
procedimientos productivos de intercambio y el analisis del consumo de bienes y
servicios, es evidente que tales asuntos no son de la especialidad de los abogados. Si lo
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podra hacer, por ejemplo, si se cuestiona una ley de presupuesto que prohiba de modo
absoluto la negociacion colectiva de los servidores publicos (Fundamento de Voto de la
Magistrada Ledesma Narvaez, 2015).

Otro tema que se ha puesto en debate, respecto al colegio de abogados, es si efectivamente
cada uno de ellos debe ser entendido autbnomamente o, por el contrario, solo debe de
haber un colegio de abogados que integre a todos los demas para efectos de legitimarlo

procesalmente con miras al proceso de inconstitucionalidad.

La postura del Tribunal Constitucional actualmente es la comprender extensivamente al

colegio de abogados en todas sus sedes descentralizadas, sin embargo, ha habido voces

7

criticas de dicha vision'?’. Sobre el particular, el magistrado Fernando Calle ha

determinado lo siguiente:

Si nos remitimos al texto de la norma, podemos advertir que cuando la norma hace
referencia a los colegios profesionales, no se esta refiriendo de manera exclusiva a los
colegios de Abogados de las diferentes jurisdicciones de pais, sino a los diferentes
colegios profesionales llamese: Colegio Médico del Perti, Colegio de Enfermeros,
Colegio de Ingenieros, etc. (...) Sin embargo, considero que de permitirse la interposicion
de una demanda de parte de un colegio profesional descentralizado respectos a normas de
caracter general, nos vamos a encontrar con duplicidad de demandas que persiguen el
mismo objetivo, razon por la cual he venido sosteniendo que de considerar pertinente la
interposicion de una demanda de Inconstitucionalidad, esta debera ser canalizada a través
de su representacion nacional (Fundamento de Voto de Magistrado Calle Hayen , 2014).

Como se ha podido observar hasta el momento, entre la ciudadania y los colegios
profesionales han logrado dar inicio a mas del 50% de las demandas de
inconstitucionalidad en el Per!?®. El protagonismo de los colegios profesionales se da
como consecuencia del gran nimero de estos y también por las interpretaciones

extensivas del Tribunal Constitucional en el caso de los colegios de abogados'?’. Si en un

127" Asimismo, el Magistrado Vergara Gotelli en el auto de fecha 1 de julio de 2007 recaido en el Expediente
0017-2007-PI/TC ha determinado lo siguiente: “Es evidente pues que cuando el referido inciso 7 del
articulo 203 de la Constitucion le da extraordinariamente la legitimidad para obrar activa a los Colegios
Profesionales seguin su especialidad, se esta refiriendo a las agrupaciones profesionales que representan
un interés comun con alcance nacional. La especialidad se encuentra entonces en lo que le corresponde
a cada Colegio Nacional Profesional y no a la dispersion de Colegios que puedan existir y existen dentro
de la Republica tratandose de los colegios de abogados”.

128 Al respecto, Victorhugo Montoya determina que: “entre ciudadanos y colegios profesionales se supera
el 50% de las demandas planteadas (superando cada una de ellas la cien demandas), de lo que se colige
que la sociedad civil tiene mucho interés en controlar la validez constitucional de las normas emitidas
por los 6rganos competentes”. Esto se puede ver en el libro titulado “El proceso de inconstitucionalidad
en la jurisprudencia 1996-2014” elaborado por Victorhugo Montoya Chavez (en colaboracién con
Carlos Quispe Astoquilca y Evelyn Chilo Gutiérrez) publicado por el Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constitucional del Pert, pg. 63.

129 Sorprende el activismo de algunos colegios de abogados tales como el del Callao que inician demandas
de inconstitucionalidad de diversas materias sin temas definidos.
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primer momento se procurd una legitimacion activa bastante acotada, con la
jurisprudencia se ha podido ir dando més cabida a determinadas instituciones en virtud al

principio de autonomia procesal y pro actione.

Al igual que se decia en el Congreso Constituyente Democratico que el Defensor del
Pueblo podia ser un medio para dar inicio a demandas de inconstitucionalidad de otros
organos publicos o descentralizados, también se puede intuir que grupos de personas o de
instituciones interesadas en la inconstitucionalidad de alguna norma podrian valerse
legitimamente (o de manera ilegitima) de los Colegios Profesionales para efectos de que

se viabilicen, por este medio, las demandas de inconstitucionalidad.

3.2.1.3. Alcaldes Provinciales

El 13% de las demandas de inconstitucionalidad han sido iniciadas por los Alcaldes
Provinciales. Haciendo una lectura del fundamento de esta legitimacion activa podemos
observar que tiene un eminente criterio territorial. Como se puede evidenciar de los
legitimados activos a nivel territorial se tienen tanto a los alcaldes provinciales como los
gobiernos regionales con el alcalde y el gobernador respectivamente!*°. Llama la atencion
la extension de la territorialidad pensada para efectos de dar inicio a una demanda de
inconstitucionalidad toda vez que parece ser bien extensa para procurar que la ciudadania
pueda promover una demanda de inconstitucionalidad a través de sus representantes

territoriales.

Sin embargo, como hemos advertido, el modelo de legitimacion activa en el Pert no
piensa en el ciudadano como punto de partida, sino que, por el contrario, la visién se
remite a las instituciones. Por tanto, en esta logica se entiende que el encargado de
demandar las leyes a un nivel territorial son los gobernadores regionales o los alcaldes

provinciales por si mismos y no por la voluntad o sentir de la ciudadania.

En una lectura procesal, se podria entender que se legitiman a estas instituciones para

efectos de hacer un balance en cuanto a las competencias de cada fraccion territorial y

130 1 a legitimacién activa del Presidente de la Reptiblica también puede radicar en la territorialidad. Esto
se debe a que dentro de los subsistemas normativos encontramos el nacional representado por el
Presidente de la Republica, el regional representado por el Presidente Regional y el local representado
por los alcaldes provinciales. En esta linea, se evidencia mas aun la ausencia de la legitimacion de las
municipalidades distritales.
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asi, de ser el caso que hay una extralimitacion, se pueda cuestionar directamente las

normas con rango de ley.

Como bien ha advertido Ana Neyra, en esta legitimacion activa territorial, se ha excluido,

dentro de los gobiernos locales, a los alcaldes distritales. Sobre el particular, se ha referido

de la siguiente forma:
(...) puede constatarse, en un primer término, que se excluye, en los gobiernos locales, a
los alcaldes distritales, situacion que probablemente responderia a que se trata de una
extension territorial mas reducida [sic], pero no pareceria justificarse por representar
también los intereses de una determinada circunscripcion (aunque comprenda menos
territorio). Ello en mayor medida ante posibles intereses divergentes con los alcaldes de
las provincias en las que se encuentran (que son ante quienes deberian acudir para que

acttien por ellos como actores en el proceso de inconstitucionalidad), lo que se agrava de
tratarse de una controversia competencial con ellos (Neyra, 2012, pag. 40)”

Esto antes dicho también se puede hacer extensivo a los centros poblados y toma mucha
mas relevancia cuando caemos en cuenta que, por ejemplo, los gobiernos regionales
emiten normas con rango de ley para efectos de llevar a cabo sus politicas agendadas.
Esto quiere decir, que ni la poblacion de los distritos municipales ni de los centros
poblados podrian tener en su autoridad inmediata un legitimado para dar inicio a los
procesos de inconstitucionalidad. Esto, sin defecto, que una ordenanza regional pueda
estar incidiendo en competencias exclusivas de estos niveles de gobierno. De tal modo,
las instituciones subnacionales (llamese distritos o centros poblados) se verian
desprotegidas en el &mbito de sus competencias ya que la inica via para cuestionar la
constitucionalidad de las normas seria via ciudadana o por intermedio de los otros sujetos

legitimados.
Al respecto, el Tribunal Constitucional precisé lo siguiente:

(...) si una municipalidad distrital estima que una determinada ordenanza municipal
provincial afecta el bloque competencial (Constitucion y normas legales competenciales
especificas), no puede acudir directamente al proceso de inconstitucionalidad ni
indirectamente a dicho proceso de inconstitucionalidad utilizando la via del proceso
competencia, pues carece de legitimidad para tal efecto, de modo tal que la inica via para
exigir el control constitucional de dicha ordenanza municipal provincial seria mediante
un proceso de inconstitucionalidad si es que la demanda es interpuesta por alguno de los
sujetos legitimados para tal efecto [...] (Auto 0027-2008-PI/TC, 2010)

La Constitucion ha establecido, en su articulo 203, que estan facultados para interponer
una demanda de inconstitucionalidad los alcaldes provinciales con acuerdo de su Consejo

en materia de su competencia. El Codigo Procesal Constitucional, en su articulo 98,
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agrega que los alcaldes provinciales pueden actuar por si mismos o mediante apoderado.

Asimismo, se determina que dicha autoridad debe demandar con patrocinio de un letrado.

Jurisprudencialmente, el Tribunal Constitucional ha establecido exigencias procesales en
virtud del articulo 102 del Codigo Procesal Constitucional para efectos que la
certificacion del acuerdo adoptado sea valida. En tal sentido, el Tribunal Constitucional

preciso lo siguiente:

Que por ello, a efectos de apreciar positivamente que el requisito establecido en el inciso
5 del articulo 102 del Cédigo Procesal Constitucional se cumple, este Colegiado dispone
que la parte demandante presente certificacion del Acuerdo de Concejo que, como
informacion minima, contenga lo siguiente: Firma del Alcalde Provincial; Numero del
acuerdo; Fecha de la certificacion; Designacion de la municipalidad que realiza el
acuerdo; Fecha de la sesion del Concejo; Informacion sobre la convocatoria de la sesion
de Concejo; Datos de los asistentes a la sesion (Alcalde y regidores); El nimero del
quoérum; El nimero de aquellos que adoptaron el acuerdo con la indicacion del niamero
de votos a favor y en contra o unanimidad; y Transcripcion del proceso de formacion del
acuerdo o copia fedatada o notarial del acta de sesiones en la parte pertinente y en el que
conste la autorizacion respectiva al Alcalde y el nimero y designacion de la norma que
se autoriza impugnar; / - Indicacion expresa de que no hay solicitud de reconsideracion
del acuerdo pendiente de resolver, atendiendo lo establecido en el articulo 41 de la LOM
y, de ser el caso, la certificacion del acuerdo que resuelve la reconsideracion (Auto 0029-
2007-PI/TC, 2007).

Ahora bien, cuando la Constituciéon hace referencia a materias de su competencia
determina un limite ya no de especialidad, como se hace en el caso de los colegios
profesionales, sino que ahora se debe evaluar el bloque de constitucionalidad para
determinar si la norma con rango de ley que esté siendo cuestionada incide directamente

en el campo de accion de la alcaldia provincial.

Por ejemplo, como se puede advertir del Expediente 0016-2012-PI/TC, un alcalde
provincial no puede cuestionar ordenanzas regionales que tienen como contenido temas
relacionados a la construccion de un aeropuerto internacional. Al respecto, el Tribunal
Constitucional después de haber citado la Ley Organica de Municipalidades y la Ley de

Bases de la Descentralizacion concluye lo siguiente:

Que, sin embargo, de los hechos expuestos por la municipalidad provincial demandante
no se advierte que lo dispuesto por la norma impugnada afecte alguna de las competencias
antes resefiadas, pues no se trata de una obra de caracter local, sino mas bien de una de
un mayor alcance, pues se refiere a la construccion de un aeropuerto internacional. Es
mas, el propio accionante alega que la cuestionada Ordenanza Regional 113-2011-
GRJ/CR no seria competencia del Gobierno Regional de Junin, sino del gobierno
nacional, especificamente del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (Auto 0016-
2012-PI/TC, 2013).
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Cuando la Constitucion limita la legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad
de los alcaldes provinciales a las materias de sus competencias, basicamente esta facultad
constitucional se estd viendo como una herramienta de proteccion frente a eventuales
transgresiones a las competencias exclusivas de los gobiernos provinciales. Esto busca
primar el principio de competencia antes que la propia supremacia constitucional o la
defensa de los derechos fundamentales. Por tanto, con la legitimacion activa tal y como

esta planteada busca defender competencias antes que a la ciudadania en general.

3.2.1.4. Congresistas de la Republica

El Tribunal Constitucional no ha tenido mayor debate respecto al entendimiento de la
legitimacion activa de los Congresistas de la Republica. Como consecuencia de ello el
Tribunal analiza, al recibir una demanda de inconstitucionalidad iniciada por los
congresistas, dos elementos primordiales: las firmas del numero de congresistas
demandantes y si el Oficial Mayor del Congreso ha certificado las mismas. Al respecto,
el Tribunal Constitucional en sus autos de admisibilidad, generalmente, expresa lo
siguiente:

En virtud al articulo 203, inciso 4, de la Constitucion, y los articulos 98 y 102.2 del
Codigo Procesal Constitucional, estan facultados para interponer demanda de
inconstitucionalidad el veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas con la
certificacion de las firmas por el oficial mayor del Congreso. En el caso de autos, la
demanda ha sido interpuesta por cuarenta y un congresistas cuyas firmas se encuentran
certificadas por el oficial mayor del Congreso, por lo que se cumple el requisito antes
mencionado (Auto 0006-2017-PI/TC, 2017).

El fundamento de esta legitimacion activa estd basado en el concepto mismo de
democracia en donde no solo las mayorias se ven representadas, sino también, las
minorias. Esta legitimacion activa representa un mecanismo para que de manera objetiva
y subjetiva la Constitucion pueda ser defendida. Esto permite que no haya abuso de poder
y, por tanto, constituye una herramienta de contrapeso politico en beneficio de la

Constitucion.

La minoria politica, en este contexto, debe ser entendida en el Pert, mutatis matandis,
como lo ha expresado el Doctor Humberto Nogueira para el caso chileno, de la siguiente

forma:

La minoria parlamentaria en un sentido amplio designa un conjunto heterogéneo de
parlamentarios que acepta los principios establecidos en la Constitucion vigente y que, en
virtud de su posicion institucional y de acuerdo a su criterio juridico constitucional,
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cumpliendo los requisitos que la respectiva Constitucion sefiala, impugna ante el Tribunal
Constitucional en control preventivo o represivo un enunciado normativo del
ordenamiento juridico como inconstitucional. Esta minoria parlamentaria puede estar
integrada por parlamentarios de oposicion, como eventualmente también por
parlamentarios que sustentan el gobierno, pero discrepan de éste en materias especificas
(Nogueira, 2004).

Lo antes dicho, en palabras del Tribunal Constitucional del Pera debe ser entendido de la

siguiente forma:

Este ultimo es un mecanismo con el que cuentan particularmente las minorias
parlamentarias para cuestionar normas legales cuya aprobacion se haya efectuado
prescindiendo de aquellas reglas y principios que se presentan como indisponibles incluso
a la voluntad mayoritaria (la Constitucion). Con su ejercicio, las minorias parlamentarias
no defienden los intereses parciales de la sociedad que los han elegido sino,
esencialmente, aquellos bienes no negociables bajo las reglas del principio democratico,
coadyuvando de esa manera con el Tribunal Constitucional en la expulsiéon de la
legislacion creada de manera anticonstitucional (Sentencia 0004-2011-PI/TC, 2011).
En el Perti, las minorias parlamentarias han tomado un rol mas bien pasivo a la hora dar
inicio a las demandas de inconstitucionalidad. La defensa de la colectividad y de la cosa
publica antes que la defensa de intereses particulares o del propio electorado ha
restringido en cierta medida las demandas por parte de este grupo de legitimados. Por otro
lado, actualmente, la cantidad de congresistas en el Perti es de 130 por lo cual resulta
imposible tener un niimero entero si quisiéramos tener de manera exacta el nimero de
legitimados activos!'®!. Es decir, el nimero de congresista que exige la Constitucion es de
32.5 lo cual invita a pensar que el nimero exigible es de 33, sin embargo, en una
interpretacion flexible y en el marco del principio de pro actione es razonable que si se
da el caso que 32 congresistas dan inicio a una demanda de inconstitucionalidad esta se

declare inadmisible y no improcedente con miras a que se subsane la legitimacion activa

tal y como se encuentra planteada en nuestro pais.

3.2.1.5. El Presidente de la Republica

El articulo 118.1 de la Constitucion Politica del Perti determina que corresponde al
Presidente de la Republica cumplir y hacer cumplir la Constitucion, los tratados, leyes y

demas disposiciones legales. En esta linea, podemos advertir que el presidente de la

131 Como hemos visto, en el caso europeo, el niimero que constituye la minoria politica varia en funcién a
la composicion del Parlamento en cada pais; inclusive algunas legislaciones como en Espafia se
determina un niimero fijo mientras que, en paises como Alemania, al igual que en el Peru, se establece
un porcentaje.
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Republica tiene, en el proceso de inconstitucionalidad, una herramienta para efectos de
cuestionar aquellas normas que consideren que contravienen la Constitucion y asi cumplir

con dicha funcidn indispensable en su calidad de Jefe de Estado.

132 como el

No es coincidencia que en un sistema predominantemente presidencialista
peruano, el primero de la lista (nominalmente) respecto de los legitimados para dar inicio
a una demanda de inconstitucionalidad sea el Presidente de la Republica. Esto lo

evidencia muy bien el Doctor Humberto Nogueira cuando expresa que:

Es inherente asi a la naturaleza del tipo de gobierno presidencialista que el Presidente de
la Reptiblica sea el primero de los drganos constitucionales legitimados para la defensa
de la Constitucion y el bien comun o el interés general. De esta manera, el Presidente de
la Reptblica tiene legitimacion activa en los seis paises considerados para requerir el
pronunciamiento del Tribunal o Corte Constitucional respecto de preceptos legales o
normas administrativas de caracter general considerados inconstitucionales [Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador, Pert1 y Venezuela] (Nogueira, 2004, pags. 197-223).

Sin embargo, mas alla que el Presidente de la Republica tenga esta primera posicion como

legitimado activo, no ha sido recurrente, como podemos advertir del cuadro estadistico

expuesto, que el maximo mandatario haga uso de su legitimacion activa procesal.

Cabe resaltar que, el Presidente de la Republica, tiene otros mecanismos para cuestionar
las leyes aprobadas por el Parlamento. La mas comin resulta siendo, en amparo del
articulo 108 de la Constitucion'?, la observacién a las normas la cual se produce siempre

y cuando el presidente no esté de acuerdo con las mismas.

Asi las cosas, el hecho que el Presidente de la Republica no observe una ley, no le impide
que dentro de los plazos procesales establecidos por el Cédigo Procesal Constitucional

pueda cuestionarla posteriormente via proceso de inconstitucionalidad.

En cuanto a la representacion procesal legal, podemos advertir que el articulo 99 del

Cdédigo Procesal Constitucional establece expresamente lo siguiente:

132 E] Doctor César Landa, en el documento de trabajo interno del Area de Derecho Constitucional de la
Pontificia Universidad Catodlica del Pert, en el marco del desayuno constitucional del dia viernes 16 de
marzo de 2018, determina que el modelo constitucional peruano es el de un “régimen presidencial
atenuado”.

133 Constitucion Politica del Peru. Articulo 108.- “(...) Si el Presidente de la Repuiblica tiene observaciones
que hacer sobre el todo o una parte de la ley aprobada en el Congreso, las presenta a éste en el
mencionado término de quince dias. Reconsiderada la ley por el Congreso, su Presidente la promulga,
con el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso”.
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Para interponer una demanda de inconstitucionalidad el Presidente de la Republica
requiere del voto aprobatorio del Consejo de Ministros'**. Concedida la aprobacion,
designa a uno de sus Ministros para que presente la demanda de inconstitucionalidad y lo
represente en el proceso. El Ministro designado puede delegar su representacion en un
Procurador Publico.
Vemos, por ejemplo, que en el Expediente 0020-2013-PI/TC se cuestion¢ a través de una
demanda de inconstitucionalidad la Ordenanza Municipal 82-00-CMPP, emitida por la
Municipalidad Provincial de Lima. El accionante en este caso fue el Presidente de la
Republica y, siguiendo el procedimiento antes expuesto, fue representado por el Ministro

de Transportes y Comunicaciones, el cual actué a través del Procurador Publico

Especializado en Materia Constitucional (Sentencia 0020-2013-PI/TC, 2017).

Para mayor entendimiento del procediendo interno, respecto de las demandas de
inconstitucionalidad iniciadas por el Presidente de la Republica, podemos ver el texto de

Victorhugo Montoya que detalla lo siguiente:

Para interponer la demanda, el presidente de la Republica requiere del voto aprobatorio
del Consejo de Ministros. Este voto es imprescindible, toda vez que son nulos los actos
del presidente de la Republica que carecen de refrendacion ministerial. Previamente, el
sector del gobierno nacional que se considere afectado por una norma aprobada por un
gobierno regional o local, o por otro poder del Estado, debera emitir los informes técnicos
y legales sobre la vulneracion que contenga la norma o acto, segun sea el caso. Estos
informes deberan ser elevados al ministro del sector correspondiente, para su evaluacion.
El ministro del sector, previa evaluacion de los informes y si considera viable la
interposicion del proceso constitucional, debera sustentarlo ante el Consejo de Ministros
y proponer que se interponga la demanda correspondiente (Montoya, 2014, pag. 65).

Nuevamente, nos encontramos ante un tramite engorroso donde hay autoridades,
ministros, consejos de ministros y una fuerte voluntad politica de por medio para que
recién se tome la decision que el Presidente de la Republica cuestione, via proceso de
inconstitucionalidad, una norma con rango de ley. Esto ha generado que no haya sido
recurrente el utilizar este mecanismo como herramienta de control y eficaz cumplimiento

del principio de supremacia constitucional en nuestro pais.

134 El articulo 102 del Codigo Procesal Constitucional determina que cuando el demandante sea el
Presidente de la Republica se debe de acompafiar a la demanda la certificacion del acuerdo adoptado en
Consejo de Ministros.
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3.2.1.6. El Defensor del Pueblo

En los paises de Europa que hemos analizado, el Defensor del Pueblo representa el 6rgano
mediante el cual la ciudadania hace llegar sus inquietudes sobre la constitucionalidad de
las normas y éste a su vez hace suyas las demandas para cuestionar las normas que

presuntamente vulneran la Constitucion tanto a un nivel objetivo como subjetivo.

En el Peru, la Defensoria del Pueblo, en los ultimos afos, no ha utilizado de manera
habitual el proceso de inconstitucionalidad como mecanismo para defender la
Constitucion ni los derechos fundamentales de las personas. Un reducido 6% es el
porcentaje que representan las demandas iniciadas por el Defensor del Pueblo respecto al

proceso de inconstitucionalidad.

La Constitucion Politica del Perti determina que en el numeral 3 de su articulo 203 que,
dentro de los facultados para interponer una demanda de inconstitucionalidad se
encuentre el Defensor del Pueblo. En esta misma linea, el articulo 99 del Codigo Procesal
Constitucional expresa que el Defensor del Pueblo interpone directamente la demanda de

inconstitucionalidad.

Al igual que en Espaiia, la legitimacion activa del Defensor del Pueblo en el Pert no se
circunscribe a la defensa de los derechos fundamentales de las personas, sino, que se
permite que este “hombre del mandato” (Ombudsman) pueda cuestionar cualquier norma
con rango de ley indistintamente de la materia que esta regulando. Caso distinto es el de
Eslovenia donde se determina, como vimos en el segundo capitulo, que el defensor de los
derechos humanos esta legitimado para dar inicio a una demanda de inconstitucionalidad
siempre y cuando haya de por medio un reglamento o acto general emitido para el
ejercicio de la autoridad publica que interfiera inadmisiblemente con los derechos

humanos o las libertades fundamentales.

Se puede concluir entonces que el Defensor del Pueblo no ha sido un referente para
efectos de cuestionar la constitucionalidad de las normas por més que éste puede
realizarlo directamente y sin restriccion alguna (sin requerir especialidad, competencia, o

territorialidad)'*®. La ciudadania ha preferido reunir un alto niimero de firmas y cumplir

135 Qe entiende que el Defensor del Pueblo puede actuar directamente toda vez que la Ley Organica de la
Defensoria determina el hecho de ser abogado como requisito para ser elegido Defensor del Pueblo.
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con todos los requisitos formales expuestos previamente antes que acercarse a defensor
de la ciudadania y que, a través de €l se haga sentir la voz ciudadana. El desuso de esta
faculta muestra, nuevamente, como es la sociedad civil y no las instituciones son las que

procuran la defensa de la Constitucion en el Pert.

3.2.1.7.Los Gobernadores Regionales

En el cuadro estadistico inicial si bien se refiere al presidente regional, la Constitucién
actual ha modificado el nombre a gobernador regional!*®. En esencia, las competencias
se mantienen pero cambia su denominacién con miras a fortalecer la presidencia de la
Republica y el gobierno unitario y descentralizado que tenemos en amparo del articulo

43 de la Constitucion Politica del Pera'?’.

Se puede observar de la jurisprudencia, que las principales causas por las cuales los
gobernadores regionales dan inicio a demandas de inconstitucionalidad son por la
afectacion de su autonomia regional y por atentar contra sus competencias exclusivas.
Estas normas pasivas de control son principalmente las leyes del Congreso, ordenanzas

municipales o decretos legislativos'®.

Encontramos también en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que hay
gobernadores regionales que han demandado la inconstitucionalidad de una ordenanza
regional elaborada por otro gobierno regional. Este es el caso del Gobernador Regional
de Ucayali que, en el afio 2005, inici6 una demanda contra el Gobierno Regional de Junin.

La parte demandante, como se desprende de la sentencia, argumento lo siguiente:

En concreto, sostiene que con la expedicion de la Ordenanza Regional N.O 016-GRJ/CR
el Gobierno Regional de Junin pretende establecer la delimitacion territorial entre dos
provincias comprendidas, a su vez, dentro de dos regiones diferentes, asumiendo
competencias que s6lo le corresponde al Congreso de la Republica, a propuesta del Poder
Ejecutivo, tal y como lo establece el referido articulo 1020, inciso 7), de la Constitucion
(Sentencia 0013-2005-PI/TC, 2005).

136 Ver Ley N° 30305, que modifica la denominacion de los presidentes de los gobiernos regionales.

137 Constitucion Politica del Perfi. Articulo 43.- “La Republica del Perti es democratica, social,
independiente y soberana El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes™.

138 Al respecto, se puede ver los siguientes Expedientes: 0012-2003-A1/TC, 0047-2004-A1/TC, 0003-2015-
PI, 0005-2011-PI/TC, entre otros.
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En este caso, también se argumenta, en base a una controversia competencial, no solo por
una eventual afectacion del territorio de Ucayali, sino también, de las competencias del
mismo Congreso de la Republica. Esto se puede hacer por la naturaleza del proceso de
inconstitucionalidad toda vez que en un proceso competencial esta pretension seria
improcedente en tanto no se reclama una competencia propia, sino, la de un tercer 6rgano

no implicado en la controversia.

Sin perjuicio de lo dicho, se puede asegurar que el fundamento de la legitimacion activa
en el caso de los gobernadores regionales, al igual que en el caso de los alcaldes
provinciales, es la defensa de sus competencias. El control objetivo de la Constitucion

prevalece sobre un control subjetivo en el caso de este tipo de legitimados.

Esto dicho se refuerza mas aun, cuando se evidencia que el articulo 203 de la Constitucion
determina que estan facultados para interponer accién de inconstitucionalidad los
gobernadores regionales con acuerdo del Consejo Regional en materia de su competencia

tal como se explico en el caso de los alcaldes provinciales.

3.2.1.8. El Fiscal de la Nacion

De las pocas demandas de inconstitucionalidad que ha iniciado el Fiscal de la Nacién
(1%) se puede advertir que ha habido una tematica similar respecto de las mismas. Se ha
cuestionado la constitucionalidad de modificaciones al Codigo Penal, la incorporacion de
articulos a la Ley de la Carrera Judicial y determinados extremos de la Ley de
Organizacion, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion Especializada en Materia
Penal Militar Policial'*. Todos los temas referidos estan relacionados con las
competencias propias del Fiscal de la Nacion establecidas en el articulo 159 de la

Constitucion.

La Constitucion en su articulo 203, al igual que en el caso del Defensor del Pueblo, ha
legitimado sin alguna carga adicional al Fiscal de la Nacion. Esto se puede constatar
también a través del Codigo Procesal Constitucional cuando se establece que el Fiscal de

la Nacion puede interponer la demanda de inconstitucionalidad de manera directa

139 Al respecto, ver las sentencias recaidas sobre los Expedientes 0017-2011-Al, 0006-2009-Al y 0004-
2006-Al respectivamente.
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El Gobierno Regional de Cajamarca puso en cuestionamiento la amplitud de la
legitimacion activa respecto del Fiscal de la Nacion cuando este interpuso una demanda
de inconstitucionalidad respecto a la Ordenanza 036-2011-GR-CAJ-CR. Al respecto, el

Tribunal Constitucional determiné lo siguiente:

(...) este Colegiado observa que la Norma Fundamental no dispone la limitacién alguna
a la legitimidad del Fiscal de la Nacion para interponer demandas de inconstitucionalidad.
En tal sentido, argumentos como el presentado por el Gobierno Regional de Cajamarca
respecto a este punto no tiene asidero constitucional (Sentencia 0001-2012-PI/TC, 2012).

Lo que fundamenta la legitimacion activa del Fiscal de la Nacién son sus propias
funciones que les ha atribuido la Constitucion. En tal sentido, Victorhugo Montoya

determina lo siguiente:

Dentro de las atribuciones del Fiscal de la Nacion se encuentra la habilitacion para
promover de oficio, o a peticion de parte, la accion judicial en defensa de la legalidad y
de los intereses publicos tutelados por el derecho. Por tal razon, se le ha reconocido su
capacidad para interponer demandas de inconstitucionalidad (Montoya, 2014, pag. 65).

Finalmente, vemos que el Fiscal de la Nacion no ha demostrado mayor interés en utilizar
el proceso de inconstitucionalidad, del cual es un legitimado privilegiado toda vez que no
se le exige requisito alguno para presentarse ante el Tribunal Constitucional y asi poder

cuestionar cualquier norma con rango de ley del ordenamiento juridico peruano.

3.2.1.9. El Presidente del Poder Judicial

Sobre el Presidente del Poder Judicial no se puede hacer mayor analisis toda vez que a la
fecha no ha habido demanda alguna de este legitimado activo. La reciente incorporacion
del Presidente del Poder Judicial exige, tal como lo determina la Constituciéon en su
articulo 203, que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia tome el acuerdo de iniciar

la demanda de inconstitucionalidad.

Es interesante que en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 166-2016-CR, el
cual promovid la incorporacion del Presidente del Poder Judicial como legitimado activo,
reconozca, al igual que este trabajo de investigacion, que hubo diversas falencias al
fundamentar a los legitimados activos del proceso de inconstitucionalidad en la

Constitucion del 1993.

Respecto de la omision del Poder Judicial como legitimado activo se sefiala lo siguiente:
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(...) Esta falta de fundamento de la exclusion del Poder Judicial se deberia a que el
Congreso Constituyente Democratico mantuvo en debate un modelo de control
constitucional en el cual era la Corte Suprema y no un Tribunal Constitucional, la titular
del control difuso y concentrado (De Belaunde, Proyecto de Ley 166/2016-R, 2016).
Finalmente, cabe resaltar que el Proyecto de Ley 166-2016-CR justifica la propuesta en
los siguientes 4 pilares: i) la independencia del Poder Judicial; ii) el principio de

separacion de poderes; ii1) para lograr un 6ptimo ejercicio de la funcion jurisdiccional del

Poder Judicial; y, iv) por el principio de igualdad ante la ley'*’.

3.2.1.10. Otros. (litisconsorte, tercero, participe y amicus curiae)

De lo antes dicho, se puede evidenciar que via interpretacion se ha buscado flexibilizar la
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad. El acceso no deja de ser
restringido a un numero cerrado de facultados para dar inicio a la demanda de
inconstitucionalidad, sin embargo, se han habilitado vias alternas para que pueda haber

mayor apertura a este proceso que, por su propia naturaleza, es publico.

En esta linea, el magistrado Ernesto Blume Fortini, dentro de sus votos singulares, ha

determinado lo siguiente:

Nuestra Constitucion ha ido avanzado, desde la inauguracion del control concentrado de
la constitucionalidad, producida en la Carta de 1979, hasta la fecha, de una posicion
inicialmente muy restrictiva a una posicion medianamente restrictiva, como es de verse
del elenco de titulares de la accion de inconstitucionalidad consagrado en el articulo 203
de la Constitucion de 1993, actualmente vigente, revelando una tendencia hacia una
mayor apertura de acceso al proceso de inconstitucionalidad (Voto Singular del
Magistrado Ernesto Blume Fortini, 2015).

Dentro de este proceso de apertura podemos encontrar que el Tribunal Constitucional ha

posibilitado la intervencion de ciertos sujetos procesales en el proceso de

inconstitucionalidad. Al respecto, se ha determinado lo siguiente:

(...) este Tribunal, a través de su jurisprudencia, ha establecido que en el proceso de
inconstitucionalidad es posible la intervencion de ciertos sujetos procesales, siempre y
cuando cumplan determinados presupuestos: aquellos que pueden tener la calidad de
partes (litisconsorte facultativo) y aquellos que no podrian tener dicha calidad [tercero,
participe y amicus curiae] (Sentencia 0003-2013-PI/TC, 2015).

140 Para mayor informacion, consultar el Proyecto de Ley N° 166/2016-CR.
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Respecto de aquellos que pueden tener calidad de partes, el Tribunal Constitucional ha

manifestado lo siguiente:

Dado el caracter numerus clausus de la legitimacion procesal que rige al proceso de
inconstitucionalidad, sélo pueden invocar la condicidén de litisconsorte facultativo, los
organos y sujetos reconocidos en el articulo 203 de la Constitucion y los articulos 99 y
107 del Codigo Procesal Constitucional, dependiendo del caracter activo o pasivo del
litisconsorte que solicita su incorporacion (Auto 0005-2015-PI/TC, 2016)'4!,

Los terceros, participes o aquellos que procuran ser amigos de la corte (amicus curiae)
tienen en comun que ninguno se encuentra legitimado para iniciar, de manera auténoma,

el proceso de inconstitucionalidad.

Los participes han sido incluidos por el Tribunal Constitucional, dentro de los sujetos que

pueden intervenir en el proceso de inconstitucionalidad, de la siguiente forma:

El enriquecimiento del procedimiento de interpretacion constitucional que ha de efectuar
el Tribunal Constitucional, en cuanto intérprete supremo de la Constitucion, se realiza en
especial cuando se incorporan al proceso de inconstitucionalidad sujetos que, debido a las
funciones que la Constitucion les ha conferido, detentan una especial cualificacion en la
materia objeto de interpretacion constitucional. No se trata, asi, de terceros con interés,
sino, por asi decirlo, de sujetos “participes” en el proceso de inconstitucionalidad. La
justificacidon de su intervencion en este proceso no es la defensa de derecho o interés
alguno, cuando mas bien, aportar una tesis interpretativa en la controversia constitucional
que contribuya al procedimiento interpretativo (Sentencia 0025-2005-PI/'TC y 0026-
2005-PI/TC, 2005).

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el

entendimiento de los terceros'#? en el marco de un proceso constitucional:

Que lo anterior no excluye que la figura del tercero contemplada en el Codigo Procesal
Civil pueda aplicarse analogicamente y, de tal forma, incorporarse en la condicion
de terceros a personas cuyos derechos subjetivos pudieran resultar de relevancia en la
controversia constitucional. Para tal efecto, es de relevancia considerar la dimension
subjetiva del proceso de inconstitucionalidad. Segin ello, en este proceso no es solo la

141 En el mismo auto se tiene dicho que “Si bien se trata de una acumulacion subjetiva donde cada sujeto
es titular de manera individual y autonoma de su pretension, la intervencion de estos litisconsortes debe
coincidir esencialmente con la materia puesta a debate en este proceso, 1o que supone que el litisconsorte
facultativo no podra desvincularse de los extremos de la pretension planteada en el demanda, puesto
que, de considerarlo conveniente puede hacer uso de su legitimidad activa en un proceso independiente

142 Al respecto, la resolucion de fecha 8 de noviembre de 2016 recaida en el Expediente 0023-2014-PI/TC
ha determinado en su fundamento 4 lo siguiente “(...) bajo la figura del tercero pueden intervenir
aquellas entidades que agrupen a colectivos de personas cuyos derechos subjetivos pudieran resultar de
relevancia en la controversia constitucional y puedan ofrecer al Tribunal una tesis interpretativa sobre
esta. Para que una entidad pueda ser admitida como tercero, debe acreditar que cuenta con personeria
juridica, que su objeto social tiene relacion directa con la pretension de la demanda y que existe un alto
grado de representatividad social de la entidad”.
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primacia de la Constitucién lo que ha de garantizarse sino también los derechos
constitucionales de los concretos colectivos de personas que tienen relacion estrecha en
la resolucion de la controversia —la constitucionalidad o no deuna
determinada disposicion impugnada (Sentencia 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/'TC,
2005)'.

Finalmente, la idea que el amicus curiae intervenga en el proceso de inconstitucionalidad
también responde a un criterio de especialidad y conocimientos técnicos!#*. Sin embargo,
la diferencia con los dos supuestos anteriores es que, como ha determinado el Tribunal
Constitucional, en este caso puede intervenir cualquier persona, entidad publica o privada,
nacional e internacional'*. El sujeto que puede acceder a este mecanismo de intervencion
es mas amplio y procura que cualquier miembro de la comunidad que tenga un aporte
sustancial y especializado pueda colaborar con el juez constitucional para que a través de

sus tesis interpretativas se logre una mejor resolucion del caso concreto!*®.

3.2.2. Proceso de Inconstitucionalidad peruano en cifras

Retomando lo mencionado en el segundo capitulo referido al numero de procesos de
inconstitucionalidad en comparacion con los otros procesos constitucionales y tomando
en consideracion lo expuesto sobre el rol primordial que tiene, por antonomasia, todo
Tribunal Constitucional, corresponde, en este momento, analizar al Tribunal

Constitucional peruano en cifras.

143 Por su parte, la resolucion de fecha 18 de julio de 2017 recaida en el Expediente 0015-2015-PI/TC ha
manifestado, en su fundamento juridico 4, lo siguiente: “Este Tribunal tiene establecido que bajo la
figura del tercero pueden intervenir aquellas entidades que agrupen a colectivos de personas cuyos
derechos subjetivos pudieran resultar de relevancia en la controversia constitucional y puedan ofrecer
al Tribunal una tesis interpretativa sobre ella”.

144 Sobre el particular, consultar resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 17 de noviembre de 2015
recaida en el Expediente 0025-2013-PI/TC.

145 Para mayor informacion consultar en la resoluciéon del Tribunal Constitucional de fecha 8 de noviembre
de 2016, recaido en el Expediente 0023-2014-PI/TC.

146 A] respecto, tener en consideracion la resolucién del Tribunal Constitucional de fecha 4 de julio de
2017, recaido en el Expediente 0020-2015-PI/TC.
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Numero de demandas ingresadas de
inconstitucionalidad

147

54

Tomando en cuenta desde el afio 1996 hasta el afio 2017 tenemos que han ingresado, en
promedio, un total de 22.22 demandas de inconstitucionalidad por afio al Tribunal

8148 encontramos un total de

Constitucional del Peru. Incluyendo lo que va del afo 201
511 demandas ingresadas en los ultimos 23 afios, es decir, menos de 2 demandas de

inconstitucionalidad por mes.

Todo lo contrario, resulta ser, por ejemplo, el proceso de amparo el cual ha acumulado
un total de 80 231 procesos iniciados ante el Tribunal Constitucional. Dicho proceso,
segun las cifras oficiales del Tribunal Constitucional, representa el 71.47% de la carga
procesal mientras que el proceso de inconstitucionalidad tan solo significa el 0.45%. El
segundo proceso con mas carga es el habeas corpus, luego viene el proceso de

cumplimiento.

47 El cuadro es de elaboracion propia. La informacién ha sido tomada de la pagina institucional del
Tribunal Constitucional del Pert en el extremo referido a las estadisticas. Para mayor informacion
consultar en: http://www.tc.gob.pe/tc/public/institucion/estadistica.

148 Este analisis incluye hasta el mes de marzo del afio 2018.
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Asimismo, las quejas ocupan un cuarto puesto y el proceso de habeas data un quinto lugar.
Finalmente, muy relegados se encuentran el proceso de inconstitucionalidad y el proceso

competencial.

A continuacidn, observaremos lo antes dicho en el siguiente cuadro:

Numero de demandas ingresadas por proceso al
Tribunal Constitucional 149

80351

1559 511 112
Proceso de Amparo Proceso de Habeas Proceso de Quejas Proceso de Habeas Proceso de Proceso
Corpus Cumplimientos Data Inconstitucionalidad  Competencial

Esta constante se da no tan solo al observar el cuadro histoérico que muestran los picos de
crecimiento y descrecimiento del indicador de demandas ingresadas desde el afio 1996
hasta la fecha, sino también se repite, al momento de observar los indicadores referidos a

las resoluciones publicadas en este plazo de tiempo como vemos a continuacion:

199 E] cuadro es de elaboracion propia. La informacion ha sido tomada de la pagina institucional del Tribunal
Constitucional del Perti en el extremo referido a las estadisticas. Para mayor informacion consultar en:
http://www.tc.gob.pe/tc/public/institucion/estadistica.
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Ndmero de resoluciones emitidas por proceso en
el Tribunal Constitucional

73565
150
1175 470 103
Proceso de Amparo Proceso de Habeas Proceso de Quejas Proceso de Habeas Proceso de Proceso
Corpus Cumplimientos Data Inconstitucionalidad  Competencial

Cuando vimos el caso colombiano, la diferencia del nimero entre la accion de tutela y el
proceso de inconstitucionalidad era de 3 a 1 (en cuanto a sentencias emitidas) mientras
que en el Pert nos encontramos con una diferencia de 156.5 a 1 respecto del proceso de
amparo y las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad. Este tltimo
cuadro muestra que en el Pert ha habido, en los ultimos 22 afios y 3 meses, un total de
102, 407 resoluciones de casos los cuales solo 470 han sido producto de una demanda de

inconstitucionalidad lo cual representa un reducido 0.46% del total.

Por tanto, se puede concluir que el proceso de inconstitucionalidad cuantitativamente no
representa un niimero importante del total de procesos iniciados como resueltos'>!. Tan
solo ingresan, en promedio, 2 demandas de inconstitucionalidad al mes y se emiten 1.7
resoluciones en este mismo periodo de tiempo. Asimismo, en los ultimos 22 afios han

ingresado, por cada afio en promedio, 22.22 demandas de inconstitucionalidad lo cual

150 E] cuadro es de elaboracion propia. La informacion ha sido tomada de la pagina institucional del
Tribunal Constitucional del Peru en el extremo referido a las estadisticas. Para mayor informacion
consultar en: http://www.tc.gob.pe/tc/public/institucion/estadistica.

151 No obstante, se debe de hacer mencidén que cualitativamente las sentencias recaidas en procesos de
inconstitucionalidad en principio son las de mayor importancia. Esto toda vez que, generalmente, se
resuelven temas que repercuten a nivel nacional y que incide en la vida de la colectividad. Ejemplo de
esto ultimo puede ser el caso de la Ley Universitaria (Expediente 0014-2014-PI/TC), caso Ley de
Proyeccion a la Economia Familiar (Expediente 0011-2013-PI/TC), caso Ley del Servicio Civil
(Expediente 0025-2013-PI/TC), entre otros.
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representa tan solo el 0.45% de procesos iniciados y han sido resueltos 21.1 casos por
cada afio en promedio lo cual representa el 0.46% de procesos resueltos por el Tribunal

Constitucional.

Cifras similares a las peruanas podemos encontrar en paises como Portugal donde las
diversas modalidades de control constitucional de las leyes representan el 3.4% del total
de las decisiones del Tribunal Constitucional de este pais. Por su parte, en Espafia, hay
un numero muy semejante al peruano en donde encontramos un promedio de 25 recursos
de inconstitucionalidad resueltos por afio en este pais. Situacion distinta es la que
encontramos en paises como Colombia en donde observamos que hay un promedio de
241 sentencia de inconstitucionalidad resueltas por cada afio o el caso de Panama en
donde se resuelven 107 procesos de inconstitucionalidad en promedio en este mismo

periodo de tiempo.

Este nimero de demandas iniciadas y de resoluciones o sentencias resueltas gira en
funcién al grado de apertura de legitimacion activa que encontramos en cada uno de los
paises. En el Peru, la legitimacion es bastante restringida y, por ese motivo, podemos
observar que a lo largo de los afios las demandas de inconstitucionalidad no tienen

cambios abruptos y se mantiene una constante que tiende a ser muy baja.

Estas cifras expuestas, evidentemente, contravienen el sentido del Tribunal
Constitucional desde su idea primigenia. Como se dijo previamente, el Tribunal
Constitucional estuvo concebido desde un principio como un 6rgano encargado de hacer
el control constitucional de las leyes en su rol de maximo intérprete de la Constitucion y
como defensor del principio de supremacia constitucional. Esto no se ve reflejado en las
cifras toda vez que nos encontramos ante un Tribunal Constitucional que, en la practica,
en vez de dedicar gran parte de su produccion a procesos de inconstitucionalidad estos se

han reducido a menos del 0.5%.

En este sentido, compartimos la idea de Carlos Sarmiento Fonseca el cual ha expresado

de manera literal lo siguiente:

Las estadisticas peruanas arrojan resultados sorprendentes y constituyen pruebas
inobjetables que nuestro sistema constitucional la legitimidad restrictiva no optimiza el
principio de supremacia constitucional (...) hay una necesidad de armonizar el deber de
defensa de la Constitucion- expresamente contenido en la Constitucion de 1993- con los
sujetos legitimados a hacer control constitucional, pues los actuales sujetos legitimados-
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los que tienen la condicion de funcionarios publicos- no han jugado un rol
preponderante en cautelar la supremacia constitucional [...] (Fonseca, 2011, pag. 8)

Evidentemente, uno de los principales problemas que encontramos con la actual
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad es el nimero de demandas que
llegan al Tribunal Constitucional y con esto la reducida incidencia que tiene este proceso
con miras a que prevalezca la supremacia de la Constitucion en nuestro pais. Esto, como
se ha demostrado, se debe al modelo de legitimacion activa que el Peru ha adoptado

respecto al proceso de inconstitucionalidad.

En los modelos donde prima una legitimacion restringida, el Defensor del Pueblo cumple
un rol trascendental haciendo que la ciudadania pueda, a través de €l, cuestionar las
normas que vulneran la Constitucion. Por este motivo, se le ha dado una legitimacion
activa sin restriccion alguna. Asimismo, se muestra que el Poder Constituyente confi6 en
que la Defensoria del Pueblo podria ser el encargado de representar la voz de cualquier
organo no legitimado para dar inicio a este tipo de demandas. Nada de esto ha ocurrido,
evidenciandose que no solo el disefio elegido ha fallado en nuestro pais, sino también, las
propias instituciones llamadas a defender el principio de supremacia constitucional. Esto
se puede extender al Fiscal de la Nacion, al Presidente de la Republica y a los

Gobernadores Regionales.

Otro de los problemas que se ha detectado son las altisimas cargas que tienen que superar
determinados legitimados para efectos de interponer una demanda y que haya una
relacion juridica procesal valida por parte de estos. El caso por excelencia es el de los
ciudadanos los cuales tienen que recolectar 5000 firmas y los demds procedimientos antes
expuestos para ser legitimados lo cual significa una inversion de tiempo, dinero y recursos
humanos que genera un distanciamiento de esta vocacion publica y popular que tiene, por

naturaleza, el proceso de inconstitucionalidad.

Frente a las excesivas exigencias procesales ha sido el Tribunal Constitucional, a través
del principio de autonomia procesal y pro actione, los que han impulsado que la
legitimacion activa sea cada vez mas flexible. No obstante, esto no ha sido suficiente
como para que el proceso de inconstitucionalidad tome real importancia y prevalencia en

un ordenamiento juridico como el peruano.
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Estructuralmente, observamos, respecto de los legitimados activos, que no ha habido una
fundamentacion clara en el proceso de inconstitucionalidad. Es por este motivo, que el
Tribunal Constitucional ha ido moldeando, jurisprudencialmente, los requisitos
procesales y ha indicado en qué se fundamenta la legitimaciéon de cada una de las
instituciones referidas en el articulo 203 de la Constitucidén. No se fundamentd, asimismo,
la necesidad de cada legitimado, las cargas impuestas y las grandes ausencias de otros
(como es el caso del Poder Judicial y las municipalidades distritales). Finalmente, en la
practica, el dar inicio al proceso de inconstitucionalidad ha supuesto un privilegio de
determinados 6rganos que denota un grado de exclusividad que resuelta contrario a la

naturaleza de este proceso que es enteramente publico.

3.3. La opinion de los coordinadores de la Comision de Procesos de
Inconstitucionalidad y Competenciales del Tribunal Constitucional del Peru

El Tribunal Constitucional del Peru instaur6 en el afio 2011 la Comision de Procesos de
Inconstitucionalidad y Competenciales con la finalidad que haya un grupo de asesores
jurisdiccionales que se aboquen de manera especializada en el proceso de
inconstitucionalidad y en los conflictos de competencia. De tal modo, el coordinador de
dicha comision es el responsable de los proyectos de autos o sentencias que son enviados

a los magistrados ponentes.

En la presente investigacion, se ha podido contactar con los coordinadores'>* que ha
tenido la Comision de Inconstitucionalidad y Competenciales del Tribunal Constitucional
para efectos de responder la siguiente pregunta: ;considera usted conveniente

implementar la accion popular de inconstitucionalidad en el Perti?
A tal pregunta, se respondio de la siguiente forma:
Victorhugo Montoya argument6 que:

Para pensar en un cambio normativo, incluso en el caso de la actio popularis en el proceso
de inconstitucionalidad, debe hacerse un anélisis costo beneficio.

El beneficio de la medida seria tutelar lo que expresa el articulo 38 de la Constitucion en
el extremo que refiere a que los ciudadanos deben respetarla y defenderla. El beneficio

152 Los coordinadores de dicha comision han sido los siguientes abogados, en orden cronolégico: 1) Edgar
Carpo Marcos; 2) Victorhugo Montoya Chavez; 3) Carlos Luis Quispe Astoquilca; 4) Roger Rafael
Rodriguez Santander; 5) Jorge Luis Leon Vasquez, y; 6) Omar Alberto Sar Suarez. Cabe sefialar que
Edgar Carpio por mas que mostr6 predisposicion en colaborar con la presente investigacion, no pudo
contestar la pregunta dentro del plazo requerido.
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seria, por tanto, asegurar ¢l cumplimiento de este mandato constitucional en tanto
cualquier ciudadano puede impugnar una norma con rango de ley en sede constitucional.
Sin embargo, también se debe de hacer el analisis de los costos de la propuesta.

El costo, tendria que ver con la carga procesal que enfrentaria el Tribunal Constitucional.
Asimismo, se tendria que observar que cuando la Comision de Inconstitucionalidad
evaluan las admisibilidades incluso los legitimados activos (actuales), los cuales tienen
algin tipo de pericia en materia constitucional, fallaban en exceso en la forma de plantear
las demandas (muchas de ellas eran declaradas improcedentes y muchas de ellas
inadmisibles). Un costo adicional, seria el de poner en incertidumbre la legislacion
nacional que tiene una relacion con la afectacion al principio de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes. Esto quiere decir, que no habria mucha estabilidad
respecto de la validez de la norma en el tiempo. Por tanto, los costos serian la carga
procesal y la incertidumbre de la legislacion de la legislacion nacional'*,

Habiendo dicho esto, la medida debe analizarse en relacion a los puntos mencionados
para poder concluir si es favorable o desfavorable para el caso peruano (Montoya, 2018).

En esta misma linea, Carlos Quispe expreso lo siguiente:

La legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad depende del disefio
constitucional y legal de cada ordenamiento juridico. En algunos se privilegia la
dimension territorial, en otros, la condicion de las personas, y en un pequefio grupo, la
naturaleza de la entidad. Y, como es evidente, existen ordenamientos juridicos que
incorporan a todos ellos.

La idea de actio popularis recogida por Kelsen en el primer cuarto del siglo XX es una
garantia fuerte que supone que cualquier persona puede demandar ante la jurisdiccion el
control de constitucionalidad, en particular, de las leyes y los reglamentos. Si bien la idea
de la actio popularis surgio, por primera vez, en el ambito latinoamericano en el siglo
XIX, también lo es, que la tesis que ha tenido mayor difusion y estudio es la tesis europea.

En el caso peruano la legitimacion activa es restringida. Solo determinados sujetos u
organos pueden interponer demanda de inconstitucionalidad. Y si bien el Defensor del
Pueblo se encuentra facultado para solicitar el juicio de validez de una ley o norma con
rango de ley ello no lo convierte en una legitimacion activa amplia. En ese sentido, resulta
deseable, plausible y necesario que el sistema constitucional peruano implemente o se
aproxime al modelo austriaco (originario) e incorpore la figura de la actio popularis en la
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad tal como ocurre en el proceso
de accion popular.

La incorporacion de la categoria de la actio popularis en la legitimacion activa del
proceso de inconstitucionalidad peruano permitira, a diferencia de lo que ocurre hoy en
dia, no solo que cualquier persona pueda interponer demanda de inconstitucionalidad,
sino que, en definitiva, dicha garantia fuerte contribuya al fortalecimiento y consolidacion
de la democracia. Y si bien con ello existe el peligro del aumento de la carga procesal —
aspecto que también fue tenido en cuenta por Kelsen—, sin embargo, en la actualidad la
mayoria de los sistemas constitucionales han establecido algunos requisitos que tienen
por finalidad evitar el incremento de casos (Quispe, 2018).

153 Se considera, adicionalmente, que debe ser obligatoria la demanda de inconstitucionalidad en todos los
casos que se aplique el control difuso con los argumentos que utilizé el juez para inaplicar la ley.
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Roger Rodriguez Santander respondid de la siguiente forma:

En primer término, conviene sefalar que el analisis acerca de las ventajas o desventajas
de la legitimacion popular en el proceso de inconstitucionalidad, inevitablemente, debiera
llevar también (y quiza previamente) al analisis de las ventajas o desventajas de una serie
de topicos ligados a la existencia del proceso de inconstitucionalidad mismo, a saber, la
supuesta superioridad del razonamiento abstracto sobre el razonamiento practico (muchas
veces sometiendo el segundo a los resultados del primero -véase por ejemplo lo sefialado
en el segundo parrafo del articulo VI del TP del CPCo.-), y la supuesta necesidad de un
control concentrado de constitucionalidad. Y es que, si se llegara a concluir que estas dos
cuestiones son, en general, caracteristicas no deseables en un sistema juridico que busca
privilegiar la defensa de los derechos fundamentales, entonces, ello generaria la
inconveniencia de una legitimacidén popular, pues esta se convertiria en un elemento de
promocion de ciertas instituciones y ciertos modos de razonar que mas bien debieran estar
destinados a desaparecer.

Dicho esto, no obstante, también es verdad que el proceso de inconstitucionalidad y el
razonamiento abstracto se encuentran sumamente arraigados en paises de tradicion
romano germanica y parece dificil que puedan ser erradicados en paises que, como el
Peru, responden fuertemente a dicha tradicion. Siendo asi, cuando menos, resulta
conveniente acercarlos a mecanismos que contribuyan a una mayor eficacia de los
derechos y del principio de supremacia de la Constitucion. Y, ciertamente, la accion
popular pareciera un mecanismo interesante orientado a coadyuvar en la consecucion de
dicho proposito. La "democratizacion" del proceso de inconstitucionalidad tendria la
significativa ventaja de poner de modo célere en manos del supremo intérprete de la
Constitucion asuntos de relevancia constitucional, conjugando la seguridad juridica con
la defensa de los derechos y de la constitucionalidad. Y sin desconocer que podria dar
lugar a ciertos abusos en su uso -que ciertamente pueden ser menguados con ciertas
sanciones-, tales desventajas no son mayores que la ventaja que representa una
legitimacion social directa para la defensa de la Constitucion.

En cualquier caso, dado que en nuestro sistema el modelo abstracto y concentrado,
convive con el concreto y difuso, es preciso establecer los mecanismos para una razonable
articulacion, de forma tal que la legitimaciéon popular no dé lugar a peligrosas
"duplicidades" en el control de constitucionalidad. Debiéndose tener claro, ademas, que,
como se dijo, no resulta conveniente someter el razonamiento practico a los resultados
desestimatorios de un control abstracto (Rodriguez R. , 2018).

Asimismo, Jorge Leon manifestd su postura de la siguiente manera:

Desde mi punto de vista la implementacion de una actio popularis en el proceso de control
abstracto de normas se encuentra justificada. En primer lugar, no debe perderse de vista
que en el proceso de inconstitucionalidad no existen, en estricto, "partes procesales" como
si sucede en el Derecho procesal penal, civil, etc., en los cuales las partes defienden
intereses concretos y por eso se justifica que solo puedan intervenir como legitimados
activos o pasivos un grupo muy reducido de sujetos procesales. En el proceso
de inconstitucionalidad esto es radicalmente distinto, pues aca no se trata de la defensa de
intereses subjetivos o concretos. El interés subyacente es objetivo que se manifiesta en la
necesidad de defender y garantizar la supremacia juridica de la Constitucion. Por eso, es
correcta la tesis de que el proceso de inconstitucionalidad no conoce de "partes" sino solo
de "participes".
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La segunda razon radica en la naturaleza misma del Derecho procesal constitucional.
Recientes tendencias en los estudios de esta materia se inclinan por sostener la tesis de
que el Derecho Procesal Constitucional tiene una naturaleza muy particular por cuanto su
razén se encuentra en las posibilidades de intervencion que deben tener los ciudadanos
en la defensa de la Constitucion. Como he sostenido también en mi investigacion doctoral,
el DPC antes que Derecho procesal es "Derecho de la participacion y del pluralismo".
Esto se refleja, ademas, en que los procesos constitucionales se transforman en "foros
publicos" de deliberacion democratica y en el que participan todos y no solo aquellos que
tienen una "legitimidad formal" para demandar la inconstitucionalidad de una ley.

Un tercer argumento es de caracter normativo. El Art. 203 deberia ser leido también desde
el Art. 38 y 51 de la Constitucidon. Una interpretacion conjunta de estas disposiciones da
lugar a un circulo amplio de sujetos legitimados para demandar la inconstitucionalidad
de las leyes. El temor de una "avalancha" de demandas contra leyes es infundado (Leon,
2018).

Por su parte, Omar Sar, actual coordinador de la Comision de Procesos de
Inconstitucionalidad, se ha mostrado totalmente en contra de la propuesta de la presente
investigacion. Argumenta que la sobrecarga procesal seria desmedida y el Tribunal
Constitucional no se daria abasto para enfrentar tremenda apertura. Asimismo, asegura
que la actio popularis en el proceso de inconstitucionalidad serviria tan solo como una
herramienta para agenciar intereses particulares e individuales. En reiteradas
oportunidades puso el caso de los sindicatos como ejemplo de aquellos que serian los

primeros en cuestionar todas las normas que repercutan en sus respectivos sectores.

Omar Sar persiste en este razonamiento cuando se refiere a la operatividad que tendria la
propuesta, es decir, considera inadecuado que el Tribunal Constitucional reciba mas casos
si ni siquiera puede agenciarselas con una carga minima de procesos. Se aseguro, en todo
momento, que el Tribunal Constitucional peruano no se encuentra preparado para asumir
una legitimacion de esta naturaleza, toda vez que la organizacion interna no lo permite ni
hay una voluntad institucional para resolver los procesos de inconstitucionalidad de
manera oportuna. Se aseguré que los costos serian excesivos para el Tribunal

Constitucional y que esta medida no traeria mayor beneficio.

Finalmente, considera que, actualmente, la legitimacion activa respecto de este proceso,

se encuentra bien definida y que no es una exigencia alta el hecho de solicitar a la
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ciudadania la recoleccion de 5000 firmas tal como lo dispuso el constituyente!'>* (Sar,

2018).

De las posturas de los constitucionalistas que han sido coordinadores de la Comision de
Inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional, vemos que hay opiniones divididas. La
mayoria, reconoce los beneficios de la propuesta de la presente tesis € incluso toman
partida por la misma. Hay un caso en el que se mantiene expectante a un profundo analisis
respecto del costo beneficio para tomar posicion sobre la materia y, finalmente,

encontramos una opinion contraria a las previamente expuestas.

En el primer grupo se encuentra Carlos Quispe, el cual ha explicado que no solo es
plausible la propuesta de la presente investigacion, sino también, es deseable y necesaria.
Lo dicho se relaciona directamente con el fortalecimiento y consolidacion de la
democracia. Finalmente, establece que los requisitos procesales que han funcionado, a
nivel comparado, son una prueba de que no hay riesgo de caer en un eventual desborde

procesal.

En esta misma linea, Roger Rodriguez concluye en su analisis que las desventajas no son
mayores que las ventajas respecto de la legitimacion social en defensa de la Constitucion.
Resalta, como beneficios de la propuesta, la prevalencia de la supremacia constitucional,
la celeridad que podria generar esta medida para que el supremo intérprete de la
Constitucion ocupe los asuntos de relevancia constitucional y, finalmente, argumenta que

habria mayor proteccion respecto de los derechos fundamentales.

De igual modo, Jorge Leon considera que el Derecho procesal constitucional debe ser
entendido como el Derecho de participacion y pluralismo. Asimismo, expresa que este
Derecho se transforma en foros publicos donde debe prevalecer la deliberacion

democrética. Finaliza, que el temor de una desmedida carga procesal es infundado.

En una posicidon expectante, Victorhugo Montoya encuentra razones positivas para
adoptar este modelo de legitimacion activa y encuentra también algunos costos que traeria
consigo la medida. Como beneficio, asegura que se cumple de manera efectiva con el

mandato constitucional relacionado a respetar y a defender la Constitucion, sin embargo,

1% A diferencia de los otros coordinadores de la Comision de Inconstitucionalidad del Tribunal
Constitucional, la entrevista con Omar Sar fue oral. Las otras entrevistas fueron a través de medios
virtuales.
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encuentra algunos reparos tales como la carga procesal y la incertidumbre que generaria

en el ordenamiento juridico.

Contrario a lo antes dicho, Omar Sar se encuentra manifiestamente en contra de la
propuesta. Considera que ni el Tribunal Constitucional a nivel institucional ni los
abogados que lo conforman estan preparados para soportar semejante carga procesal que
traeria consigo una legitimacion amplia. Asimismo, encuentra que los beneficios son
superfluos mientras que los costos son altos. Se refirio, desde la practica, que le resulta
sumamente complicado comprender dicha propuesta mas aun si el Tribunal

Constitucional tiene casos del afio 2012 que a la fecha no han podido ser resueltos.

Las experiencias y puntos de vista que comparten los coordinadores de la Comision de
Inconstitucionalidad son enriquecedoras en todo sentido, toda vez que ellos son los que
han podido observar mas de cerca las dificultades, problematicas y eventuales soluciones
para que el proceso de inconstitucionalidad sea efectivo, funcional y pueda cumplir con
su proposito constitucional. De este modo, la presente investigacion ya no solo se agota
en el analisis doctrinario, jurisprudencias y de experiencias comparadas, sino también,
toma en cuenta los aportes de los especialistas que han podido concebir, desde la funcion
jurisdiccional en el Tribunal Constitucion, todo aquello relacionado con el proceso de

inconstitucionalidad.

De una u otra forma, a lo largo de la presente investigacion se ha podido dar respuesta a
las criticas referidas a la sobrecarga procesal y a la incertidumbre respecto del
ordenamiento juridico. Asimismo, se han compartido los argumentos que se encuentran
a favor de la legitimacion activa amplia y, de este modo, lo dicho por la mayoria de los
coordinadores de la Comision de Inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional ha
fortalecido la viabilidad de la propuesta democratizadora que presenta esta tesis en el

proceso de inconstitucionalidad.

3.4.La accion popular de inconstitucionalidad en el Pert

Frente a los problemas expuestos, ha sido la sociedad civil la que ha dado dinamismo al
proceso de inconstitucionalidad y la que ha procurado mas del 50% de los procesos de

inconstitucionalidad. Esto, sin perjuicio que los mismos tengan los requisitos mas altos
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(en el caso de los ciudadanos) y que se restrinja su participacion en materia de su

especialidad (en el caso de los colegios profesionales).

Esto demuestra que es la ciudadania y los colectivos organizados los que requieren mayor
amplitud y demuestran mayor interés en depurar el ordenamiento juridico peruano de
normas que contravengan la Constitucion. Por tanto, es la sociedad civil y no las
instituciones publicas (con sus representantes o fracciones de ellas) la llamada a defender
la Constitucion via proceso de inconstitucionalidad con una necesaria legitimacion activa

popular.

3.4.1. Los nuevos legitimados activos en la Constitucion Politica peruana

El desarrollo del presenta trabajo de investigacidn ha conseguido fundamentar, justificar
y demostrar la viabilidad de que cualquier ciudadano pueda interponer una demanda de
inconstitucionalidad en el Perd. Por tanto, corresponde incorporar la tesis de este trabajo

en la Constitucién Politica del Peru

3.4.1.1.Reconocimiento como derecho fundamental de la actio popularis

TEXTO VIGENTE DE LA
CONSTITUCION

PROPUESTA DE LA PRESENTE TESIS

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
(...) 17. A participar, en forma individual o
asociada, en la vida politica, econdémica,
social y cultural de la Nacioén. Los ciudadanos
tienen, conforme a ley, los derechos de
eleccion, de remociéon o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa y de
referéndum.

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
(...) I7. A participar, en forma individual o
asociada, en la vida politica, economica,
social y cultural de la Nacion. Los ciudadanos
tienen, conforme a ley, los derechos de
eleccién, de remocion o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa, de

referéndum y de interponer acciones

populares en defensa de la Constitucion.

3.4.1.2. La actio popularis como garantia constitucional en el Peri

TEXTO VIGENTE DE LA
CONSTITUCION

PROPUESTA DE LA PRESENTE TESIS

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:
4. La Accion de Inconstitucionalidad, que

procede contra las normas que tienen rango de

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:
4, La Popular de
Inconstitucionalidad, que procede contra las

Accion
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ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de cardcter general y
ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en la forma o en el fondo.

normas que tienen rango de ley: leyes,
decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del Congreso, normas
regionales de caracter general y ordenanzas
municipales que contravengan la Constitucion
en la forma o en el fondo.

3.4.1.3. La actio popularis como atribucion del Tribunal Constitucional peruano

TEXTO VIGENTE DE LA PROPUESTA DE LA PRESENTE TESIS
CONSTITUCION
Articulo 202.- Corresponde al Tribunal | Articulo 202.- Corresponde al Tribunal
Constitucional: 1. Conocer, en instancia | Constitucional: 1. Conocer, en instancia
Unica, la accién de inconstitucionalidad. Unica, la accion popular de

inconstitucionalidad promovida por los
ciudadanos contra normas con rango de

ley.
33.14. Los ciudadanos como legitimados activos en el Proceso de
Inconstitucionalidad peruano
TEXTO VIGENTE DE LA PROPUESTA DE LA PRESENTE TESIS
CONSTITUCION
Articulo  203.- Estan  facultados  para | Articulo 203.- Cualquier ciudadano esta

interponer accion de inconstitucionalidad:
1. El Presidente de la Republica.
2. El Fiscal de la Nacion.

3. El Presidente del Poder Judicial, con
acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia.

4. El Defensor del Pueblo.

5. El veinticinco por ciento del numero legal
de congresistas.

6. Cinco mil ciudadanos con firmas
comprobadas por el Jurado Nacional de

Elecciones. Si la norma es una ordenanza

facultado para interponer una demanda de
inconstitucionalidad de acuerdo a los
procedimientos establecidos por ley.
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municipal, estd facultado para impugnarla el
del
respectivo ambito territorial, siempre que este

uno por ciento de los ciudadanos

porcentaje no exceda del nimero de firmas
anteriormente sefialado

7. Los Gobernadores Regionales con acuerdo
del
provinciales con acuerdo de su Concejo, en

Consejo Regional, o los alcaldes

materias de su competencia.

8. Los colegios profesionales, en materias de
su especialidad

3.4.2. Procedimientos establecidos
inconstitucionalidad en el Peru

por

ley de la accion popular de

Respecto de las modificaciones planteadas en el Cddigo Procesal Constitucional

encontramos las siguientes:

3.4.2.1. Sobre la legitimacion activa en el Codigo Procesal Constitucional

TEXTO VIGENTE DEL CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

PROPUESTA DE LA PRESENTE TESIS

Articulo 98.- La demanda de
inconstitucionalidad se interpone ante el
Tribunal Constitucional y solo puede ser
presentada por los 6rganos y sujetos indicados

en el articulo 203 de la Constitucion.

98.- La
inconstitucionalidad se interpone ante el

Articulo demanda de
Tribunal Constitucional el cual podri, en
tanto sea posible, suplir de oficio las
deficiencias técnicas del demandante por
tratarse de un asunto publico.

Cualquier ciudadano individual o
colectivamente, con asistencia de al menos
un abogado, esta facultado para dar inicio
a una demanda de inconstitucionalidad en
defensa de la Constitucion de manera
abstracta sin el requerimiento de un interés
personal o que se le haya causado lesion o

perjuicio alguno.

Si alguna persona juridica publica o
privada procura dar inicio a una demanda
de inconstitucionalidad ésta tendra que ser
iniciada a través de la ciudadania del
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representante legal y con patrocinio de al
menos un abogado.

Se faculta al Presidente de la Republica, al
Fiscal de la Nacion, al Presidente del Poder
Judicial, al Defensor del Pueblo, a los
Congresistas de la Republica, a los
Gobernadores Regionales, Alcaldes
Provinciales y Municipales que actien
como participes procesos de
inconstitucionalidad apersonandose a los

en los

procesos dentro de los primeros 10 dias de
la admision de la demanda.

3.4.2.2. Sobre el contenido requerido en la demanda de inconstitucionalidad

TEXTO VIGENTE DEL CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

PROPUESTA DE LA PRESENTE TESIS

Articulo 101.- La demanda escrita contendra,
cuando menos, los siguientes datos y anexos:

1) La identidad de los 6rganos o personas que
interponen la demanda y su domicilio legal y
procesal.

2) La indicacion de la norma que se impugna
en forma precisa.

3) Los fundamentos en que se sustenta la
pretension.

4) La relacion numerada de los documentos
que se acompafian.

5) La designacion del apoderado si lo hubiera.
6) Copia simple de la norma objeto de la

demanda, precisandose el dia, mes y afio de su
publicacion.

Articulo 101.- La demanda escrita contendra,
cuando menos, los siguientes datos y anexos:

a) Identidad

- Demostrar la ciudadania del
demandante y el domicilio legal y
procesal.

- Acreditacion del abogado asistente con
su debida colegiatura vigente.

b) Objeto de l1a norma impugnada

- Indicar cada disposicion de la norma
impugnada que se considere contraria
al ordenamiento juridico.

- Adjuntar copia simple de la norma
objeto de la demanda, precisindose el
dia, mes y afio de su publicacion.

¢) Exposicion de las razones que sustentan
la demanda

- La demanda debe de generar una
minima duda sobre la
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constitucionalidad de 1la norma

impugnada'™.

- Presentar las razones por las cuales los
textos normativos demandados violan
la Constitucion. Dicha argumentacion
debe cumplir los siguientes criterios:

i) Claridad: que permita al Tribunal
Constitucional comprender el
contenido de la demanda y las
justificaciones que la sustentan.

ii) Congruencia: indique el analisis
comparativo entre cada uno de los
articulos objetados en

contraposicion con las normas
constitucionales que se estimen
violadas. El cuestionamiento no se
puede basar en razones puramente
legales o doctrinarios.

iii) Especificidad: que las pretensiones
no tengan consigo, en esencia,
argumentos vagos, indirectos y
globales que no se relacionen
directamente con las disposiciones
que se cuestionan.

iv) Pertinencia: de la argumentacion se
debe denotar que la demanda esta
basada en un interés publico y no es
en un interés particular',

155 Recordemos que el Tribunal Constitucional puede hacer uso del articulo 49 del Reglamento Normativo
del Tribunal Constitucional para efectos de contrarrestar comportamientos temerarios de los abogados
o de cualquier persona.

156 Esta propuesta ha tomado en consideracion algunos elementos de la legitimacion activa del Land de
Baviera, de Colombia, Venezuela, Ecuador y Guatemala.

184



CONCLUSIONES

Capitulo 1:

Hans Kelsen, por un eventual temor a la sobrecarga procesal, no es coherente con
su idea primigenia que se basa en que la mas fuerte garantia consistiria,
ciertamente, en autorizar una actio popularis. Frente a esto, ¢l plantea propuestas
alternas donde restringe la accion ciudadana en el proceso de inconstitucionalidad
a determinadas instituciones publicas. Este autor prefiere acotar la legitimacion
activa por el riesgo de un insoportable congestionamiento que traeria consigo
habilitar, a cualquier ciudadano, esta herramienta procesal en el proceso de

inconstitucionalidad.

Existe una conexion sumamente estrecha entre la actio popularis en el proceso de
inconstitucionalidad y la democracia directa. El reducir el concepto de democracia
a uno de naturaleza representativa invisibiliza al ciudadano como principal

protagonista en las tomas de decisiones en un sistema democratico.

La democracia a lo largo de la historia, desde su aparicion en la antigua Grecia,
ha tenido contornos méviles y variantes. El contenido a este poder del pueblo ha
sido interpretado de diversas formas y las valoraciones que han caido sobre ¢l han
ido cambiando en funcidén a los contextos histdricos, politicos y sociales. La
democracia como concepto ha estado en constante evolucion y se ha ido

complejizando por las multiples dimensiones que interactian alrededor de esta.

La democracia representativa encuentra en la democracia participativa un paso
que concilia un equilibrio entre la intervencion directa de los ciudadanos y la
necesaria existencia de los representantes. No se presenta a la democracia
representativa como una ya sin vigencia, lo que si se busca es entender que la
misma es perfectible y que sumando elementos de participacion popular se puede
consolidar un camino hacia la busqueda de la accién politica y una verdadera

proximidad de la poblacion en los asuntos publicos.
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5. La democracia participativa busca darle una preponderancia al ciudadano y una
nueva forma de concebir al rol de este en su sociedad. De este modo, a través de
la actio popularis se les otorga la posibilidad de tomar decisiones de manera
directa, cuestionar a sus representantes, tener iniciativas propias y, en definitiva,
este mecanismo procesal constituye un medio adecuado para que los ciudadanos
puedan ser parte de la vida publica e interesarse en la defensa de los derechos

colectivos.

6. La legitimacién activa en el proceso de inconstitucionalidad constituye un
mecanismo fundamental con el que cualquier ciudadano estaria habilitado a
participar de manera activa en la defensa del Estado Constitucional y Democratico
de Derecho. De tal modo, este instrumento de participaciéon politica busca
concretizar un anhelo de sociedad comprometida con las cuestiones colectivas y

publicas.

7. Esta democratizacion del proceso permite un mayor debate publico de las normas
y asegura el derecho que tiene todo ciudadano a ser escuchado y que su opinioén
sea tomada en cuenta. Esto genera un proceso de cambio en la conciencia de los
propios miembros de la comunidad y da apertura a una novedosa realidad politica.
El empoderamiento y revaloracion del ciudadano como elemento fundamental
para el cambio de la realidad es lo que persigue habilitar este medio de
complicidad entre el miembro de la comunidad y los tribunales encargados de

controlar la constitucionalidad de las normas.

8. La democracia participativa es un presupuesto fundamental para que la actio
popularis pueda ser entendida e implementada dentro de un determinado
ordenamiento juridico. En un pais donde la democracia se respete tanto a nivel
formal como material estd mucho mas predispuesto a adoptar esta medida
participativa. La accion popular de inconstitucionalidad es un mecanismo procesal
altamente democratico que trae consigo una reivindicacion del ciudadano en la

sociedad y promueve la concretizacion de una verdadera democracia participativa.
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9.

10.

11.

12.

Este mecanismo procesal constituye un auténtico derecho politico y tiene como
una condicion sine qua non la participacion ciudadana activa. Esta herramienta
procesal, democratiza el proceso de inconstitucionalidad y habilita un instrumento
mediante el cual se posibilita la intervencion del ciudadano en los asuntos

estatales.

Este derecho politico busca un eminente control al poder publico (principalmente
enfocado a los 6rganos con potestad legislativa) con el objetivo que prime, en todo
momento, la norma suprema de nuestro pais que es la Constitucion. La supremacia
constitucional tiene una alta incidencia tanto en la consolidacion del modelo de
Estado Constitucional que hemos adoptado como en la defensa de los derechos de

la colectividad.

Si buscamos defender la Constitucion, como lo establece el deber constitucional
reconocido en el articulo 38 de la norma suprema peruana, es elemental que se
brinde la mas amplia forma de acceder al control normativo que, en nuestro

sistema juridico, se realiza a través del proceso de inconstitucionalidad.

Capitulo 2:

Tanto en Europa como en Latinoamérica tres son los modelos que rigen la
legitimacion activa en el proceso de inconstitucionalidad. Encontramos que estos
pueden ser restringidos, amplios e intermedios. El planteamiento restringido
pretende legitimar a un nimero determinado de Organos estatales, a sus
representantes, o a una fraccion de los mismos. Es por tal motivo que se le conoce
a la esta propuesta como la mas rigurosa y la cual limita a un numerus clausus o
a una lista taxativa el numero de legitimados activos en el proceso de
inconstitucionalidad. El modelo amplio, que tiene dos acepciones, se refiere a la
legitimacion de cualquier ciudadano o persona con: (i) interés directo e individual
o (ii) interés en la colectividad defendiendo la supremacia constitucional sin
vulneracion material directa de la norma en la esfera privada del accionante
(accion popular de inconstitucionalidad). Finalmente, el modelo intermedio

pretende incorporar en su lista de legitimados activos tanto a aquellos del
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13.

14.

15.

planteamiento restringido como del modelo amplio. Respecto al modelo
intermedio se puede advertir que estos se encuentran matizados en funcion a su
afinidad teorica, es decir, hay algunos paises que por mas que reconozcan este
modelo tienen a ser restrictivos y por el contrario hay otros que le dan mayor
importancia a las personas o ciudadanos otorgando prioridad a la corriente que
defiende la amplitud de la legitimacion activa en el proceso de

inconstitucionalidad.

De los paises analizados, podemos observar que son los europeos los cuales tienen
una fuerte inclinacion hacia la legitimacion activa restringida sin que esto
signifique que en Latinoamérica no haya paises que han adoptado este modelo.
Esta legitimacion institucional ha sido adoptada en paises como Portugal, Espana,
Eslovenia, Francia, Alemania, México, Chile, Brasil y Bolivia. Este tltimo pais
constitucionalmente tiene reconocida la accidon popular de inconstitucional de
manera formal, sin embargo, a nivel material esta no ha sido real ni posible. Por
otro lado, los paises que tienen legitimacion personal o ciudadana pura (con o sin
interés directo) son Uruguay, Paraguay, Colombia, Ecuador, Nicaragua, El
Salvador, Honduras, Costa Rica, Hungria y Baviera (Lander). Finalmente, un
modelo intermedio con una fuerte influencia del planteamiento restrictivo es el
Pert mientras que Austria, Guatemala, Republica Dominicana y Venezuela han
adoptado un modelo intermedio con una inclinacion hacia la amplitud de la

legitimacion activa.

En los paises donde se le permite a cualquier persona o ciudadano, en nombre de
la sociedad, sin necesidad de legitimacion material alguna para dar inicio al
proceso de inconstitucionalidad, son Colombia, Venezuela, Ecuador, Panama,

Nicaragua, El Salvador y Guatemala.

En la mayor parte de los paises europeos se ha excluido la posibilidad de una
accion popular de inconstitucionalidad toda vez que se ha entendido que basta
conferir esta competencia al defensor del pueblo y a las minorias politicas quienes
ha sido los principales encargados de velar por los derechos fundamentales de los

ciudadanos y de hacer el control propiamente objetivo de la Constitucion. Muchas
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16.

17.

18.

19.

veces se legitima también a otras entidades estatales u drganos
constitucionalmente autdbnomos que tienen dentro de sus competencias la defensa

de los intereses de la sociedad o de la ciudadania.

Ha sido en Latinoamérica donde el modelo amplio de legitimacioén activa ha
tenido mayor acogida. En este sentido, el rol de la jurisprudencia de los diversos
tribunales, cortes o salas constitucionales de los paises en donde se ha adoptado
este modelo ha sido preponderante. Los maximos organos constitucionales han
podido modular, precisar y profundizar sobre la operatividad y funcionamiento de
este mecanismo procesal democratico. Este es el caso emblematico de Colombia
donde encontramos vasta jurisprudencia y un desarrollo fundamental para
entender en todas sus dimensiones la actio popularis en la accion de
inconstitucionalidad. El Salvador, Guatemala y Venezuela se unen a la lista de los
paises que ha ido construyendo, a partir de los pronunciamientos de sus cortes
constitucionales, una legitimacion cada vez mas definida, amplia y popular. Caso
contrario es el de Bolivia en donde encontramos una vision mas rigurosa y textual
del marco constitucional por parte de su tribunal constitucional lo que ha generado

que este pais se encuentre dentro de un modelo restrictivo de legitimacion activa.

En los modelos de legitimacion activa restringida observamos que, a nivel
cuantitativo, el porcentaje de casos resueltos por parte de las cortes
constitucionales, respecto a procesos de control abstracto, se encuentran
sumamente relegados en comparacion con aquellos procesos que tutelan derechos
individuales como es el caso del habeas corpus o el proceso de amparo. Ejemplo

claro de lo antes dicho es el caso de Portugal, Espafia e Italia.

Se ha evidenciado que el proceso de inconstitucionalidad a nivel abstracto, en
aquellos paises en donde se ha asumido un modelo amplio de legitimacion activa,
se encuentras fortalecido y ha tenido una importante incidencia en la cultura

juridica y politica.

Son Colombia, Panamé y El Salvador en donde se le da un mayor uso a la

legitimacion amplia popular y en donde mayor relevancia ha obtenido esta
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20.

21.

herramienta procesal y democratica. El caso colombiano es el mas resaltante toda
vez que presenta un total de 241 sentencias por afo respecto a procesos de control
abstracto y un promedio de 216 sentencias como consecuencia de acciones de
inconstitucionalidad iniciadas por ciudadanos. En Colombia las acciones publicas
de inconstitucionalidad alcanzan, en cuanto a sentencias, a ser un tercio respecto
de las acciones de tutela. Panama es otro ejemplo de las consecuencias positivas
que trae consigo este modelo. Dicho pais tiene un promedio de 143 demandas
iniciadas por afio y representa mas del 12% del total de los procesos
constitucionales iniciados en Panama. Asimismo, en promedio, son 107 asuntos
resueltos por afio en el pais panamefio lo cual representa cerca del 11% del total
de asuntos constitucionales resueltos. Por su parte, El Salvador presenta un
promedio de 57 demandas de inconstitucionalidad iniciadas por afo y ha resuelto

un promedio de 48 demandas de inconstitucionalidad por afio.

Los argumentos de aquellos que defienden el modelo restrictivo son la prudencia,
la seguridad y la normalidad juridica. Estas razones se basan fundamentalmente
en la sobre carga procesal que generaria este modelo y la poca estabilidad politico
constitucional que traeria para el correcto funcionamiento de la jurisdiccion. Sin
embargo, de acuerdo al desarrollo doctrinario, jurisprudencia y estadistico
podemos concluir que por mas que el modelo amplio de legitimacion activa
permita a cualquier persona o ciudadano a dar inicio al proceso de
inconstitucionalidad (teniendo o no interés individual y directo) esto no ha
significado que haya una sobrecarga desmedida en los sistemas constitucionales
de los paises que han adoptado este modelo. Por tanto, en base a los modelos
comparados estudiados, no existe esta intolerable sobrecarga de los tribunales

constitucionales que conjeturaba Hans Kelsen.

Respecto a paises como Ecuador donde esta herramienta procesal ha sido reciente
se puede observar que no hay un desborde ni un incremento desmedido de
demandas por la popularidad de su legitimacion activa. Por el contrario, el nimero

de procesos ha ido incrementando progresivamente desde el 2008 hasta la fecha.
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22.

23

24.

25.

En base al estudio comparativo expuesto podemos asegurar que la accion popular
es politica y juridicamente viable. Esta propuesta defiende la supremacia
constitucional, da una opcion mas dentro del campo de accion juridico de los
habitantes o ciudadanos de un determinado pais, permite habilitar un mecanismo
de alcance popular y, finalmente, revitaliza el rol activo de la poblacion en

sociedad.

. No hemos encontrado ningun pais que en virtud al colapso judicial de justicia

hayan cambiado su modelo de legitimacién activa en el proceso de
inconstitucionalidad hacia uno de naturaleza restringida. Por el contrario, si
encontramos varios paises que desde un inicio han tenido modelos restrictivos y
que han optado por ampliar la legitimacion activa tanto a una popular como
directa. El ejemplo mas reciente de esto ultimo es el caso de Ecuador en el afio

2008.

Los paises que tienen democracias mds consolidadas requieren menos de estos
sistemas de participacién directa. Por otro lado, los paises que han ido adoptando
esta legitimacion amplia en el proceso de inconstitucionalidad se encuentran
faltos de instituciones democraticas consolidadas y requieren de mecanismos,

como la actio popularis para cuestionar la propia democracia representativa.

Capitulo 3:

La actio popularis en el Pert se fundamenta concibiendo su efecto
democratizador, planteando al ciudadano como el principal defensor de la
Constitucion, reconociendo la importancia de este derecho politico, observando
la optimizacion del principio de la supremacia constitucional, mostrando la
necesidad de cumplir con el deber positivo de defender la Constitucion, cayendo
en cuenta sobre el rol prioritario de un Tribunal Constitucional, sefialando el
prejuicio que se tiene respecto a la carga procesal en una accion ciudadana,
entendiendo la actual situacion de la accion popular de normas infra legales en el
Pert y dandole una prevalencia a la actio popularis de inconstitucionalidad sobre

el amparo contra normas.
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26.

27.

28

29.

30.

Por mas que la Constitucion del 1993 haya presentado avances significativos,
respecto a la apertura de la legitimacion activa popular, estos no han sido
suficientes para poder articular un proceso de inconstitucionalidad accesible,
publico y que sea el referente para cuestionar la constitucionalidad de las normas

con rango de ley.

Si bien en un primer momento se procurd una legitimacion activa bastante
acotada, con la jurisprudencia se ha podido ir dando mas cabida a determinadas

instituciones en virtud al principio de autonomia procesal y pro actione.

. El Defensor del Pueblo no ha representado un referente para efectos de cuestionar

la constitucionalidad de las normas por mas que este puede realizarlas
directamente y sin restriccion alguna (sin requerir especialidad, competencia, o
territorialidad). La ciudadania ha preferido reunir un alto nlimero de firmas y
cumplir con todos los requisitos formales antes que acercarse a defensor de la
ciudadania y que, a través de €l se haga sentir la voz ciudadana. El desuso de esta
faculta muestra nuevamente como es la sociedad civil y no las instituciones las

que procuran la defensa de la Constitucion.

El proceso de inconstitucionalidad cuantitativamente no representa un niimero
importante del total de procesos iniciados como resueltos. Tan solo ingresan, en
promedio, 2 demandas de inconstitucionalidad al mes y se emiten 1.7 resoluciones
en este mismo periodo de tiempo. Asimismo, en los ultimos 22 afios han
ingresado, por cada afio en promedio, 22.22 demandas de inconstitucionalidad lo
cual representa tan solo el 0.45% de procesos iniciado y han sido resueltos 21.1
casos por cada afo en promedio lo cual representa el 0.46% de procesos resueltos

por el Tribunal Constitucional.
El nimero de demandas iniciadas y de resoluciones o sentencias resueltas gira en

funcion al grado de apertura de legitimacion activa que encontramos en cada uno

de los paises. En el Pert, la legitimacion es bastante restringida y, por ese motivo,
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31.

32.

33.

34.

podemos observar que a lo largo de los afos las demandas de inconstitucionalidad

no tienen cambios abruptos y se mantiene una constante que tiende a ser muy baja.

El Tribunal Constitucional estuvo concebido, desde un principio, como un 6rgano
encargado de hacer el control constitucional de las leyes en su rol de méximo
intérprete de la Constitucion y como defensor del principio de supremacia
constitucional. En el Peru, se ha seguido este planeamiento agregando, dentro de
sus principales funciones, la defensa de los derechos fundamentales, sin embargo,
el proceso de inconstitucionalidad es visto en exclusividad por el Tribunal
Constitucional y, por ende, merece una especial atencion. Esto no se ve reflejado
en las cifras toda vez que nos encontramos ante un Tribunal Constitucional que,
en la practica, en vez de dedicar gran parte de su produccion a procesos de

inconstitucionalidad estos se han reducido a menos del 0.5%.

Es la ciudadania y los colectivos organizados los que requieren mayor amplitud y
demuestran mayor interés en depurar el ordenamiento juridico peruano de normas
que contravengan la Constitucion. Por tanto, es la sociedad civil y no las
instituciones publicas (con sus representantes o fracciones de ellas) la llamada a
defender la Constitucion via proceso de inconstitucionalidad con una necesaria

legitimacion activa popular.

De las posturas de los constitucionalistas que han sido coordinadores de la
Comision de Inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional, vemos que hay
opiniones divididas. La mayoria, reconoce los beneficios de la propuesta de la
presente tesis e incluso toman partida por la misma. Hay un caso en el que se
mantiene expectante a un profundo analisis respecto del costo beneficio para
tomar posicion sobre la materia y, finalmente, encontramos una opinion contraria

a la presente investigacion.

La legitimacion activa popular en el Perti es perfectamente compatible con los
principios que inspiran la Constitucion y para su incorporacion mereceria una
reforma constitucional y una modificacion de las normas de desarrollo

constitucional tal como el Cdodigo Procesal Constitucional.
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